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presentación

el tomo XX de la Jurisprudencia del tribunal constitucional que se 
publica en esta oportunidad, contiene la transcripción íntegra de las 
decisiones adoptadas por la Magistratura entre los años 2010 y 2012, 
que han puesto término a los procesos roles nos 1.741 al 1.850.

destacan en este ejemplar, un grupo de sentencias definitivas re-
caídas en procesos de control preventivo y obligatorio de constitucio-
nalidad de los siguientes proyectos de ley que fueron remitidos por el 
congreso nacional al efecto: el proyecto de ley que introdujo reformas 
en materia de mercado de capitales (stc rol nº 1.752); el proyecto 
de ley que permite la aplicación del procedimiento de demandas co-
lectivas en los juicios por daños o perjuicios en la calidad de las cons-
trucciones (stc rol nº 1.833); el proyecto de ley que se refiere a la 
fiscalización en materia ambiental en el tiempo que medie entre la 
supresión de la comisión nacional del Medio ambiente y la normativa 
legal que se indica (stc rol nº 1.836); el proyecto de ley que modifi-
ca el código penal y la ley de Violencia intrafamiliar para sancionar 
el femicidio, aumentar las penas aplicables a este delito y modificar 
normas sobre el parricidio (stc rol nº 1.848), y el proyecto de ley 
que modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen más 
estricto de sanciones, tratándose de delitos contra los miembros de la 
policía (stc rol nº 1.845). 

el lector podrá, asimismo, conocer los fundamentos en los que esta 
Magistratura motivó la sentencia que resolvió un requerimiento de 
parlamentarios que pretendía obtener la declaración de inconstitu-
cionalidad del decreto supremo nº 264, de 2010, del Ministerio de 
transportes y telecomunicaciones, en cuanto éste regula el tránsito 
tecnológico que discurre desde la televisión analógica a la televisión 
digital (stc rol nº 1.849).
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por representar un porcentaje importante dentro del total de las 
sentencias que aparecen publicadas en esta publicación, cabe men-
cionar los fallos dictados por este tribunal constitucional en ejercicio 
de la atribución contemplada en el numeral 6° del inciso primero del 
artículo 93 de la carta Fundamental, esto es, aquellos que contienen 
pronunciamiento respecto de acciones de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad deducidas para impugnar preceptos legales vinculados 
al ámbito de la responsabilidad civil, al ejercicio de la función pública, 
a los procedimientos sobre acceso a la información pública y al sistema 
privado de salud, entre otros. 

Finalmente este tomo de jurisprudencia contiene una de las sen-
tencias emitidas por el tribunal en ejercicio de la atribución que le ha 
confiado el constituyente para controlar la constitucionalidad de los 
autos acordados de algunos tribunales. es el caso de la dictada en los 
procesos acumulados roles nos 1.812, 1.816 y 1.817, relativa a dispo-
siciones del auto acordado de la corte suprema, sobre tramitación y 
Fallo del recurso de protección de Garantías constitucionales. 

reiterando lo expresado en ediciones anteriores, es permanente 
preocupación del tribunal constitucional que a través de esta clase de 
publicaciones se apoye la difusión no sólo de su jurisprudencia, sino el 
conocimiento de los valores, normas y principios que integran el texto 
constitucional.

  raúl BerTelsen rePeTTo

  Ex Presidente
  Tribunal Constitucional
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rol nº 1.741-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 2331 del códiGo 

ciVil, deducido por Gerardo VilleGas Millar 

santiago, quince de marzo de dos mil once.

vistos:

con fecha 3 de junio de 2010, el abogado alfredo Maira lillo, en 
representación de Gerardo Villegas Millar, ha deducido requerimiento 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 2331 del código 
civil, en la causa sobre indemnización de perjuicios por daño moral cara-
tulada “Maira con Fisco”, que se encuentra actualmente pendiente ante el 
Vigésimo noveno Juzgado civil de santiago, bajo el rol nº 28.538-2009.

el precepto legal impugnado dispone que: 
“Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no 

dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a menos de probar-
se daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun 
entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria, si se probare la verdad de la 
imputación.”

como antecedentes de la gestión en que incide la acción impetrada, 
se indica que el señor Villegas Millar es chileno, radicado en alemania y 
nacionalizado alemán y que, con ocasión de una de su frecuentes visitas 
a nuestro país, a principios del año 2009, conoció a cosme Gómez hol-
zapfel, quien le ofreció sus servicios para tramitar ante el Ministerio de 
Bienes nacionales la adjudicación de un inmueble en la ciudad de Viña 
del Mar, cobrándole un honorario a cambio, todo lo cual quedó plasmado 
en un contrato celebrado entre ellos en enero de ese año. días después, 
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el señor Gómez le entregó un certificado fechado 11 de febrero, con logo, 
timbre y firma, que lo signaba como “acreditado” ante el Ministerio de Bie-
nes nacionales para participar en las licitaciones promovidas por dicho 
organismo. 

agrega el abogado requirente que, en julio de 2009, el señor Villegas 
Millar hizo contacto con él para indagar el significado y alcance del certi-
ficado referido, ante lo cual el abogado se contactó telefónicamente y vía 
correo electrónico con nelson eade, abogado del Ministerio de Bienes 
nacionales, quien, el día 11 de agosto del mismo año, confirmó su apre-
ciación, indicándole que el documento constituía un certificado falso. 

añade el actor que el día 16 de agosto de 2009 apareció publicado 
simultáneamente, tanto en el Mercurio de santiago como en el diario la 
tercera, un aviso que indicaba como “Información a la opinión pública” que 
“El Ministerio de Bienes Nacionales se hace un deber alertar a la ciudadanía en 
general acerca de acciones fraudulentas de personas inescrupulosas que utilizando 
documentación falsa se arrogan la calidad de ‘acreditado’ por este Ministerio para 
intermediar en la adjudicación de propiedades, en representación de determina-
dos usuarios. Tal es el caso de una persona que señala llamarse Gerardo Villegas 
Millar, que en un documento escrito de fecha 11 de febrero de 2009, usando un 
logo de Gobierno y timbre de la Secretaría Regional Ministerial Metropolitana de 
Bienes Nacionales falsificados, dice encontrarse inscrito en un Registro de una 
división del Ministerio inexistente. Se hace presente a la opinión pública que nin-
guna persona con ese nombre figura en los Registros de contratistas del Ministerio 
de Bienes Nacionales. Además, la firma, logo oficial y timbre usados en el men-
cionado documento no corresponde[n] a los sellos y simbología oficiales que usa la 
institución”. 

indica el requirente que el día siguiente tomó contacto nuevamente 
con el referido abogado del Ministerio, advirtiéndole el error de propor-
ciones en que se había incurrido, al señalar en las publicaciones a la víc-
tima de la estafa como si fuera el autor de la misma, a lo cual el abogado 
eade, por correo electrónico, respondió que se efectuarían a la brevedad 
posible las publicaciones rectificatorias en los mismos periódicos. 

sostiene el actor que a la fecha de interposición del presente requeri-
miento de inaplicabilidad aún no han sido publicados los avisos rectificato-
rios y que, lo que es más grave, se mantiene en la página web del Ministe-
rio la misma publicación aparecida en los diarios, lo que acredita a través 
de una certificación notarial que acompaña, de fecha 1° de junio de 2010. 

lo expuesto motivó que el señor Villegas Millar interpusiera una de-
manda en juicio ordinario de indemnización de perjuicios morales, en 
contra del Fisco de chile, que constituye la gestión sub lite, y que fue con-
testada por el consejo de defensa del estado solicitando su rechazo, se-
gún una de las alegaciones subsidiarias, por ser improcedente conforme a 
lo dispuesto, precisamente, en el artículo 2331 del código civil.
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en cuanto al conflicto constitucional planteado, estima el requirente 
que la aplicación del artículo 2331, en el caso concreto, vulnera los ar-
tículos 1°, 4°, 5° y 19, nos 4°, y 26° de la constitución política, al limitar 
la indemnización extrapatrimonial del derecho al honor, restricción no 
autorizada por la constitución, que no obedece a ninguna racionalidad 
jurídica y que impone condiciones o requisitos que afectan la esencia del 
derecho, al impedir la obtención de una indemnización pecuniaria cuan-
do el hecho generador del daño consiste en imputaciones injuriosas que, 
como ocurre en la especie, en principio, sólo han provocado un daño de 
carácter moral. 

señala que tanto la doctrina como la jurisprudencia han concluido 
que el precepto impugnado se encontraría derogado tácitamente, a par-
tir de la vigencia de la carta Fundamental de 1980 y de las garantías 
establecidas en los nos 4° y 26° de su artículo 19, lo que ha sido recogido 
por esta Magistratura constitucional en la sentencia rol nº 943, que de-
terminó su inaplicabilidad.

agrega el requirente que la sentencia indicada, cuyos considerandos 
vigésimo y siguientes pide tener por reproducidos, así como la sentencia 
rol nº 1.185 de este tribunal, han permitido establecer con toda certeza 
la infracción que supone el precepto cuestionado a un conjunto de dis-
posiciones constitucionales que recogen el principio de responsabilidad y 
que esta Magistratura ha determinado que la responsabilidad civil, como 
deber de indemnizar todo daño inferido a otro, “no es sino aplicación de 
las bases fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional configurada por 
ciertos principios y valores básicos, entre otros, el reconocimiento de la dignidad 
intrínseca de la persona humana”. 

a lo anterior añade que la aludida jurisprudencia de esta Magistratura 
ha dado cuenta de que el daño moral constituye un perjuicio suscepti-
ble de reparación, de acuerdo a la regla general contenida en el artículo 
2329 del código civil, y que en ella se desarrolla la garantía del respeto 
y protección de la vida privada y la honra de la persona y su familia, con-
sagrada en el artículo 19, nº 4°, de la carta Fundamental, concluyéndose 
que el “derecho a la honra no puede ser negado o desconocido por tratarse de un 
derecho esencial propio de la naturaleza humana”.

Finalmente el actor sostiene que el artículo 2331, invocado por la 
demandada en la gestión sub lite, constituye una limitación o restricción 
al principio constitucional del deber de reparación del daño causado 
por una acción u omisión ilícita, vulnerándose de este modo las normas, 
principios y deberes constitucionales sobre los cuales esta Magistratura 
ya se ha pronunciado, transcribiendo al efecto parte de la sentencia rol 
nº 943.

por resolución de 15 de julio de 2010, la primera sala de esta Magis-
tratura declaró admisible el requerimiento deducido y, pasados los autos 

•  Nº 1.741
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al pleno para su sustanciación, fue puesto en conocimiento de los órganos 
constitucionales interesados y del Fisco de chile. 

Mediante presentación de 19 de agosto del año en curso y encontrán-
dose dentro de plazo, irma soto rodríguez, abogado procurador Fiscal 
de santiago subrogante, del consejo de defensa del estado, por el Fisco 
de chile, en su calidad de parte en la gestión judicial en que incide el re-
querimiento, formula observaciones instando por su rechazo, con costas.

al efecto, señala que el actor no especifica en qué forma la aplicación 
del artículo 2331 en el caso concreto resulta inconstitucional, sino que se 
limita a remitirse a los fallos dictados con anterioridad por esta Magistra-
tura, lo que, teniendo en cuenta la jurisprudencia de este tribunal en el 
sentido de que la inconstitucionalidad no debe analizarse en abstracto, 
bastaría para rechazar el requerimiento. 

sin perjuicio de lo anterior, agrega que, en el evento de que el juez 
de la instancia decidiera aplicar el precepto cuestionado, ello no resulta 
inconstitucional. en este sentido indica que la consagración constitucio-
nal del derecho al honor no implica que sea de su esencia una especie 
de derecho a reparación pecuniaria total, sin límite legal, en el evento 
de que sea lesionado. por lo demás, añade, el artículo 2329 del código 
civil, que contiene la regla general de reparación de todo daño, no tiene 
rango constitucional y no obsta a que el legislador reglamente, limite o 
establezca condiciones para fijar el derecho a una reparación, así como su 
alcance y quantum. 

agrega que la indemnización pecuniaria no borra el daño a la imagen 
o a la reputación, lo que sí puede lograrse por la vía penal, o al disponerse 
la publicación de la sentencia condenatoria o de las excusas del ofensor. 
en rigor, la protección a la honra está dada básicamente por los delitos 
de calumnia e injuria previstos en el código penal y por las normas de la 
ley nº 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejercicio del 
periodismo. 

añade que la constitución, en sus artículos 6° y 7°, incisos finales, es-
tablece la responsabilidad civil del estado, entregando explícitamente su 
regulación a la ley, sin consagrar ninguna regla ni principio de repara-
ción integral. 

el consejo de defensa del estado aduce, además, que el artículo 2331 
tiene un doble fundamento que evidencia su justificación y racionalidad: 
1°) la necesidad de asegurar otro derecho esencial, como es la libertad de 
opinión y de información, garantizada por el artículo 19, nº 12°, de la 
constitución, y respecto de la cual se responde en caso de delito; y 2°) el 
propósito de evitar los abusos en la litigación. 

sostiene que la restricción a la reparación del daño moral en razón de 
imputaciones injuriosas es, a su vez, limitada, si se relaciona con el artícu-
lo 40, inciso segundo, de la ley nº 19.733, en que se permite la indem-



19

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

nización del daño moral, sólo que estando sujeta a una mayor exigencia, 
al requerir dolo penal. 

concluye la representante del Fisco reafirmando que el ámbito de 
reparación de la honra está sujeto a la ley, lo que se confirma porque 
cuando el constituyente ha decidido abordar directamente las indem-
nizaciones, lo ha hecho de modo expreso, como ocurre a propósito del 
error judicial, en el artículo 19, nº 7°, letra i), de la carta Fundamental, 
en que se autoriza explícitamente la indemnización del daño moral; o en 
el caso de la expropiación, en que el artículo 19, nº 24,° de la misma sólo 
autoriza el resarcimiento de los daños patrimoniales. luego, si el cons-
tituyente de 1980 nada expresó sobre la indemnización por atentados a 
la honra, no obstante conocer el artículo 2331, es porque entendió que 
su protección la efectúa la ley a través de la configuración de delitos, sin 
que formen parte del contenido del derecho al honor protegido constitu-
cionalmente el alcance y requisitos para su reparación en caso de lesión. 

se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de fecha 4 de 
noviembre de 2010 se procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación 
y los alegatos de los abogados alfredo Maira lillo, por el requirente, y 
paulina Veloso Valenzuela, por el Fisco de chile.

se decretó, como medida para mejor resolver, que se requiriera al 
consejo de defensa del estado para que remitiera al tribunal todos los 
antecedentes relativos a la denuncia que habría sido formulada al Mi-
nisterio público en relación a los hechos que inciden en la causa sub lite 
y copia de la carpeta de investigación de la Fiscalía, la cual se tuvo por 
cumplida con fecha 26 de noviembre de 2010, y 

considerando:

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa, en su inciso 
undécimo, que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que, de este modo, para que prospere la acción de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se 
acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 

•  Nº 1.741
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o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por el 
juez que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en cues-
tión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea contraria 
a la constitución política de la república; d) que la impugnación esté fun-
dada razonablemente, y e) que se cumplan los demás requisitos legales;

CUARTO. que, en autos, la gestión pendiente corresponde a la cau-
sa “Maira con Fisco”, seguida ante el Vigésimo noveno Juzgado civil de 
santiago, rol nº 28.538-2009, en la cual Gerardo Villegas Millar ha de-
mandado al Fisco por responsabilidad extracontractual. en dicha causa, 
el requirente exige al Fisco que le indemnice los daños morales, que ha-
bría sufrido a causa de la publicación de un aviso en dos periódicos de 
circulación nacional, por el Ministerio de Bienes nacionales, que estima 
lesivo para su honra;

QUINTO. que el requirente ha solicitado a esta Magistratura emitir 
pronunciamiento sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
tículo 2331 del código civil, indicando que la aplicación de este precepto 
a la gestión pendiente infringiría los artículos 1°, 4°, 5° y 19 nos 4° y 26°, 
de la constitución política de la república, y ha fundado razonablemente 
la impugnación;

SEXTO. que cabe considerar que el artículo 2331 del código civil, 
cuya inaplicabilidad se solicita, dispone: 

“Art. 2.331. Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una 
persona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a menos 
de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero 
ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria, si se probare la verdad 
de la imputación.”

como se observa, el precepto impugnado contiene dos normas que 
regulan la procedencia de la indemnización por daño ocasionado por 
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona. la 
primera de ellas establece la imposibilidad de demandar indemnización 
pecuniaria, a menos que se pruebe daño emergente o lucro cesante; la 
segunda consagra lo que la doctrina denomina exceptio veritatis, señalando 
que no habrá lugar a la indemnización de daño contra imputaciones in-
juriosas cuando se probare la verdad de las mismas;

SÉPTIMO. que, como de forma reiterada y en numerosas ocasiones 
se ha señalado, a este tribunal no le corresponde determinar qué norma 
legal debe ser aplicada por el juez de fondo para resolver la controversia 
suscitada, así como tampoco le compete determinar si debe o no aplicarse 
un determinado precepto legal a una gestión pendiente (entre otros, stc 
rol nº 1.513 y, recientemente, rol nº 1.463). Basta que la aplicación del 
precepto legal en cuestión “pueda” resultar decisiva en la gestión pendien-
te (stc rol nº 1.405); o bien que el juez de fondo tenga la “posibilidad” de 
aplicar dicho precepto (stc roles nos 501, 505, 634, 709 y 943);
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OCTAVO. que, de lo señalado en el considerando anterior, se deduce 
que el pronunciamiento que este tribunal emita al resolver el requeri-
miento no prejuzga en modo alguno sobre la decisión del juez de fondo 
en consideración a la verificación de los supuestos fácticos del mismo ni 
sobre la aplicación del artículo 2331 del código civil.

tampoco compete a esta Magistratura subsanar errores cometidos 
por los litigantes que pudieran incidir en la decisión del juez de fondo. 
lo que se resuelva en esta sede es de exclusivo alcance respecto de la 
eventual aplicación del precepto legal en cuestión. la determinación de 
responsabilidad habrá de efectuarse en atención a la prueba rendida por 
las partes y los niveles de cuidado que el juez identifique como exigibles 
a ellas, ponderando, por una parte, los deberes de información que alega 
en su defensa el Ministerio de Bienes nacionales versus la eventual afec-
tación a la honra del requirente;

NOVENO. que, en la presente sentencia, esta Magistratura única-
mente se pronunciará sobre la inconstitucionalidad de la aplicación del 
artículo 2331 del código civil en la gestión pendiente sub lite. por consi-
guiente el pronunciamiento que este tribunal emitirá es independiente 
de la efectiva procedencia de una indemnización por concepto de daño 
moral en dicha causa. tal como se ha señalado en oportunidades anterio-
res, “la inaplicación del precepto no implica emitir pronunciamiento alguno acerca 
de la concreta procedencia de la indemnización del daño moral en la gestión que ha 
originado el requerimiento de autos, la que habrá de determinar el juez de la cau-
sa, teniendo presentes las restricciones y el modo en que, conforme a la ley y demás 
fuentes del derecho, procede determinar la existencia del injusto, el modo de acredi-
tar el daño moral efectivamente causado, el modo y cuantía de su reparación pecu-
niaria y demás requisitos que en derecho proceden.” (prevención en rol nº 943 
de 2007 y, recientemente, rol nº 1.463). casos sobre responsabilidad del 
estado, como en autos, no están exceptuados de estas consideraciones;

DÉCIMO. que el artículo 2331 del código civil establece una ex-
cepción perentoria al resarcimiento del daño moral, lo que ha llevado a 
esta Magistratura a declarar su inaplicabilidad en varias oportunidades, 
y también a iniciar, de oficio, un procedimiento para analizar su incons-
titucionalidad, ejerciendo la atribución prevista en el artículo 93, inciso 
primero, nº 7°, de la constitución política; mismo que actualmente se 
encuentra pendiente bajo el rol nº 1.723;

DECIMOPRIMERO. que al fijar las condiciones de procedencia de 
la indemnización en casos de afectación a la honra el legislador debe res-
petar la esencia de los derechos involucrados, de conformidad al artículo 
19, nº 26°, de la constitución;

DECIMOSEGUNDO. que, como se desprende del tenor literal del 
artículo 2331 del código civil, su aplicación en la gestión pendiente im-
pediría –a priori– toda reparación del daño moral por afectaciones a la 
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honra. con ello se establece un impedimento absoluto para obtener in-
demnización por el daño moral cuando éste haya tenido su origen en 
imputaciones injuriosas, como es justamente el supuesto de hecho invo-
cado en autos por el requirente. el precepto no considera ningún tipo de 
excepción ni atiende a casos en que pudiera estimarse procedente una 
indemnización parcial;

DECIMOTERCERO. que el precepto legal cuestionado, al impedir 
siempre la indemnización del daño moral por afectaciones al derecho a la 
honra ocasionadas por imputaciones injuriosas, establece una distinción 
claramente arbitraria que afecta en su esencia ese derecho al obstaculizar 
su reparación. 

sobre esta materia este tribunal ha expresado: “En efecto, el legislador 
no es libre para regular el alcance de los derechos fundamentales que la Constitu-
ción reconoce y asegura a todas las personas. Por el contrario, y como lo dispone 
el artículo 19, Nº 26°, de la misma, debe respetar la esencia del derecho de que se 
trata como también evitar la imposición de condiciones, tributos o requisitos que 
impidan su libre ejercicio” (stc rol nº 943, c. trigesimosegundo);

DECIMOCUARTO. que en igual sentido, en el presente caso, el pre-
cepto legal cuya aplicación se cuestiona resulta desproporcionado, pues 
impide de modo absoluto y a priori la indemnización del daño moral 
cuando se estima lesionado el crédito u honra de una persona por impu-
taciones injuriosas y el juez de fondo pudiera determinar su procedencia. 
con ello, de aplicarse el precepto en la gestión pendiente, se afectaría en 
su esencia un derecho amparado por la constitución (artículo 19, nº 4°), 
vulnerando así lo prescrito por el artículo 19, nº 26°, de la carta Funda-
mental;

DECIMOQUINTO. que cabe reiterar asimismo, lo señalado por este 
tribunal en su stc rol nº 1.185: “el efecto natural de la aplicación del artícu-
lo 2331 del Código Civil es, precisamente, privar a los atentados contra el derecho 
a la honra que no constituyan delitos específicos que se persigan criminalmente, de 
la protección de la ley, pues, mientras las lesiones a otros derechos igualmente no 
constitutivas de delitos dan lugar a indemnización por todos los daños patrimonia-
les y morales causados, de acuerdo a la regla general del artículo 2329 del Código 
Civil, las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no 
dan derecho a la indemnización del daño moral, que es naturalmente el que produ-
cen esta clase de atentados y, ordinariamente, el único”;

DECIMOSEXTO. que, conforme a lo razonado, se concluye que la 
aplicación del artículo 2331 del código civil en la gestión judicial pen-
diente invocada en este proceso, resultaría contraria a la constitución y 
así se declarará.

y teniendo, además, presente lo preceptuado en los artículos 19, nos 
4° y 26°, y 93, incisos primero, nº 6°, y decimoprimero, de la carta 
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Fundamental, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo tex-
to refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con 
Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la 
presidencia,

se resuelve:

que se acoge el requerimiento de fojas uno, declarando inaplicable el 
artículo 2331 del código civil en la gestión sub lite. 

Los Ministros señores Marcelo Venegas Palacios (Presidente) e Iván 
Aróstica Maldonado dejan constancia de que no suscriben los conside-
randos séptimo, octavo y noveno de la sentencia.

El Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre a la sentencia 
compartiendo solamente sus considerandos decimosegundo y decimoter-
cero y tiene presente, además, los razonamientos siguientes:

1°. que el artículo 2331 del código civil es una norma anacrónica, 
dictada un siglo y medio antes de que en la constitución política de chile 
se estableciera en su artículo 19, número 4°, que “la Constitución asegura a 
todas las personas (…) el respeto y protección a la vida privada y a la honra de la 
persona y su familia”.

2°. que la referida descontextualización no sólo es cronológica, sino 
referida a los elementos que concurren a su configuración jurídica. en 
efecto, el daño inferido a una persona por un acto injurioso materializado 
a través de los medios de comunicación masivos audiovisuales modernos, 
es de tal entidad, que el descrédito consecuente es prácticamente impo-
sible de reparar, incluso con los instrumentos de aclaración que en la 
legislación especial cándidamente se dispone.

3°. que la ausencia de una hipotética sanción pecuniaria en el monto 
que el descrédito de una persona amerite, o sea alto, no hace sino alentar 
el desdén por aquel efecto con que pueden actuar los medios de comuni-
cación, dotados hoy en día del máximo poder que entidad alguna hubiese 
detentado en una sociedad libre y con estado de derecho vigente. al re-
vés, la posibilidad concreta de acarrear el pago de indemnización consti-
tuiría un freno efectivo a la posibilidad de verificar tales actos injuriosos.

4°. qué es más esencial para la democracia el derecho a la honra que 
el derecho a la libertad de información, resulta de considerar a la primera 
como parte constitutiva de la dignidad de la persona. ¿de qué serviría 
a la noble causa democrática que pudiese, en nombre de la libertad de 
expresión, causar impunemente el descrédito de las personas, especial-
mente de quienes tienen o han tenido a su cargo las más altas dignidades 
públicas?
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5°. que el anacronismo mencionado –y por lo tanto la derogación 
tácita que afecta al precepto impugnado de autos por contradecirse con 
la norma constitucional posterior– es tan evidente que el actual debate 
jurídico sobre estas materias se encuentra situado en preguntarse cómo 
es posible proteger la vida privada de las personas frente a los ataques 
provenientes de las plataformas mediales electrónicas, antes de discutir 
sobre las diferenciaciones que presentan los dos incisos del precepto de-
cimonónico cuestionado como ocurre en el caso de autos.

6°. que el anacronismo descrito afectará inevitablemente a toda ac-
ción de inaplicabilidad que se interponga reclamando el resultado con-
trario a la constitución que acarrearía su aplicación, como es el caso de 
autos.

Los Ministros señor Hernán Vodanovic Schnake, señora Marisol 
Peña Torres y señores Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-
Gallo Quesney, concurren a lo resuelto en la sentencia previniendo que 
la aplicación de la expresión “, a menos de probarse daño emergente o lucro 
cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la 
indemnización pecuniaria,”, contenida en el artículo 2331 del código civil 
impugnado, al caso concreto de que se trata, es la que, especial y particu-
larmente, produciría efectos contrarios a la constitución política, tenien-
do presente las siguientes consideraciones:

1°. que, toda vez que el requirente ha invocado como infringido el ar-
tículo 19, nº 4°, de la constitución, cabe hacer algunas precisiones sobre 
éste. desde luego, recordar que dicho precepto no consagra un derecho 
absoluto. su protección admite límites, muchos de los cuales se relacionan 
con la libertad de expresión, consagrada en el artículo 19, nº 12°, de la 
constitución, y que constituye uno de los pilares de la democracia, el de-
recho a informar y ser informado y los deberes de tolerancia y crítica que 
implica la vida en sociedad. por eso la ley nº 19.733, sobre libertades de 
opinión e información y ejercicio del periodismo, junto con establecer 
el derecho de aclaración o rectificación para toda persona ofendida o 
injustamente aludida en un medio de comunicación, no lo reconoce “con 
relación a las apreciaciones personales que se formulen en comentarios especializa-
dos de crítica política, literaria, histórica, artística, científica, técnica y deportiva, 
sin perjuicio de la sanción a que puedan dar lugar esos artículos, si por medio de 
su difusión se cometiere alguno de los delitos penados en esta ley.” (artículo 21 de 
la ley nº 19.733);

2°. que en autos, pese a que la información que el requirente estima 
atentatoria contra su honra se difundió a través de un medio de comuni-
cación social, no consta que se haya ejercido la acción penal que confiere 
el artículo 29 de la ley nº 19.733, sobre libertades de opinión e infor-
mación y ejercicio del periodismo;
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3°. que, por otra parte, si bien a esta Magistratura no le corresponde 
evaluar el mérito de las decisiones legislativas, la restricción de derechos 
prevista por la ley debe satisfacer un mínimo test de proporcionalidad, 
sobre todo cuando importan establecer un tratamiento diferenciado, 
como ocurre en el caso de la norma impugnada en este proceso de inapli-
cabilidad;

4°. que, atendido lo expresado, para examinar la pertinencia cons-
titucional de la regla establecida por el artículo 2331 del código civil en 
materia de reparación del daño causado, es necesario, en primer lugar, 
analizar si la restricción del derecho a la honra persigue un fin legítimo; 
en segundo lugar, determinar si la norma resulta adecuada e idónea para 
alcanzar dicho fin y, por último, clarificar si la diferencia es razonable en 
relación con el fin propuesto (así lo ha indicado reiteradamente este tri-
bunal, entre otras, en stc roles nos 790, 986, 1046, 1.061, 1.182, 1.234, 
1.276, 1.361 y 1.463);

5°. que cabe tener presente que el legislador puede legítimamente 
regular las condiciones de procedencia o los presupuestos de la responsa-
bilidad civil extracontractual, ya sea estableciendo plazos de prescripción, 
configurando presunciones legales de responsabilidad o determinando 
–por ejemplo– que para demandar la responsabilidad deben cumplir-
se determinados presupuestos procesales. también, por lo tanto, puede 
regular la procedencia de la indemnización del daño moral. el principio 
de responsabilidad que impregna todo nuestro ordenamiento jurídico 
adquiere las más variadas formas a través de estatutos jurídicos especiales 
de responsabilidad (así se ha señalado por este tribunal en stc roles nos 
1.185 y 1.463).

en las últimas décadas existen numerosos ejemplos de regulación 
especial de la responsabilidad extracontractual. así ha ocurrido con las 
normas sobre la responsabilidad de las Municipalidades y de la empre-
sa de Ferrocarriles del estado; la ley nº 19.300, sobre Bases Generales 
del Medio ambiente; la ley nº 18.302, sobre seguridad nuclear; la ley 
nº 18.916, que fija el código aeronáutico; la ley nº 16.744, sobre acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales; la ley nº 18.290, del 
tránsito; la legislación sobre protección agrícola, navegación, el código 
de Minería; el d.F.l. nº 458, de 1975 del Ministerio de la Vivienda y ur-
banismo, ley General de urbanismo y construcciones; la ley nº 19.628, 
sobre protección de datos personales; la ley sobre Mercado de Valores y 
la ley sobre sociedades anónimas, entre otros cuerpos legales, sin olvi-
dar la ley nº 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejer-
cicio del periodismo. asimismo, en otros cuerpos legales, el legislador ha 
establecido que sólo procederá la indemnización por determinados tipos 
de daños, como ocurrió en la ley orgánica constitucional del Ministe-
rio público, controlada constitucionalmente sin objeción a este respecto 
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mediante la sentencia rol nº 293, de 1999, por lo que no cabe afirmar la 
existencia de un derecho constitucional absoluto al daño moral;

6°. que así, preciso es considerar que el precepto legal impugnado 
contiene dos normas: la primera de ellas establece la imposibilidad de de-
mandar una indemnización pecuniaria, a menos que se pruebe daño emer-
gente o lucro cesante; la segunda, consagra lo que la doctrina denomina 
exceptio veritatis, señalando que no habrá lugar a la indemnización de daño 
contra imputaciones injuriosas cuando se probare la verdad de las mismas;

7°. que, como se ha expresado, si bien estos previnientes concurren 
a lo resuelto en el fallo, estiman que el reproche de constitucionalidad 
recae principalmente en la parte del artículo 2331 del código civil que 
dispone: “, a menos de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apre-
ciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria,” 
y tienen presente para ello, además, que en el proceso sub lite no ha ha-
bido una impugnación explícita y directa de la constitucionalidad de la 
exceptio veritatis prevista en el mismo precepto legal.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán, por su parte, deja cons-
tancia de que concurre a la sentencia, pero no comparte lo expresado en 
los considerandos decimotercero y decimocuarto.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Francisco Fernán-
dez Fredes, quien estuvo por rechazar el requerimiento atendiendo a las 
consideraciones siguientes:

1°. que la constitución política de la república ha confiado al legis-
lador determinar las formas concretas en que se regulará la protección 
de la vida privada y de la honra de la persona y de su familia. en efecto, 
en la norma del numeral 4° del artículo 19 constitucional no se contiene 
mandamiento alguno que guíe la labor del legislador en cuanto al desa-
rrollo de las modalidades bajo las cuales habrá de llevarse a cabo el ase-
guramiento de esta garantía. por consiguiente, es materia de la potestad 
legislativa determinar los alcances de la responsabilidad indemnizatoria 
derivada de una eventual lesión a dicho bien jurídico, como lo es asimis-
mo establecer los deslindes de su tutela penal a través de la configuración 
de los delitos de injuria, calumnia y difamación, entre otros.

2°. que cuando el constituyente quiso determinar la procedencia y 
condiciones de la indemnización del daño moral en circunstancias parti-
cularmente graves, lo hizo expresamente en el literal i) del número 7° del 
artículo 19 de la ley Fundamental, donde directa e inequívocamente se 
regula el resarcimiento de este tipo de daño, cumplidas que sean ciertas 
exigencias, cuando se trata del llamado “error judicial”.

3°. que tratándose, en la especie, de un tipo de daño que no tiene 
expresión o trasunto pecuniario, es perfectamente posible que el legis-
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lador conciba otras formas eficaces para darle adecuado resguardo a un 
bien tan inmaterial como la honra de una persona, distintas de su resar-
cimiento en dinero, como podría ser, verbigracia, la imposición al autor 
del agravio de la obligación de publicar, a su costa, el texto íntegro de la 
sentencia condenatoria, con lo cual podría entenderse que se está resar-
ciendo el buen nombre del ofendido en forma más idónea (desde el pun-
to de vista del fin que se persigue) que imponiendo una indemnización 
pecuniaria al ofensor.

4°. que, en cualquier caso, ninguna de las fórmulas que el legislador 
pudiera diseñar para dar protección al derecho a la honra de las perso-
nas, incluida la que en concreto consagra el impugnado artículo 2331 
del código civil, entra en contradicción con la preceptiva constitucional 
concernida, la que, como ha quedado expuesto por este disidente, no in-
cursiona en predeterminar formas y alcances concretos de la protección 
que preconiza y asegura.

redactó la sentencia el Ministro señor José antonio Viera-Gallo ques-
ney, al igual que la tercera prevención. las otras prevenciones y la disi-
dencia fueron redactadas por los Ministros que respectivamente las sus-
criben. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.741-2010

se certifica que los Ministros señores Mario Fernández Baeza y Fran-
cisco Fernández Fredes concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo, 
pero no firman, el primero, por encontrarse con permiso y el segundo, 
por estar haciendo uso de feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e 
iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucio-
nal, señora Marta de la Fuente olguín. 
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rol nº 1.742-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter de 
la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199 del d.F.l. nº 1, 

de 2005, del Ministerio de salud, presentado por
MalY leichtle aMpuero

santiago, cinco de julio de dos mil once.

vistos:

a fojas 1, Maly leichtle ampuero ha deducido ante este tribunal 
constitucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to de los artículos 38 (en la parte que alude a la tabla de factor etáreo) de 
la ley nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, conocida 
también como ley de isapres; 38 ter de la ley nº 18.933, incorporado 
por el artículo 1°, nº 15, de la ley nº 20.015; 2° de la ley nº 20.015, pu-
blicada en el diario oficial de diecisiete de mayo de dos mil cinco, y 199 
del decreto con Fuerza de ley nº 1, del Ministerio de salud, promulga-
do el veintitrés de septiembre de dos mil cinco y publicado el veinticuatro 
de abril de dos mil seis, en la causa de protección seguida ante la i. corte 
de apelaciones de santiago, en contra de la isapre cruz Blanca s.a., 
ingreso nº 1645-2010, que se encuentra actualmente pendiente.

el caso es que el requirente suscribió con la mencionada isapre un 
plan de salud el veintiséis de junio de dos mil siete y, mediante carta fe-
chada el treinta y uno de marzo de dos mil diez, ésta le informó el cambio 
de tramo de edad y el consiguiente aumento del precio de su plan de 
salud, de 4,55 a 5,6 unidades de Fomento mensuales.

sostiene la requirente que los preceptos legales impugnados, al au-
torizar el aumento del precio del plan por el solo hecho de envejecer 
el afiliado, resultan, en su aplicación al caso concreto, contrarios a las 
garantías establecidas en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la 
constitución política de la república.

Fundamenta, al efecto, que al autorizarse a las isapres para ajustar 
los precios de los contratos de salud en relación con la edad y el sexo de 
los beneficiarios, las normas legales impugnadas vulnerarían su derecho a 
la igualdad, puesto que ellas establecen una diferencia entre los distintos 
grupos etáreos y entre los hombres y las mujeres, de modo que, para ac-
ceder al mismo beneficio, algunos –los de mayor edad y, dentro de ellos, 
las mujeres– pagan más que otros. esta diferencia sería arbitraria, ya que 
la edad y el sexo constituyen hechos involuntarios, correspondientes a es-
tados naturales inimputables a las personas que los viven. en este punto, 
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el actor también plantea que la norma legal impugnada atentaría en con-
tra de la justicia al aumentar el precio del contrato de salud en la medida 
que aumenta la vulnerabilidad de la persona.

agrega, enseguida, que el precepto legal cuestionado supone una cor-
tapisa a la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la salud 
y al derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea es-
tatal o privado, ya que el fuerte y creciente aumento del precio del plan 
de salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado 
de salud. 

considera también afectado su derecho a la seguridad social y al goce 
de prestaciones básicas uniformes, ya que de aplicarse la norma legal im-
pugnada para resolver el asunto pendiente de que se trata, el contrato 
de salud previsional perdería su naturaleza de institución de seguridad 
social y se transformaría en un contrato de seguro privado. señala que 
forma parte del sentido intrínseco de la seguridad social proteger a la 
persona de los estados de necesidad derivados de contingencias vitales de 
universal ocurrencia y que uno de ellos sería el envejecimiento natural 
del individuo, por lo que los efectos de la aplicación de la norma legal 
cuestionada, en este caso, irían en contra de dicho valor fundamental.

estima, asimismo, infringido el derecho de propiedad en la medida 
en que por la vía indirecta de aumentar en forma creciente y sostenida el 
precio del plan de salud, puede privarse al afectado del derecho a hacer 
uso del sistema privado de salud así como de los beneficios concretos que 
éste otorga, bienes que se encuentran incorporados a su patrimonio.

agrega que, por último, se ha infringido la garantía de la seguridad 
de que los preceptos legales que por mandato de la constitución regulen 
o complementen las garantías que ella establece o que las limiten en los 
casos en que la propia carta lo autoriza, no podrán afectar los derechos 
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan 
su libre ejercicio, aspectos en que las normas impugnadas contravienen 
los preceptos constitucionales reseñados precedentemente.

la segunda sala de este tribunal, por resolución de diecisiete de ju-
nio de dos mil diez (fojas 29), admitió a tramitación el requerimiento y 
ordenó la suspensión del procedimiento en que incide. 

por resolución de catorce de diciembre de dos mil diez (fojas 55), el 
tribunal declaró admisible la acción deducida sólo respecto del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933 e inadmisible respecto de los demás preceptos 
legales impugnados.

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura, sin que los órganos 
constitucionales interesados hicieran uso de su derecho a formular obser-
vaciones dentro del plazo legal.
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a fojas 71, corre escrito de la isapre cruz Blanca s.a. por el que 
formula observaciones al requerimiento de autos. al efecto, la isapre 
mencionada señala que la acción de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad –del cotizante don raúl Villarroel araya (sic)– debe ser rechazada 
porque las disposiciones legales impugnadas no revisten el carácter de 
contrarias a la constitución política. 

hace un análisis del alcance de las obligaciones del estado en relación 
al pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales 
(pidesc), expresando que chile no se ha colocado en condiciones de 
incumplimiento de esa convención. 

luego, la isapre efectúa un desarrollo del derecho a la protección 
de la salud y de su exigibilidad como derecho social. señala que es un 
concepto inseparable del estado social y que el derecho fundamental 
prestacional tiene por fin que el sujeto activo, la persona humana, quede 
en posición real y efectiva de poder ejercer la libertad que el ordenamien-
to constitucional le reconoce como simple negación de intervención esta-
tal o privada. agrega que esto se logra a través de una prestación material 
(salud, educación, subvención, etc.) que permita seriamente afirmar que 
la persona posee la libertad que la constitución le reconoce. 

Manifiesta que en el caso del derecho de protección de la salud es aun 
más clara la configuración de su exigibilidad como derecho social, ya que, 
considerando que los derechos sociales obligan, por lo general, a una 
persona (pública o privada) a realizar las prestaciones positivas necesa-
rias para que el titular activo del derecho pueda efectiva y materialmente 
ejercer la libertad jurídica que el derecho “liberal” clásico protegía sólo 
ordenando una abstención del resto, entonces entiende que el derecho 
prestacional a la protección de la salud sólo es exigible cuando existe un 
obstáculo para ejercer materialmente el derecho que le reconoce el inciso 
final del numeral 9° del artículo 19 del código político, de lo que colige 
que se requiere que se pruebe que la aplicación del precepto legal a la 
gestión pendiente deje al afiliado particular en la imposibilidad de seguir 
optando por el sistema privado de salud. 

en cuanto a la seguridad social, se remite al desarrollo del mismo de-
recho contemplado en el pidesc y, en cuanto a su exigibilidad, a lo ex-
puesto sobre el derecho a la protección de la salud como derecho social, 
con la sola prevención de que la “uniformidad” a que hace referencia el 
requirente es una característica de las “prestaciones básicas” que la isa-
pre o Fonasa deben otorgar a su afiliado.

respecto del derecho a la igualdad ante la ley, la isapre hace una 
descripción de la norma, haciendo suyo un aporte de la doctrina (lina-
res quintana) según el cual la elección legislativa de la “calidad esencial” 
igualadora o diferenciadora es punto central del control de razonabili-
dad, debiendo éste remitirse a la validez del fin pretendido por el legis-
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lador, así como a la legitimidad y simple idoneidad del medio que utiliza.
agrega que en el caso del contrato de salud previsional diseñado por 

el legislador, es absolutamente claro que éste consideró “la naturaleza de 
las cosas” cuando definió que el quantum de la obligación del afiliado no 
podía ser idéntico durante toda su vida si lo que se intentaba crear nor-
mativamente era un contrato de seguro complementario, que establecía 
prestaciones a favor del afiliado muy superiores al núcleo esencial del 
derecho a la protección de la salud (que vendría normativamente a ser la 
cobertura del arancel Fonasa en modalidad libre elección), en un sis-
tema autofinanciado, que contemplara más que las prestaciones mínimas 
obligatorias y que fuera atractivo tanto para la población que no presen-
taba condiciones de salud, pero que deseaba contar con la seguridad de 
una buena cobertura ante la eventualidad, como para las personas que 
sí manifestaban condiciones de salud y que buscaban un tratamiento de 
calidad superior al sistema público de salud.

respecto del derecho de propiedad señala que un mecanismo de ajus-
te de precio convenido libremente por ambas partes en un contrato de 
plazo indefinido no vulnera la garantía constitucional de este derecho.

habiéndose traído los autos en relación el tres de febrero de dos mil 
once, se procedió a la vista de la causa el doce de mayo último, en forma 
conjunta con las causas roles nos 1.736, 1.743 y 1.882, oyéndose sólo la 
relación, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar 
en la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo, de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los invocados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo, de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter de la ley nº 18.933, correspondiente al artículo 199 del decreto con 
Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez 

•  Nº 1.742



Jurisprudencia constitucional

32

general, de modo que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó 
esta Magistratura en ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonove-
no al centesimoseptuagesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída 
en los autos rol nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 64 DE AUTOS, DE-
BIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES 
DE SANTIAGO.

Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre 
a la decisión de acoger el requerimiento, pero en base a las siguientes 
consideraciones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, la requirente, seño-
ra Maly leichtle ampuero, suscribió un contrato de salud con la isapre 
cruz Blanca s.a., el 10 de julio de 2007. Mediante carta de 31 de mar-
zo de 2010, ésta le informó a la cotizante que correspondía actualizar 
el factor etáreo de su contrato de salud vigente, reajustándose por este 
concepto el precio del mismo. Fue la variación del rango de edad de la 
cotizante lo que motivó el cambio del valor del índice o factor de riesgo 
del grupo familiar beneficiario del plan. al cumplir los 65 años de edad, 
el factor respectivo se eleva desde 3.50 a 3.70. así, el costo total del plan 
del afiliado cambia de 4,35 a 4,77 unidades de fomento mensuales.

Éstas son las razones fundamentales que motivaron la interposición 
del respectivo recurso de protección ante la corte de apelaciones de san-
tiago, el 5 de mayo de 2010, constituyendo la gestión pendiente en la 
que se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corres-
ponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud;

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
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ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala ex-
presamente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo 
dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde 
la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que 
no producirá efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, 
entonces que, por expresa disposición constitucional, la sentencia que 
pronuncia la inconstitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse 
extensiva a situaciones que tienen su origen en situaciones anteriores a su 
publicación en el diario oficial, pues ello implicaría violentar la voluntad 
del constituyente que optó por otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia 
y no efectos ex tunc como ocurre con otros ordenamientos normativos en 
el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad –a que alude el inciso tercero del artículo 
94 de la carta Fundamental– es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sobre este punto, y recordando diversos antecedentes doctri-
nales y de la historia de la reforma constitucional de 2005 se llega a la con-
clusión que, al rechazarse las indicaciones que tendían a matizar el efecto 
no retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de 
un precepto legal, sólo cabe concluir que el tribunal constitucional no 
está autorizado por la ley suprema para atribuirles dicho efecto;

6°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de consti-
tucionalidad atañe, no cabe, a juicio de esta previniente, retrotraer los 
efectos de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado 
con anterioridad a su publicación en el diario oficial, con mayor razón 
cuando el conflicto sometido a esta Magistratura se ha originado en un 
alza en el precio del plan de salud basado en la aplicación de la tabla de 
factores incorporada a ese contrato, que se ha reclamado, también, con 
anterioridad a la fecha de publicación de dicha sentencia en el diario 
oficial;

7°. que, con todo, distinta es la necesidad que asiste a este tribunal 
de examinar si el precepto legal impugnado en estos autos –el artículo 38 
ter de la ley nº 18.933– puede recibir aplicación en el recurso de pro-
tección que sustancia la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de 
ingreso nº 1645-2010, teniendo presente que, al momento de su inter-
posición, dicho precepto legal no se encontraba derogado y que, además, 

•  Nº 1.742



Jurisprudencia constitucional

34

en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 2° de la ley nº 
20.015, “los contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la 
entrada en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

8°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura, en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad. (stc roles 
nos 501, 505, 790, 943, y 1.295, entre otras);

9°. que, desde este punto de vista, el requirente sostiene, en su libelo, 
que: “Siendo una de las razones que motiva el recurso de protección interpuesto 
ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago, precisamente la arbitrariedad 
e ilegalidad que supone el ostensible e inexorable aumento de precio de los planes de 
salud a medida que las personas envejecen, de la simple lectura de los textos trans-
critos se desprende que las normas impugnadas resultan directamente aplicables 
para resolver la cuestión debatida en dicha gestión pendiente, siendo decisivas en 
la expresada resolución”. (Fojas 4).

por su parte, la carta de adecuación dirigida por la isapre cruz Blanca 
s.a., a la requirente, de fecha 31 de marzo de 2010, y que rola a fojas 23 
de estos autos, precisa que: “En conformidad con lo convenido en su contrato 
de salud, para el período anual del mismo que se cumple en el mes de junio, se 
registra(n) variación(es) en la(s) edad(es) del(de los) beneficiario(s) que implican 
un cambio en los tramos previstos. Por lo anterior, corresponde actualizar el factor 
por sexo y edad de su contrato a 3.70 lo que significará una variación en el precio 
de su Plan de Salud Complementario”.;

10°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que, de aplicarse por la corte de apelacio-
nes de santiago, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 o ley de isapres, 
para fallar el recurso de protección deducido por doña Maly leichtle 
ampuero, se producirá una vulneración de los derechos asegurados en 
los numerales 2° (igualdad ante la ley); 9° (derecho a la protección de la 
salud); 18° (derecho a la seguridad social); 24° (derecho de propiedad); y 
26° (esencialidad de los derechos) del artículo 19 de la constitución po-
lítica. entonces, la sola posibilidad de que dicha aplicación produzca un 
resultado contrario a la constitución es suficiente para que, conforme a 
su jurisprudencia reiterada, este tribunal deba decidir su inaplicabilidad 
a la luz de las circunstancias propias del control concreto que ella supone;

11°. que de conformidad a lo previsto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6° de la carta Fundamental, el tribunal constitucional debe 
decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce que lo que 
puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplicación que un 
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determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial concreta, a la 
luz de las particulares circunstancias que la rodean;

12°. que, sobre la base explicada, y para decidir el conflicto de consti-
tucionalidad que ha de resolverse en esta oportunidad debe considerarse 
que esta Magistratura ha acogido, en reiteradas oportunidades, acciones 
de inaplicabilidad referidas al artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es 
la misma norma impugnada en esta ocasión. de hecho, y antes de pro-
nunciarse la inconstitucionalidad de dicha norma, con efectos erga omnes, 
decidió la inaplicabilidad de dicho precepto legal en los roles nos 976, 
1.218, 1.287 y 1.273;

13°. que, como esta Ministra previniente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante cortes de apelaciones, reclamando de la ilegalidad 
y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, al subir, uni-
lateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de la tabla de 
factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 introducido 
por la ley nº 20.015. ello coincide con el fundamento del recurso de 
protección que constituye la gestión pendiente en el presente requeri-
miento de inaplicabilidad.

pero, además, en aquel voto particular, se precisó que “las referidas 
acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas afiliadas a diversas Ins-
tituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron notificadas, mediante la 
respectiva carta de adecuación de un alza en el precio de su plan de salud como 
consecuencia de la modificación experimentada en el valor de éste, no en su precio 
base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que alude el artículo 38 ter 
de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, respectivamente.” se 
indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplicabilidad, en cada uno 
de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.” (c. decimosexto).

Finalmente, se sostuvo, siguiendo la jurisprudencia previa del tribu-
nal, que “la introducción de factores como el sexo y la edad, así como la diferencia 
de tramos en aplicación de esos criterios, en cuanto modalidades de estructuración 
de una tabla de factores (…) no son, en sí mismas, arbitrarias o carentes de ra-
zonabilidad, en la medida que se basan en la consideración de factores objetivos 
y fácilmente comprobables, como la mayor demanda de prestaciones de salud por 
parte de la mujer en edad fértil o de las personas mayores de 60 años de edad.”

“Distinto es lo relativo a la forma cómo se aplica la tabla de factores, sin con-
siderar la vulnerabilidad que, en determinadas etapas de la vida, afecta a ciertas 
personas. Un aumento indiscriminado de los precios de los planes de salud respecto 
de ellas, ciertamente, podría lesionar los derechos a la protección de la salud y a la 
seguridad social cuando no se consideran mecanismos de solidaridad que permitan 
soportar dichas alzas sin discontinuar el acceso a las prestaciones de salud.” (c. 
trigesimoquinto);
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14°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
previniente sobre la base de constatarse que la vulneración, en cada una 
de las gestiones judiciales pendientes, de los derechos constitucionales 
mencionados se producía porque el alza en el precio del respectivo plan 
de salud, como consecuencia de la aplicación de la tabla de factores con-
templada en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, se producía conside-
rando los factores edad y sexo a que ella alude, de forma que personas 
que objetivamente se encontraban en condiciones de particular vulne-
rabilidad, no sólo por su edad, sino por su condición de “cotizantes cau-
tivos”, eran discriminadas y desprotegidas desde el punto de vista de la 
seguridad social, haciendo además ilusorio su derecho a elegir el sistema 
de salud al que habían decidido estar adscritas;

15°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto como el que 
importa la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige exa-
minar si, en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron 
la decisión de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad 
a que se ha hecho referencia;

16°. que, en tal sentido, de los antecedentes acompañados a este pro-
ceso constitucional y, especialmente, de la carta de adecuación remitida 
por isapre cruz Blanca s.a. a la requirente, en marzo del año pasado, 
se desprende que el alza en el precio del plan de salud de la señora Maly 
leichtle ampuero se produjo por el cambio en su factor etáreo, desde el 
factor 3.50 a 3.70, por ingresar al tramo que va desde los 65 a los 70 años 
de edad;

17°. que, tal y como se razonó en la sentencia recaída en el rol nº 
1.273, la aplicación del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 producirá 
un resultado contrario a la constitución, en la especie, por las siguientes 
razones:

1. porque la evolución del factor edad consultado en la respectiva 
tabla de factores, incorporada al contrato de salud suscrito entre doña 
Maly leichtle ampuero e isapre cruz Blanca s.a., como consecuencia 
de haber cambiado de tramo de edad, implica que no se ha respetado 
la proporcionalidad de las prestaciones derivadas de un contrato que, 
por exigencias de orden público, debe tender a maximizar el goce de las 
prestaciones de salud, impidiendo a los respectivos cotizantes mantener 
el régimen privado de atención al que habían deseado acogerse. esta si-
tuación reviste particular preocupación cuando se trata de una afiliada a 
quien se eleva significativamente el precio de su plan de salud, al alcanzar 
la edad de 65 años, esto es, precisamente cuando accede a una situación 
de mayor vulnerabilidad, desde el punto de vista de la salud. si la respec-
tiva afiliada no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, quedaría 
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obligada a abandonar el sistema privado de salud para incorporarse, obli-
gadamente, al equivalente público vulnerándose su derecho a elegir el 
sistema de salud al que desea acogerse, de acuerdo con lo que le asegura 
el numeral 9° del artículo 19 de la constitución (cc. sexagesimosexto y 
sexagesimoséptimo);

2. porque la existencia de reajustes periódicos del precio del plan de 
salud previsional sólo por el aumento de edad, independientemente de 
la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base, resulta inconciliable con el derecho a la seguridad social, garanti-
zado en el numeral 18° del artículo 19 de la ley suprema, puesto que 
resulta incompatible con los propósitos que persiguen las instituciones de 
seguridad social –entre las que se encontraría el contrato de salud previ-
sional– en el sentido de impedir que la desprotección frente a los estados 
de necesidad aumente en la misma medida en que aumentan los años de 
vida (cc. septuagesimoctavo y octagésimo);

18°. que las circunstancias particulares que rodean la situación de 
doña Maly leichtle ampuero, demuestran que la cotizante no goza de la 
libertad indispensable para trasladarse a otra institución de salud previ-
sional. con mayor razón, cuando, en razón de su edad, 65 años, es posi-
ble sostener que se trata de una cotizante “cautiva”, en los términos defi-
nidos por el artículo 170, letra i), del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio 
de salud, esto es, de “aquel cotizante cuya voluntad se ve seriamente afectada, 
por razones de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o 
de algunos de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o definiti-
vamente, su posibilidad de contratar con otra Institución de Salud Previsional.”;

19°. que los razonamientos consignados precedentemente son sufi-
cientes, a juicio de esta juez previniente, para acoger el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido por doña Maly leichtle ampuero, en forma 
congruente con la jurisprudencia previa del tribunal constitucional y sin 
brindarle efecto retroactivo a la sentencia recaída en el rol nº 1.710, por 
prohibirlo expresamente la carta Fundamental.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presentes las consideraciones ya expuestas en 
las prevenciones incluidas en las sentencias roles nos 1.540, 1.786, 1.777, 
1.703, 1.712, 1.746, 1.747 y 1.748, en relación a la referencia contenida en 
la parte considerativa de la sentencia respecto de la jurisprudencia poste-
rior a la inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552.

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
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futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.
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redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.742-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y señores 
enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona 
santander, José antonio Viera-Gallo quesney, iván aróstica Maldonado 
y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.743-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter

de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199 del d.F.l.
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por 

Juan GuillerMo Mauesca aiMe 

santiago, cinco de julio dos mil once.

vistos:

a fojas 1, don Juan Guillermo Muesca aime, ha deducido ante este 
tribunal constitucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad respecto de los artículos 38 (en la parte que alude a la tabla de factor 
etáreo) de la ley nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, 
conocida también como ley de isapres; 38 ter de la ley nº 18.933, 
incorporado por el artículo 1°, nº 15, de la ley nº 20.015; 2° de la ley 
nº 20.015, publicada en el diario oficial de diecisiete de mayo de dos mil 
cinco, en la causa seguida ante la i. corte de apelaciones de santiago, rol 
nº 1.722, en contra de isapre consalud s.a., que se encuentra actual-
mente pendiente.
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en los antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el dieciséis 
de septiembre de dos mil dos (fojas 51) y que mediante carta fechada 
el treinta de abril de dos mil diez (fojas 23), ésta le informó el aumento 
que sufriría el precio de su plan de salud –de 8,728 a 16,328 unidades 
de Fomento mensuales– por efecto del cambio del factor de riesgo que 
correspondía aplicar por variación de la edad del cotizante (65 años) y de 
una beneficiaria (60 años).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete a conocimiento y 
resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que la aplicación de los 
preceptos legales impugnados para la resolución del asunto judicial pen-
diente invocado, resulta contraria a las garantías que aseguran los nos 2°, 
9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política de la república.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de 
salud en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, las normas 
legales impugnadas vulnerarían su derecho a la igualdad, puesto que 
ella establece una diferencia entre los distintos grupos etáreos y entre los 
hombres y las mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, al-
gunos –los de mayor edad y, dentro de ellos, las mujeres– pagan más que 
otros. esta diferencia sería arbitraria, ya que la edad y el sexo constituyen 
hechos involuntarios, correspondientes a estados naturales inimputables 
a las personas que los viven. en este punto, el actor también plantea que 
las normas legales impugnadas atentarían en contra de la justicia al au-
mentar el precio del contrato de salud en la medida que aumenta la vul-
nerabilidad de la persona.

agrega, enseguida, que los preceptos legales cuestionados suponen 
una cortapisa a la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de 
la salud y al derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, 
sea estatal o privado, ya que el fuerte y creciente aumento del precio del 
plan de salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema pri-
vado de salud. 

considera también afectado su derecho a la seguridad social y al goce 
de prestaciones básicas uniformes, ya que de aplicarse las normas legales 
impugnadas para resolver el asunto pendiente de que se trata, se afecta 
la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan de salud 
por el que optaron al celebrar el contrato, siendo el fuerte y creciente 
aumento de precio una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema 
privado de salud, vulnerando así la garantía del libre e igualitario acceso 
a la protección de la salud y al derecho de elegir el sistema de salud al que 
la persona desee acogerse, sea éste estatal o privado.

estima, asimismo, infringido el derecho de propiedad en la medida 
en que por vía indirecta, al aumentar en forma creciente y sostenida el 
precio del plan de salud, puede privarse al afectado del derecho a hacer 
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uso del sistema privado de salud así como de los beneficios concretos que 
éste otorga, bienes que ya se encuentran incorporados a su patrimonio. 
señala, además, que se le priva injustamente de una parte de su patri-
monio, debido a que no hay una contraprestación equiparable a dicho 
aumento de precio.

agrega que, por último, se ha infringido la garantía, establecida en 
el artículo 19, nº 26, consistente, en la seguridad de que los preceptos 
legales que por mandato de la constitución regulen o complementen las 
garantías que ella establece o que las limiten en los casos en que la pro-
pia carta lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni 
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio, aspectos en que las normas impugnadas contravienen los preceptos 
constitucionales reseñados precedentemente, y que el artículo 19 de la 
constitución garantiza a todas las personas.

la segunda sala de este tribunal, por resolución de cinco de julio de 
dos mil diez (fojas 38), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la 
suspensión del procedimiento en que incide. 

posteriormente, por resolución de siete de diciembre de dos mil diez 
(fojas 58), el tribunal declaró admisible la acción deducida sólo respecto 
del artículo 38, en la parte que alude al factor etáreo, de la ley nº 18.933, 
vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, e inadmisible respecto de los 
demás preceptos legales impugnados.

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura, sin que los órganos 
constitucionales interesados hicieran uso de su derecho a formular obser-
vaciones dentro del plazo legal.

a fojas 75, corre escrito de la isapre consalud s.a. por el que formu-
la observaciones al requerimiento de autos. 

al efecto, la isapre solicita se rechace la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad deducida por carecer de manifiestos fundamentos, 
por cuanto no logra comprender de qué manera la aplicación del artículo 
38 de la ley nº 18.933, antes de la modificación a la ley nº 20.015 de 
dos mil cinco, produciría efectos contrarios a la constitución, que habilite 
a este tribunal declarar su inaplicabilidad para el caso concreto.

agrega, además, que la norma cuya inaplicabilidad se solicita no ten-
drá aplicación o no resultará decisiva en la resolución de la gestión pen-
diente, pues no ha sido invocada y, asimismo, los contratos de salud fir-
mados con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley nº 20.015 –las 
tablas de factores contenidas en ellos– se rigen por la ley del contrato y no 
por el artículo cuestionado.

argumenta, además, que el aludido artículo 38 de la ley nº 18.933, 
en su redacción anterior a la modificación de la ley nº 20.015, se en-
cuentra derogado, lo que le resta el rango de norma legal. 
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concluye solicitando se rechace el requerimiento de autos porque la 
norma invocada no reviste el carácter de precepto legal decisivo en la 
resolución de la gestión pendiente. 

habiéndose traído los autos en relación el doce de mayo de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas ro-
les nos 1.736, 1.742 y 1.882, oyéndose sólo la relación, ya que ninguna de 
las partes de este proceso se presentó a alegar en la respectiva audiencia.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente, don Juan Guillermo Muesca aime, 
sostiene que la isapre consalud, con quien tiene un contrato de salud 
previsional desde el año 2002, le ha comunicado que su factor de riesgo, 
correspondiente al plan de salud contratado, cambió de 3,48 a 6,57, al 
pasar de un tramo a otro de la tabla de factores, aumentando de manera 
considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha institución 
de salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendien-
te de estos autos, el requirente interpuso un recurso de protección ante 
la corte de apelaciones de santiago con el objeto de impugnar dicho 
reajuste;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el artículo 38 de la ley nº 18.933, el artí-
culo 38 ter de la misma ley, incorporado por la ley nº 20.015, el artículo 
2° de la ley nº 20.015, y el artículo 199 del dFl nº 1, de 2005, del Mi-
nisterio de salud. a su juicio, dichas normas infringen los números 2°, 9°, 
18°, 24° y 26 del artículo 19 de la constitución;

TERCERO. que, mediante resolución de 7 de diciembre de 2010, 
se declaró admisible el presente requerimiento sólo respecto del artículo 
38 de la ley nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores. por lo 
tanto, esta Magistratura no emitirá pronunciamiento sobre el resto de las 
normas legales cuestionadas;

ii
el precepto leGal iMpuGnado

CuArTO. que la norma legal impugnada corresponde al inciso quin-
to del artículo 38 de la ley nº 18.933, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
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de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

QUINTO. que la norma legal recién señalada fue reemplazada el año 
2005 por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, del Ministerio de salud, del año 2005–, introducido por la 
ley nº 20.015. por tanto, la norma legal en cuestión se encuentra actual-
mente derogada;

SEXTO. que, según la jurisprudencia actual de este tribunal (estable-
cida en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero de la senten-
cia de las causas roles nos 1.399 y 1.469, acumulados e invocados por las 
sentencias de las causas roles nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 
1.806, 1.807, 1.769 y 1.745), es perfectamente posible pronunciarse sobre 
la constitucionalidad de un precepto legal derogado, “siempre y cuando, 
como sucede en la especie, dicha norma hubiere estado en vigor en el momento en 
que se suscitó la situación jurídica regida por ella y deba ser aplicada por el juez de 
la gestión pendiente al momento de resolver el asunto”;

iii
resuMen de la doctrina contenida

en los precedentes soBre la Materia de autos

SÉPTIMO. que este tribunal tiene establecido un estándar conforme 
al cual se ha enjuiciado la constitucionalidad del precepto legal ahora 
impugnado, construido en otros casos de inaplicabilidad (stc roles nos 
1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745).

este análisis tuvo como punto de partida, aparte de las normas consti-
tucionales, dos antecedentes. por una parte, la crítica que al precepto le-
gal cuestionado realizó el propio ejecutivo, cuando envió la modificación 
legislativa a dicho precepto legal al congreso nacional. la misma crítica 
formuló recientemente el actual presidente de la república, cuando eva-
cuó su informe en el procedimiento de inconstitucionalidad de los autos 
rol nº 1.710 y cuando envió al congreso el proyecto de ley que modifica 
el régimen actual. por la otra, las críticas que las propias isapres, para 
defender la constitucionalidad de la tabla de factores del artículo 38 ter, 
formularon al precepto legal que ahora se cuestiona;

OCTAVO. que esta doctrina, elaborada a propósito de la tabla de fac-
tores fijada conforme a la ley, también es aplicable en el caso que acá 
analizamos, en que la tabla tiene origen contractual. 

dicha doctrina tiene tres componentes fundamentales. por una parte, 
ciertos criterios que debe cumplir la tabla de factores para ser legítima. 
en primer lugar, este tribunal ha dicho que la tabla de factores debe 
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tener proporcionalidad en relación a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. 
sexagesimoquinto, centesimocuadragesimoqunto y centesimocuadrage-
simosexto); por lo mismo, no puede generar un desequilibrio entre el 
cobro de la cotización y la protección del derecho a la salud (stc rol nº 
1.710, c. centesimoquincuagesimosexto); no puede generar un reajuste 
exponencial y confiscatorio de las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto); no puede generar la imposibilidad 
de que el afiliado costee el aumento del precio que su aplicación conlleva 
(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo); y no puede obligar a los 
beneficiarios a emigrar del sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadtagesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesi-
moquinto y centesimocuadragesimoquinto); y tienen que existir límites 
idóneos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto).

en tercer lugar, el mecanismo debe permitir una intervención del 
afiliado, sin que pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad 
previsional ofrezca (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoterce-
ro); no puede haber dispersión en la determinación del precio entre los 
diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimo-
tercero).

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto );

NOVENO. que el segundo componente de esta doctrina es la manera 
en que este tribunal ha caracterizado al contrato de salud. así, ha seña-
lado que el constituyente ha configurado algunas variables de este con-
trato. estos tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar 
acciones de salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el 
sistema estatal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria 
(artículo 19, nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas 
en el ámbito de la salud (artículo 19, nº 9°). asimismo, ha sostenido que 
el contrato de salud es un contrato de tracto sucesivo (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoseptuagésimo), de orden público (stc rol nº 1.710, c. cente-
simoquincuagesimocuarto) y distinto a un contrato de seguro propio del 
derecho privado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimocuarto). 
en el mismo sentido se han pronunciado los roles nos 1.572, 1.598, 1.629, 
1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745. del mismo modo lo ha 
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entendido la corte suprema (scs roles 8837-2010, 566-2011 y 9044-
2010);

DÉCIMO. que el tercer componente de esta doctrina es que este tri-
bunal ha señalado que el contenido esencial de la seguridad social recoge 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto);

iV
aplicación de estos estÁndares al caso concreto

DECIMOPRIMERO. que la doctrina constitucional señalada tiene 
una consecuencia directa en el caso concreto, pues en este caso no se res-
peta el estándar precedentemente analizado;

DECIMOSEGUNDO. que, en efecto, en primer lugar, no hay una 
proporcionalidad del reajuste ofrecido por la isapre. sobre todo si se 
considera que se ha estimado desproporcionada y carente de razonabili-
dad la norma que entregaba amplia libertad de actuación a un organismo 
de la administración (stc rol 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesi-
mosegundo y centesimocuadragesimoquinto), peor aún resulta entregar 
la regulación de esta materia a la libertad contractual o, como lo dice la 
norma, a la libertad de la isapre, por el desequilibrio de facultades que 
tiene en su favor (stc roles nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 
1.806, 1.807, 1.769 y 1.745); 

DECIMOTERCERO. que, asimismo, en el presente caso se infringe 
la constitución, pues se entrega a la voluntad de las partes determinar un 
elemento esencial de un contrato de orden público, como lo es la reajus-
tabilidad del precio del plan.

considérese, por de pronto, que cuando el requirente de estos autos 
suscribió su contrato de salud, pagaba 4,78 (fojas 27) uF, en el año 2000. 
diez años después, su mismo plan tiene un costo de 6,57 uF. es decir, au-
mentó más del 35%. partió pagando, en dinero de hoy, casi ciento cuatro 
mil pesos y termina pagando ciento cuarenta mil pesos; 

DECIMOCUARTO. que, en segundo lugar, tampoco se cumple el 
estándar de relación razonable que debe existir entre los factores que 
componen la tabla respectiva. 

en efecto, en la tabla que suscribió el requirente, el precio de su plan 
se encarece con la edad. de hecho, para el caso que nos ocupa, para él 
como cotizante, los factores aumentan en 2,28 al cumplir 65 años;

DECIMOQUINTO. que, en tercer lugar, tampoco se respeta el están-
dar de protagonismo que debe tener el afiliado en su determinación. por 
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una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de adhesión. 
en los hechos, se impone la voluntad de la isapre. por la otra, la renova-
ción se convierte en dramática, porque o paga más por su plan o rebaja 
sus prestaciones. así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan 
o, incluso, en el régimen privado de salud, puede significar un elevado 
costo que sea inviable para el común de las personas, como el requirente 
de autos; 

DECIMOSEXTO. que, además, el precepto legal objetado tampoco 
pasa el estándar de la no discriminación. por de pronto, porque se cons-
truye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza hu-
mana, como la edad y el sexo. en el caso del requirente, el mecanismo 
implica que entre más edad tenga, más caro será su plan. enseguida, el 
sistema implica potenciar una discriminación en materia de seguridad 
social, no sólo en base a edad, sino también en base a ingresos, pues las 
prestaciones de seguridad social deben tender hacia ser “básicas” –que no 
es mínimo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abiertas y 
groseramente desiguales– (artículo 19, nº 18°);

DECIMOSÉPTIMO. que, por otra parte, en el presente caso, la in-
fracción del artículo 19, nº 18°, de la constitución ocurre de forma in-
cluso más patente que respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimonoveno), pues en el caso del precepto que se 
examina no se establece ninguna precisión ni regla especial para las per-
sonas que se encuentran en situación de obtener las prestaciones de segu-
ridad social que el contrato de salud conlleva (stc roles nos 1.572, 1.598, 
1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745);

DECIMOCTAVO. que, en consecuencia, el requerimiento interpues-
to debe acogerse, toda vez que la aplicación del inciso quinto del artículo 
38 de la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección 
de la salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, n 18°) 
y, por tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento respecto de la norma legal im-
pugnada antes mencionada por los argumentos señalados, no se emitirá 
pronunciamiento respecto de la supuesta infracción de las demás disposi-
ciones constitucionales invocadas.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución política 
de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley orgá-
nica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
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ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. SE 
DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE-
CRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE AL EFECTO 
A LA I. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre 
a la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los 
considerandos primero al séptimo, y en especial por lo expresado en este 
último en relación con el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la consti-
tución. tiene presente para ello que, en su oportunidad, la norma legal 
impugnada no hizo exigible la obligación del estado de facilitar el acceso 
de los afiliados más riesgosos afectados por su aplicación, a las correspon-
dientes acciones de salud que por su intermedio brindan las isapres, de 
conformidad con el principio de subsidiariedad.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
primero a sexto, y teniendo adicionalmente presente que el legislador 
no precisó suficientemente en el aludido artículo 38, inciso quinto, que 
se impugna, la forma de fijación de la tabla de factores, según criterios 
de edad y sexo, la que por sí misma no es contraria a la carta Funda-
mental, como lo ha señalado esta misma Magistratura. de este modo, se 
incumple así el mandato delegado al legislador de establecer la forma y 
condiciones en que el estado debe garantizar adecuadamente la ejecu-
ción de las acciones de salud, sea que éstas se presten a través de institu-
ciones públicas o privadas, en el marco del principio de subsidiariedad. 
no corresponde, sin embargo, a través de esta vía procesal constitucional 
pronunciarse acerca de los aumentos en los valores de los planes de salud 
que ha sufrido el requirente, todo lo cual es materia propia de la acción 
de protección, tal como lo ha señalado reiteradamente este previniente 
(stc rol nº 1.710), puesto que la ponderación de los hechos litigiosos 
de las gestiones respectivas corresponde a los jueces de fondo de la ins-
tancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 1.324). Finalmente, es del caso 
tener presente que las tablas de factores se incorporaron a los respectivos 
contratos, de suerte tal que las acciones de inaplicabilidad no resultan 
idóneas para declarar la inconstitucionalidad de los contratos suscritos, 
lo que deberá impugnarse –en su caso– a través de las vías ordinarias que 
prevé el ordenamiento jurídico. 

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.743-2010

•  Nº 1.743
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y señores 
enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona 
santander, José antonio Vierea-Gallo quesney, iván aróstica Maldonado 
y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.744-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933, deducido por hernÁn raMiro FiGueroa pozzi 

sentencia de Fecha 28 de aBril de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.742

rol nº 1.745-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38 de la leY 
nº 18.933 Y 2°, letra n), que corresponde al artÍculo 
170, letra n), del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de 

salud, deducido por GuillerMo elso Galano 

santiago, veintiocho de abril de dos mil once.

vistos:

la abogada Flor sofía Gómez lobos, en representación de don Gui-
llermo elso Galano, con fecha 8 de junio de 2010, ha interpuesto ante 
este tribunal constitucional requerimiento de inaplicabilidad por in-
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constitucionalidad respecto de los artículos 38 de la ley nº 18.933, en su 
texto modificado por la ley nº 19.381, de 3 de mayo de 1995, y 2°, letra 
n), de la misma ley, incorporado por la ley nº 20.015 y que actualmente 
corresponde al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1, de 2005, del Minis-
terio de salud. 

la declaración de inaplicabilidad solicitada incide en la causa de 
que conoce el tribunal arbitral de la superintendencia de salud bajo 
el rol de ingreso nº 5850-2010, que se sigue en contra de la isapre 
Vida tres s.a.

como antecedentes de la gestión judicial sub lite se indica que ésta se 
inició por reclamo deducido en contra de la mencionada institución de 
salud previsional por cuanto pretende aplicar un alza en el precio del 
plan de salud vigente del señor Guillermo elso, la cual implica que de las 
actuales 9,39 uF pasará a pagar 12,241 uF mensualmente y ello, en ra-
zón de la aplicación de la tabla de factor etáreo y de sexo incorporada en 
el mismo contrato, al haber cumplido, su cónyuge y beneficiaria del plan, 
la edad de 71 años (se pasa del factor 1,4 al factor 2,5). 

se añade que el contrato de salud fue suscrito con la mencionada isa-
pre el año 1994, hecho éste que consta de los documentos no objetados 
que obran en autos (oficio que rola a fojas 65 y documento acompañado 
a fojas 145).

el conflicto constitucional que se somete al conocimiento y resolu-
ción de esta Magistratura consiste en que la eventual aplicación de la 
tabla de factores por sexo y edad a que aluden los preceptos legales 
impugnados a un cotizante cautivo, como sería el caso del señor Gui-
llermo elso Galano, como pretende la isapre Vida tres s.a. y, en con-
secuencia, si tal actitud fuese amparada por un pronunciamiento en el 
mismo sentido de parte del competente tribunal arbitral, vulneraría las 
garantías reconocidas en los numerales 2°, 9° y 18° del artículo 19 de la 
carta Fundamental. 

en síntesis, en el requerimiento de autos se aduce que las normas 
que se cuestionan “recogen en sentido negativo las desigualdades relevantes que 
existen entre las personas jóvenes, sanas y con mayor capacidad económica y las 
personas de edad avanzada y enfermas, las que generalmente disponen de menores 
recursos, al permitir que se use como base de cálculo del precio de los contratos de 
salud la edad de él o los beneficiarios del plan”. 

en segundo término, el requirente aduce que la eventual aplicación 
de un aumento en el precio de su plan, fundado en la aplicación de los 
preceptos legales impugnados, afectaría su derecho a la protección de la 
salud, en tanto le impediría mantener el régimen privado de atención al 
que se acogió al celebrar el contrato de salud de que se trata y a su vez, 
dejaría sin efecto “la proporcionalidad de las prestaciones” que ese mismo 
contrato, válidamente celebrado, exige.

•  Nº 1.745
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se afectaría, en tercer lugar, el derecho a la seguridad social, ya que en 
el caso concreto de don Guillermo elso la uniformidad a que hace refe-
rencia el numeral 18° del artículo 19 constitucional resultaría vulnerada 
por la aplicación de las normas impugnadas, ya que en su virtud el cos-
to de las cotizaciones para el asegurado, por el disfrute de unas mismas 
prestaciones, se vería incrementado por el solo hecho de progresar en la 
edad una de las beneficiarias del plan.

luego de haberla admitido a tramitación y de haber dispuesto la sus-
pensión del procedimiento en el que incide, con fecha 29 de julio de 2010 
la primera sala de esta Magistratura declaró admisible el requerimiento 
materia de este proceso constitucional. consta en autos, además, que el 
tribunal arbitral que conoce de la gestión en que incide la acción materia 
de este proceso remitió copia autorizada del respectivo expediente –fojas 
65–. pasados los autos al pleno para su sustanciación, el requerimiento 
fue puesto en conocimiento de los órganos constitucionales interesados, 
del tribunal de la causa sub lite y de la mencionada isapre y sólo esta últi-
ma institución formuló observaciones y acompañó antecedentes, confor-
me consta a fojas 170.

en efecto, en su presentación de 10 de septiembre del año 2010, la 
isapre Vida tres s.a. solicitó a este tribunal rechazar en definitiva el re-
querimiento deducido por el señor elso Galano, básicamente aduciendo 
que los preceptos legales impugnados, en su aplicación al caso concreto 
invocado, no producirían los efectos inconstitucionales alegados en au-
tos, ya que, a juicio de la entidad, la tabla de factores a que se refiere la 
legislación que regula esta materia formaría parte de la naturaleza de los 
contratos de salud previsional que fue diseñada por el mismo legislador 
guardando o respetando el principio de proporcionalidad y razonabi-
lidad. en tal sentido, se puntualiza que la ley de isapres exige que el 
contrato de salud previsional se pacte de manera indefinida y ello hace 
necesario que en él se contemple un mecanismo, como el de las tablas 
de factores, que permita la adaptación objetiva de su precio en el tiempo 
para mantener el pertinente equilibrio en los riesgos asumidos por la res-
pectiva isapre y, por ende, permita el funcionamiento del sistema privado 
de salud.

sin perjuicio de lo anterior y respecto del cuestionamiento que se for-
mula en relación al artículo 2°, letra n), de la ley nº 18.933, la entidad 
indica que aquél no dice relación directa con el fondo de la cuestión, sino 
que con las reglas que se emplean para resolver los problemas de vigen-
cia temporal de las leyes, por lo que su impugnación en este caso sería 
impertinente.

habiéndose traído los autos en relación, el día 7 de diciembre de 2010 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación y los alegatos de la 
abogada Flor Gómez lobos, por el requirente.
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considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente sostiene que la isapre Vida tres, con 
quien tiene un contrato de salud previsional desde el año 1994, le ha 
comunicado que el factor de riesgo de su cónyuge, de 72 años, corres-
pondiente al plan de salud contratado cambió de 1.40 a 2.50, al pasar 
de un tramo a otro la tabla de factores, aumentando consecuencialmente 
de manera considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha 
institución de salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión 
pendiente de estos autos, el requirente, con fecha 30 de abril de 2010, 
interpuso demanda arbitral ante el señor superintendente de salud con 
el objeto de impugnar dicho reajuste;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el artículo 38 de la Ley Nº 18.933, en lo 
que se refiere a la tabla de factores y el artículo 2°, letra n), de la ley nº 
18.933, incorporado por la ley nº 20.015, que corresponde al artículo 
170, letra n), del D.F.L. Nº 1, de 2005, del Ministerio de salud. a su jui-
cio, dichas normas poseen una serie de vicios de constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de acuerdo al requiren-
te– permite que aumente el precio a medida que aumenta el riesgo del 
afiliado, considerando como factores exclusivamente la edad y el sexo de 
los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues se basan en hechos 
que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores voluntarios 
de riesgo que podrían imputarse legítimamente a las personas, cual es 
el caso de una serie de hábitos tales como, por ejemplo, fumar. además, 
afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica un aumento del 
riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto que una persona 
pague más cuando envejece considerando que durante toda su vida ha 
cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se la obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

Finalmente, el requirente afirma que el precepto impugnado infringe 
el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°), toda vez que autori-
za a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima conexión 
con la dignidad de la persona.

•  Nº 1.745
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ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre Vida tres, fue suscrito en el 
año 1994;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807). antes de 
esta doctrina, se consideraba un asunto de mera legalidad el impacto de 
este precepto (stc roles nos 976 y 1.348).

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un 
requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones.

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud.

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado;

SEXTO. que, por la misma razón ya indicada, resulta contradictorio 
que el requirente solicite pronunciarse simultáneamente respecto del artí-
culo 38 hoy derogado, por una parte, y el artículo 170, letra n), vigente, por 
otra. no cabe aceptar que una misma materia, esto es, la tabla de factores 
sea regulada por dos normas de vigencia temporal distinta y excluyente;

SÉPTIMO. que, lo anterior no debe confundirse con el hecho, cons-
titucionalmente legítimo, que la ley nº 20.015 establezca nuevos están-
dares para el contrato de salud que, por su carácter de orden público, 
comienzan a regir tanto los contratos en curso como los nuevos que se 
celebren, a partir de su entrada en vigencia;

OCTAVO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
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ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto, 
de su pronunciamiento el artículo 2°, letra n), de la ley nº 18.933, incor-
porado por la ley nº 20.015, que corresponde al artículo 170, letra n), 
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud;

NOVENO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 
18.933 corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2.  El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

DÉCIMO. que la norma recién señalada fue reemplazada el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma en cuestión se encuentra actualmente derogada;
DECIMOPRIMERO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes 

de las recientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acu-
mulados, roles nos 1.572, 1598, 1.629, 1.765, 1.766, nº 1.784, 1.806 
y 1.807, la mayoría del tribunal, efectivamente, consideraba que una 
norma derogada no era precepto legal en los términos que exige el 
artículo 93, nº 6°, de la constitución (stc roles nos 978, 1.186, 1.230, 
1.231 y 1.232); por lo mismo, no cabía a su respecto la inaplicabilidad, 
pues implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto respectivo, cua-
lidad que exigiría hallarse prevista expresamente (stc roles nos 1.230, 
1.231 y 1.232);

DECIMOSEGUNDO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1230, 1231 y 1.232).

dicha declaración la hicieron tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 
843) como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOTERCERO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);
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DECIMOCUARTO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los cc. noveno, decimo y decimoprimero de los citados roles nos 1.399 
y 1.469, acumulados invocados por las sentencias roles nos 1.570, 1.598 
y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y que sostienen lo 
siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente 
posible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre 
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha 
norma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica 
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento 
de resolver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOQUINTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a esa fecha, siguen en vigor hasta que el afiliado opte 
por aceptar un plan alternativo o contrate un plan de salud distinto. en 
todo lo demás, el contrato antiguo debe sujetarse a la nueva normativa y 
sus estándares.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOSEXTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene ela-
borada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
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res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado ya en sus pronunciamientos de roles 
nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807, que se refieren 
exactamente a la misma materia que el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuando se ela-
boraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOSÉPTIMO. que, como ya se indicó, la norma impugnada 
se incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOCTAVO. que la norma se inserta dentro del período de du-
ración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, incor-
porado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contrato 
de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se esta-
blecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
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salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMONOVENO. que la limitación a la facultad de las isapres para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo que 
se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el nuevo 
valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad que hu-
biere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo la edad 
del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigente en la institución para el 
plan en que actualmente se encuentre.”

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores, como los tramos de edad, así como el precio 
base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por la isapre.

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas, no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección
de la salud si se desleGaliza la reGulación

VIGÉSIMO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, estamos 
en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la re-
dundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGESIMOPRIMERO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso 
cuarto, de la constitución establece que “es deber preferente del Estado ga-
rantizar la ejecución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado 
esta fórmula constitucional (stc rol nº 1.710, cc centesimovigésimo a 
centesimovigesimosegundo). en su análisis se han destacado los elemen-
tos que la constituyen.

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” 
y, por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abs-
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tracto y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y 
no tiene correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. cente-
simovigesimo).

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigesimoprimero).

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOSEGUNDO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOTERCERO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;

VIGESIMOCUARTO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura, rol nº 1348, y reiterada en las sentencias roles nos 1.572, 
1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807.

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revi-
sar los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, 
prestaciones convenidas y naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.
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la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la frase “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos.

el presidente de la república, en el Mensaje de fecha 16 de marzo de 
2011, con que presenta al congreso un proyecto de ley que “introduce 
criterios de razonabilidad y solidaridad en lo que respecta a las tablas de 
factores y a la determinación del precio base de los contratos de salud”, 
ha descrito las razones que motivaron la ley nº 19.381:

“…en los respectivos contratos sólo se consignaba su precio, sin explicitar el 
instrumento empleado para ponderar el riesgo individual. Luego, los afiliados no 
conocían de manera cierta los factores utilizados ni cómo éstos variarían en el 
tiempo. Por ende, dicha situación les impedía tener un adecuado conocimiento de 
los elementos que constituían el fundamento de las modificaciones de los precios de 
sus planes.” 

“Una vez que se constató la situación antes descrita, en el año 1995, la ley Nº 
19.381 modificó la ley Nº 18.933, esto es, la Ley de Isapres, incorporando una 
norma conforme a la cual, no obstante la libertad de las Instituciones para adecuar 
el precio, el nuevo valor a cobrar al momento de la renovación del plan de salud, 
debía mantener la relación de precios por sexo y edad que hubiera sido establecida 
en el contrato original. Esta disposición –que reconoció implícitamente la existencia 
de las tablas de factores– tuvo como finalidad ligar la suerte de los cotizantes ma-
yores con la de los más jóvenes, incorporando elementos de solidaridad al sistema.”;
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VIGESIMOQUINTO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter o 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogado por la sentencia rol nº 1710, 
de esta Magistratura, pronunciada el 6 de agosto del año 2010;

  VIGESIMOSEXTO. que, como se observa, el régimen aplicable en la 
materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad con-
tractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que limite 
dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discriminación y 
la no consideración de la edad del afiliado. en la tercera, se reemplaza la 
no consideración de la edad por la no consideración del estado de salud 
del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, aparece la denomina-
da tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma que la sucedió, 
surge la tabla de factores cuya estructura es establecida por la autoridad 
administrativa, pero señalándose que las isapres son libres para determi-
nar los factores que la componen. recordemos que esta última tabla de 
factores fue la que este tribunal, en algunos de sus elementos, luego de 
tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la constitución, en la 
sentencia rol nº 1.710;

3.  Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSÉPTIMO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005.

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 1.70, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaran 
límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera ads-
crita a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría tener 
incorporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y las isa-
pres no podrían establecer más de dos tablas de factores para la totalidad 
de los planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–; dicha tabla 
influía decisivamente en el precio final del plan, pues, de un lado, este se 
obtenía multiplicando el precio base (que las isapres tienen libertad para 
definir, con ciertas restricciones – artículos 170, letra, m) y 198) por el res-
pectivo factor que corresponde al afiliado o beneficiario, de acuerdo a la 
respectiva tabla de factores (artículos 170, letra m), y 199, inciso primero) y, 
del otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de acuerdo con la tabla, el 
aumento o la reducción del factor que corresponda al beneficiario (artículo 
199, inciso final). con ello, se producía un doble ajuste al precio: el que 
provenía de la modificación del precio base (artículo 198) y el que provenía 
de la aplicación de la tabla de factores (artículo 199);
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VIGESIMOCTAVO. que las críticas al régimen previo al 2005 de la 
tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del se-
ñor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud.

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres.

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28).

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem).

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existía, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado” (ibídem).

del mismo modo, en su Mensaje de fecha 16 de marzo de 2011, el 
presidente de la república ha ratificado e insistido en sus razones:

en él sostiene, que antes de 2005, la superintendencia de salud “pudo 
constatar la existencia de múltiples tablas en las distintas Isapres, situación que 
generaba asimetrías de información que afectaban la transparencia del sistema, 
por cuanto dificultaba que los cotizantes pudieran efectuar comparaciones entre los 
distintos planes de salud” (página 3).

Más adelante precisa que “es del caso destacar que con anterioridad al año 
2005 las Isapres eran libres para adecuar los precios base de los planes de salud. 
Luego, sólo a partir de la modificación introducida por la ley Nº 20.015, se incor-
poraron las normas que regulan la forma en que dichas entidades pueden modi-
ficar los precios base para efectos de las adecuaciones contractuales, disposiciones 
aún vigentes. Como se desprende de lo expuesto precedentemente, el propósito de 
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las modificaciones legales promulgadas durante el año 2005, fue establecer un 
mecanismo pactado de variación del precio del plan a lo largo del ciclo de vida 
de los beneficiarios, conocido y aceptado por el afiliado al momento de suscribir el 
contrato, que permaneciera invariable en tanto el cotizante estuviera adscrito al 
mismo plan.” (páginas 4 y 5);

VIGESIMONOVENO. que las mismas constataciones realizó la isa-
pre recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad autos rol nº 
1.710. a fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito 
presentado por las isapres Banmédica y Vida tres. en el mismo, ésta 
sostiene lo siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136);

TRIGÉSIMO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex presidente 
ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo que se 
convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo que las 
isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existe, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes...

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.
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Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado.

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGESIMOPRIMERO. que, como se observa, las críticas al precep-
to impugnado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de 
libertad, confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles 
y reajustabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres.

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 
y 1.469 unidos);

4.  Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOSEGUNDO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807);

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOTERCERO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. esta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TrIGESIMOCuArTO. que, en efecto, en primer lugar, este tribunal 
ha dicho que la tabla de factores debe tener proporcionalidad en relación 
a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto, centesimocuadra-
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gesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, no puede 
generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la protección 
del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimosex-
to); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio de las ren-
tas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoquinto); 
no puede generar la imposibilidad que el afiliado costee el aumento del 
precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagé-
simo); y que tampoco se obligue a los beneficiarios a emigrar del sistema 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimo-
quinto y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idó-
neos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto).

en tercer lugar, el mecanismo, si bien puede ser complejo, al interve-
nir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que pueda 
limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca (stc 
rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. decimo-
cuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determinación 
del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. cente-
simoquincuagesimotercero).

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. quincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOQUINTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos en 
la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso (artí-
culo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede dejarse 
sin efecto durante su vigencia, si por incumplimiento de sus obligaciones 
o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo (artículo 189) e 
indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato, obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados 
en la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente 
quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado 
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el impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos 
tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de 
salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema esta-
tal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, 
nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito 
de la salud (artículo 19, nº 9°).

TRIGESIMOSEXTO. que, consecuente con lo anterior, primeramen-
te, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en base 
a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud es un 
contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido que “el 
contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y el cotizan-
te” (stc rol nº 1710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de acuerdo 
al tribunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las condiciones 
del contrato” (ídem);

TrIGESIMOSÉPTIMO. que, enseguida, el contrato de salud es un 
contrato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287 y 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
mocuarto). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta 
Fundamental es la base constitucional y de orden público de todo contrato de salud” 
(stc rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este contrato 
“se erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de or-
den público” (Ídem, c. cuadragesimoquinto) y concluyendo que esta base 
constitucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada 
a todo contrato de salud” (Ídem, c. cuadrtagesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto).

TRIGESIMOCTAVO. que, a continuación, este tribunal ha estableci-
do que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro propio 
del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta relación 
contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por el 
principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que el 
contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y no 
de contrato de seguro privado” (stc roles nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMONOVENO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de se-
guro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, es 
esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requerimiento.
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en el mismo sentido se ha pronunciado la corte suprema quien ha 
reiterado la interpretación de esta Magistratura en esta materia. ante 
todo, ha sostenido que el contrato de salud no está gobernado comple-
tamente por el principio de autonomía de la voluntad, al afirmar que: 
“En consecuencia, la interpretación de los pactos celebrados entre los cotizantes y 
las instituciones de salud previsional no puede regirse únicamente por los crite-
rios que para ese fin dispone el derecho común, ya que no se trata de una relación 
nacida de una plena autonomía privada. Para tales efectos debe considerarse, 
también, la vigencia de las facultades de ejercicio que han sido otorgadas a las 
Isapres conforme al criterio evolutivo de la legislación que regula la actividad de 
dichas instituciones a la luz de los señalados principios y parámetros contenidos 
en la Carta Fundamental.” (scs rol nº 8837-2010, considerando 7°. en 
el mismo sentido scs rol 566-2011, considerando 10°). enseguida, la 
corte ha afirmado que se trata de un contrato de orden público y de 
tracto sucesivo “El inciso 5° del artículo 38 de la Ley 18.933, vigente a la 
época de celebración del contrato de salud, autorizó el pacto relativo a la tabla de 
factores que contiene el plan de salud, pero dicha disposición no se puede invocar 
para el ejercicio de la facultad que ha ejercido la Isapre, ya que por su natura-
leza el contrato de salud, además de contener elementos de orden público, es de 
tracto sucesivo y no de ejecución instantánea. Las circunstancias fácticas que se 
tuvieron en consideración al momento de celebrar el contrato pueden cambiar y 
por ello se admiten ciertas modificaciones en beneficio de la Isapre, en un marco 
de razonabilidad y proporcionalidad. Con mayor razón entonces deben admitirse 
si varía el marco jurídico aplicable, nada menos que por una declaración de 
inaplicabilidad” (scs rol nº 8837-2010, considerando 10°. en el mismo 
sentido, scs rol nº 566-2011, considerando 11° y scs rol nº 9044-
2010, considerando 6°);

CUADRAGÉSIMO. que, vinculado con lo anterior, cabe considerar 
que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato no 
es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de las 
personas. sostener lo contrario, implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagésimo; rol nº 1.287, cc. trigesimoquin-
to, cuadragésimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGESIMOPRIMERO. que, finalmente, este tribunal ha se-
ñalado que las isapres tienen un deber privilegiado para respetar y pro-
mover el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito 
de acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar 
en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad 
social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesi-
moctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotercero; rol 
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nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo 
y quincuagesimoquinto);

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710, es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio le-
gal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar 
a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado para garanti-
zar la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOTERCERO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9°, de la consti-
tución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por la 
ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOCUARTO. que, a lo anterior, el tribunal ha añadi-
do que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio de 
la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOQUINTO. que como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
tiempo materia de reserva legal y una materia que puede ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa, ni por las partes 
en un contrato de orden público;

5.  El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOSEXTO. que, analizado todo lo anterior, estamos 
en condiciones de responder si efectivamente el legislador determinó la 
“forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de garanti-
zar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en primer lugar, en la senten-
cia rol nº 1.710, se cuestionó una regulación legal del mecanismo de 
reajustabilidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condi-
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ciones” que la constitución manda establecer para garantizar el acceso 
a la prestación (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). 
en consecuencia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una 
regulación que permite al solo consentimiento de las partes establecer las 
condiciones de reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun 
considerando las características del contrato de salud, enunciadas pre-
viamente, especialmente su carácter de contrato de orden público, que 
obliga a cierta densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, en efecto, resulta que si la regula-
ción posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con ma-
yor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 72 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMONOVENO. que, a mayor abundamiento, cabe 
recordar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por 
ley se otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para 
incorporarlo a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los 
valores, principios y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. 
sexagesimosegundo, en el mismo sentido stc rol nº 976, c. quincua-
gesimoséptimo). en ese contexto, resulta evidente que si se ha estimado 
desproporcionada y carente de razonabilidad la norma que entregaba 
amplia libertad de actuación a un organismo de la administración, ya 
que esa clase de disposiciones se aparta de la razonabilidad que debe 
presidir la regulación de los derechos fundamentales, como ya constató 
esta Magistratura (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexage-
simosegundo y centesimocuadragesimoquinto), peor aún resulta entre-
gar la regulación de esta materia a la libertad contractual o, como lo dice 
la norma, a la libertad de la isapre, por el desequilibrio de facultades 
que tiene en su favor (stc roles nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 
1.784, 1.806 y 1.807);

QUINCUAGÉSIMO. que, en el presente caso, el deber del estado 
que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se entrega a la 
voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un contrato de 
orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del plan. el hecho 
de que exista un deber preferente el estado en esta materia, exige una 
regulación legal al menos de los elementos básicos del contrato de salud. 
ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la norma impugnada. 
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Ya hemos visto cómo en la presente causa, esta falta de regulación legal 
permite un aumento drástico del precio del contrato (de más de un 75% y 
que es insensible a la edad de de la cónyuge del requirente (72 años) que 
la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, en segundo lugar, este tribu-
nal también ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su 
artículo 19, la constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones 
obligatorias”, las que son administradas por “instituciones públicas o pri-
vadas”. de esta forma, se les asegura a las isapres un ingreso constan-
te. Frente a esa regla, el legislador se encuentra obligado a ponderar la 
obligación del trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones 
obligatorias y, al mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de 
asegurar la “protección de la salud”, previsto en el inciso primero de la 
misma disposición constitucional, que se traduce en que el derecho sea 
posible y efectivo de uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado 
que el mecanismo de reajustabilidad definido por el legislador en el ar-
tículo 199 introducido por la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio 
entre el cobro de las cotizaciones y la protección del derecho a la salud, 
que deja a este último sin la tutela que la constitución exige (stc rol nº 
1.710, centesimoquincuagesimosexto ). este desequilibrio es aún mayor 
si se deja a la autonomía privada –no a la ley y ni siquiera a la administra-
ción– la fijación del mecanismo de reajustabilidad del favor (stc roles nos 
1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807);

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 
“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto);

iV
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, consideramos 
que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social (artículo 
19, nº 18°, de la constitución);
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QUINCUAGESIMOQUINTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°) (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluido por tanto el legis-
lador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes” 
a las prestaciones de seguridad social.

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse se consagra así el principio de 
universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las personas 
a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAQGESIMOSEXTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social garantizado en el artículo 19, 
nº 18°, de la constitución también resulta infringido por el precepto le-
gal en análisis.

lo anterior ocurre toda vez que, de forma incluso más patente que 
respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1710, c.centesimoquincuagesimo-
noveno), pues en el caso del precepto que se examina no se establece nin-
guna precisión ni regla especial para las personas que se encuentran en 
situación de obtener las prestaciones de seguridad (stc roles nos 1.572, 
1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807);

 el régimen que establece tiene considerables vacíos e insuficiencias 
que buscaron corregirse a través de la ley nº 20.015; entre otros, dismi-
nuir la libertad de las isapres y la discriminación que se producía. pero 
dichas insuficiencias y vacíos, descritas en otra parte de esta sentencia, 
incluso por el mismo presidente de la república, vulneran el propósito 
esencial del artículo 19, nº 18°, constitucional, que es, como ya se indicó, 
garantizar el acceso a las prestaciones. como ha dicho esta Magistratura: 
“La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los administrados están sujetos 
a contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al ser hu-
mano y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia; de la obliga-
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ción de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condición de 
tal” (héctor humeres noguer: derecho del trabajo y de la seguridad so-
cial, editorial Jurídica de chile, santiago de chile, 2005, tomo iii, p.23);

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, como ya lo ha dicho 
este tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la 
norma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una 
completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa 
para el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de la obli-
gación que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a 
garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas unifor-
mes” (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo).

en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 75% en el caso del requirente, 
lo que significa una alteración relevante del precio del plan, especialmen-
te considerando que la cónyuge del requirente es una mujer de 72 años 
de edad al momento de dictarse esta sentencia, y que la cotización están-
dar del sistema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una 
que termine siendo un porcentaje muchísimo mayor de los ingresos de 
una persona de esa edad que se ha multiplicado en pocos años.

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio, se hace inviable asumir y 
mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto tan sensible para 
las personas;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que estos vicios tienen una consecuen-
cia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando el requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 5.38 uF, en el 
año 1994. dieciséis años después, su mismo plan tiene un costo de 12.4 
uF. es decir, más del doble. partió pagando, en dinero de hoy, casi 110 
mil pesos y termina pagando 270 mil pesos. en julio de 2002, cuando se 
ingresó al congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley 
nº 20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del 
sistema alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 
9,2% de la renta imponible de los afiliados”. eso es un porcentaje conside-
rable para los ingresos del requirente. además, cuando la constitución 
permite al legislador establecer cotizaciones obligatorias, está pensando 
en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% o, en su caso, el tope de 60 
uF de remuneración imponible para jubilación respecto de las personas 
que tienen más altos ingresos. la idea es que no se destinen porcenta-
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jes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. si bien la ley de 
isapres permite que se pueda pactar un precio mayor por cotización de 
salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse mucho más allá de 
ese porcentaje mínimo de la cotización obligatoria. la cotización obliga-
toria no puede implicar una confiscación de renta. Finalmente, hay que 
considerar que el precio del plan ya tiene un reajuste automático, pues se 
expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
el requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, 
cada cinco años, a partir de los 60, el factor crece a una tasa de al menos 
50%, llegando a 0.94 a la edad del requirente. en cambio, en tramos an-
teriores, incluso, disminuye después de los 35 años hasta cumplir 54, en 
que comienza a subir exponencialmente.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

SEXAGÉSIMO. que, en tercer lugar, tampoco se respeta el estándar 
de protagonismo que debe tener el afiliado en su determinación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isa-
pre, para un matrimonio de más de 70 años, con preexistencias y caren-
cias, es casi inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más 
beneficios, sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario con-
sidera adecuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. 
asimismo, dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a 
que le da derecho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato pue-
de ir asociada a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste 
resultante de la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “pre-
cios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” 
(artículo 38, inciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario 
en su plan o incluso, en el régimen privado de salud puede significar un 
elevado costo que sea inviable para el común de las personas, como el 
requirente de autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, 
que dio origen a la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones 
que la norma impugnada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante 
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para la ponderación y aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen 
situaciones en que dicha voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, 
o por la existencia de antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. 
En efecto, dichos antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad 
de contratar con otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante 
a aceptar tal adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo 
señalado anteriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la 
Isapre a que se está afiliado.”.

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente, y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGESIMOPRIMERO. que, finalmente, el precepto objetado 
tampoco pasa el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se 
construye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza 
humana, como la edad y el sexo. en el caso de el requirente, el mecanis-
mo implica que entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos 
que la norma original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 
18.933, prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de 
la renovación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 
18.959 (artículo 27) antes que entrara en vigencia la mencionada disposi-
ción (la ley nº 18.933 entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo 
de 1990), que reemplazó la no consideración de la edad por la no consi-
deración del estado de salud del afiliado. el legislador original se percata-
ba del peligro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para 
precaver eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expre-
samente que no era discriminación considerar la relación de precios por 
sexo y edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar 
en la protección de los adultos mayores, no darla plenamente.

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es míni-
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mo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abiertas y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si el requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 270 mil pesos mensuales, que le significa 
su plan, no tendría problema. pero está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos;

SEXAGESIMOSEGUNDO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de 
la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la 
salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, nº 18°) y, por 
tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2°).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución 
política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la 
ley orgánica constitucional del tribunal constitucional, 

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO AL TRIBUNAL ARBITRAL DE LA SUPERINTENDEN-
CIA DE SALUD.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que concurre a lo 
resuelto en la sentencia, pero lo hace basado únicamente en la considera-
ción de que el precepto legal declarado inaplicable por inconstitucional 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el 
establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes grupos de 
beneficiarios, y b) un incumplimiento del deber preferente del estado de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones 
que determine la ley, mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.

La Ministra señora Marisol Peña Torres previene que concurre a lo 
resuelto sin compartir lo afirmado en el segundo párrafo del conside-
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rando sexagesimosegundo de esta sentencia, pues, como lo ha señalado, 
reiteradamente, en diversos votos particulares (stc roles nos 747, 774, 
808, 1.598, 1.629, 1.636, 1.785 y 1.808, entre otros), es de opinión que, 
atendida la naturaleza y finalidad de la acción de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, el tribunal constitucional debe pronunciarse sobre 
todas las eventuales infracciones a la constitución planteadas por el re-
quirente, pues dicha interpretación es la única compatible con la defensa 
integral de la supremacía constitucional que esta acción conlleva.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
vigésimo, vigesimosegundo, cuadragesimosegundo y cuiadragesimoter-
cero, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemente en 
el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de fija-
ción de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido el requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre 
a la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los 
considerandos vigesimoséptimo al trigésimo, en relación al artículo 19, 
nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en 
su oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación 
del estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados 
por su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan 
las isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus respectivos autores.
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notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.745-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José 
antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.746-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter

de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por cristiÁn Gonzalo Jadue noVoa 

santiago, veintiocho de abril de dos mil once.

vistos:

el señor cristián Gonzalo Jadue novoa, por sí, ha deducido acción 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 38 (en la 
parte en que alude a la tabla de factor etáreo) de la ley nº 18.933, vi-
gente con anterioridad a la ley nº 20.015; 38 ter de la ley nº 18.933; 
2° de la ley nº 20.015 y 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, del 
Ministerio de salud, del año 2005, en la causa sobre recurso de protec-
ción interpuesto en contra de la isapre cruz Blanca s.a., actualmente 
pendiente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de in-
greso nº 1656-2010.

consta en autos que el requirente suscribió con la mencionada isapre 
un plan de salud el 18 de agosto del año 2009 y que mediante carta del 
31 de marzo de 2010 ésta le informó que el precio del mismo sufriría un 
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aumento de 3,25 a 3,69 unidades de fomento mensuales, motivado en el 
cambio del tramo etáreo incorporado en la respectiva tabla.

sostiene el actor que los preceptos legales impugnados, al autorizar 
el aumento del precio del plan por el solo hecho de envejecer el afilia-
do, resultan, en su aplicación al caso concreto, contrarios a las garantías 
aseguradas en los numerales 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la 
constitución política de la república. sostiene sobre este aspecto que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, las normas impug-
nadas establecen una diferencia entre los distintos grupos etáreos y entre 
hombres y mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, unos 
deben pagar más que otros. esta diferencia, señala el requirente, es ar-
bitraria porque la edad y el sexo son hechos involuntarios, a diferencia 
de otros que involucran una exposición voluntaria al riesgo, como los 
hábitos de fumar o beber en exceso. además, que sería erróneo pensar 
que el aumento de edad vaya necesariamente aparejado a una mayor 
ocurrencia de enfermedades. en fin, que las normas impugnadas serían 
arbitrarias en un sentido ético, por atentar contra la justicia.

agrega que los preceptos cuestionados suponen una fuerte cortapisa 
a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan de salud 
por el que optaron al celebrar el contrato, siendo el fuerte y creciente 
aumento del precio una forma indirecta de obligarlos a salir del sistema 
privado, vulnerando así la garantía del libre e igualitario acceso a la pro-
tección de la salud y el derecho a elegir el sistema al que la persona desee 
acogerse, sea estatal o privado.

señala que además se estaría vulnerando el derecho a la seguridad 
social en la medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la pro-
tección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en ese 
sentido, afirma, las isapres, al estar facultadas para intervenir en la sa-
tisfacción del derecho a la protección de la salud de sus afiliados, deben 
procurar que los derechos consustanciales a la dignidad humana no sean 
afectados en su esencia ni menoscabados por la imposición de condicio-
nes o requisitos que hagan imposible su libre ejercicio. en esa perspec-
tiva, agrega, la obligación de los particulares de respetar y promover los 
derechos inherentes a la dignidad de las personas persiste incluso en las 
relaciones convencionales entre privados. por ello, sostiene, un alza de 
precio del plan de salud que por su costo obliga a los afiliados a emigrar 
del sistema privado de salud, constituye un atropello ilegítimo e incons-
titucional.

repara finalmente el actor en que la aplicación de las normas cuestio-
nadas en el proceso sub lite infringe, además, su derecho de propiedad, 
pues al exigirse una mayor cotización para mantener los mismos benefi-
cios, junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de 
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salud así como de los beneficios que éste otorga, bienes que ya se encuen-
tran incorporados a su patrimonio, en tanto es cotizante cautivo, se le 
estaría privando injustamente de parte de dicho patrimonio al no haber 
una contraprestación equiparable al aumento del precio. observa que 
las tablas de factores que contemplan los preceptos legales impugnados 
imponen como condición, requisito o tributo el aumento de la cotización 
mensual para permanecer en el sistema privado de salud y en el plan 
elegido, afectando así la esencia de las garantías constitucionales a que se 
ha aludido.

la primera sala de este tribunal, por resolución de 20 de julio de 
2010, admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la suspensión del 
procedimiento en que incide; posteriormente, por resolución de 5 de 
agosto del mismo año, lo declaró admisible. pasados los autos al pleno 
para su sustanciación, esta acción constitucional fue puesta en conoci-
miento de los órganos constitucionales interesados y notificada a la isapre 
cruz Blanca s.a. a los efectos previstos en el artículo 86 de la ley orgá-
nica constitucional del tribunal constitucional. consta en autos que sólo 
la referida isapre evacuó observaciones instando al rechazo del requeri-
miento deducido.

en efecto, mediante presentación de 7 de septiembre de 2010, el abo-
gado José Miguel poblete east, representando a la individualizada ins-
titución de salud previsional, solicitó a esta Magistratura tener presente 
que del examen de las “observaciones Generales del comité de derechos 
económicos, sociales y culturales de las naciones unidas” se desprende 
que la configuración legal del contrato de salud previsional y de la tabla 
de factores que cada isapre debe aplicar para calcular la cotización con-
forme a uno de los preceptos cuestionados –artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, que hoy corresponde al artículo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud–, no coloca a chile en condiciones de incumplimien-
to de la aludida convención internacional, agregando que el requirente 
no ha acompañado antecedentes ni ha alegado que la modificación de la 
cotización le sea inasequible o que los costos del plan le impidan conti-
nuar en él, de modo que no se aprecia cómo la aplicación de dicha norma 
legal podría producir un efecto contrario al referido pacto.

sostiene asimismo que las normas impugnadas no atentan en contra 
del derecho de igualdad ante la ley, ya que ellas establecen diferencias 
razonables y en base a criterios objetivos; por otra parte, señala, las cir-
cunstancias fácticas del requirente también llevan a descartar la inconsti-
tucionalidad alegada.

en relación al derecho a la protección de la salud y su exigibilidad 
como derecho social, indica que para que existiera vulneración del dere-
cho a elegir libremente el sistema de salud se requeriría que el actor pro-
bara que la aplicación del precepto impugnado a la gestión pendiente lo 
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deja en imposibilidad de seguir optando por el sistema privado, lo que no 
ha ocurrido en la especie, consideración que hace extensible a las alega-
ciones hechas por el requirente en relación a los derechos a la seguridad 
social y a la igualdad.

afirma, por último, que no se vulnera el derecho de propiedad, ya 
que la aplicación del artículo 38 ter en este caso particular no le impide 
al requirente seguir gozando de los beneficios del sistema de salud, y que 
la alteración del precio por cambio de factor etáreo se ha producido en 
virtud de un acuerdo de las partes que le permite a la isapre exigir una 
contraprestación mayor por asumir un riesgo también mayor.

habiéndose traído los autos en relación, el día catorce de diciembre 
de dos mil diez se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con 
la vista de las causas roles nos 1.712, 1.728, 1.747 y 1.748, oyéndose sólo 
la relación, ya que ninguna de las partes de este proceso pidió ser oída en 
la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y decimoprimero, de la constitución política de la república, según se 
señala en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en 
autos se solicita inaplicar –en lo pertinente– los artículos 38 de la ley nº 
18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015; 38 ter de la ley nº 
18.933; 2° de la ley nº 20.015 y 199 del decreto con Fuerza de ley nº 
1, del Ministerio de salud, del año 2005, porque su aplicación al caso 
concreto de que se trata resultaría contraria a los también reseñados de-
rechos asegurados por la constitución; 

SEGUNDO. que, de acuerdo con la fecha en que se celebró el con-
trato de salud previsional entre el requirente y la antes individualizada 
isapre, cabe descartar, a su respecto, la aplicación del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, de modo que se 
rechazará desde luego la impugnación de autos dirigida en contra de tal 
precepto.

igualmente, procede desestimar el cuestionamiento apuntado en la 
especie en contra del artículo 2° de la ley nº 20.015, precepto legal que 
se limita a regular la entrada en vigencia de esta ley, acaecida en el mes 
de julio del año 2005, y su forma de aplicación a los contratos de salud 
previsional que se celebren con posterioridad a ello, sin perjuicio de que, 
en su inciso final, hace también aplicable sus disposiciones en el evento de 
que el afiliado –con posterioridad a su entrada en vigencia– optare por 
aceptar un plan alternativo o contratare un nuevo plan, situación que no 
acontece respecto del requirente;

TERCERO. que, siéndole aplicables al caso de autos las reglas sobre 
alzas establecidas en los nos 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de 
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la ley nº 18.933, que corresponde también al artículo 199 del decreto 
con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, sí se acogerá 
el requerimiento formulado a este respecto, justamente porque su aplica-
ción al caso específico de que se trata, contraviene la constitución.

 lo anterior, en consideración a lo ya expresado por esta Magistra-
tura en su sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol nº 1.710), donde 
se declararon inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero 
del referido precepto legal, y a lo reflexionado extensamente en su juris-
prudencia posterior, especialmente en su sentencia de 28 de octubre de 
2010 (stc rol nº 1.552), cuyos criterios se dan por reproducidos y no 
pueden sino reiterarse en esta oportunidad. 

y teniendo, además, presente lo dispuesto en los artículos 6° y 7° de la 
constitución política de la república, así como en las disposiciones per-
tinentes de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILI-
DAD DEDUCIDO A FOJAS UNO SÓLO EN CUANTO SE DECLA-
RA INAPLICABLE, EN LA GESTIÓN PENDIENTE INVOCADA, EL 
ARTÍCULO 38 TER DE LA LEY Nº 18.933, QUE ACTUALMENTE 
CORRESPONDE AL ARTÍCULO 199 DEL DFL Nº 1, DE 2005, DEL 
MINISTERIO DE SALUD. EN LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COS-
TAS, EL REQUERIMIENTO INTERPUESTO. SE DEJA SIN EFECTO 
LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 42 
DE AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE 
APELACIONES DE SANTIAGO.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presente en relación a la referencia contenida 
en el considerando tercero respecto de la jurisprudencia posterior a 
la inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552, lo 
siguiente:

1°. que, con fecha 6 de agosto de 2010, esta Magistratura señaló, en 
los autos de inconstitucionalidad rol nº 1.710, que “los numerales 1, 2, 3 y 
4, del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 son inconstitucionales”. 
como se sabe, dicho precepto decía relación con la circunstancia de que 
cada rango de edad que fijare la superintendencia en sus instrucciones 
se debía sujetar a las siguientes reglas: “1. El primer tramo comenzará desde 
el nacimiento y se extenderá hasta menos de dos años de edad; 2. Los siguientes 
tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta años de edad, compren-
derán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años; 3. La Superintendencia 
fijará, desde los ochenta años de edad, el o los tramos que correspondan; 4. La 
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Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima entre el factor 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo.”;

2°. que en dicha sentencia se sostuvo que “como corolario del análisis 
efectuado, este Tribunal ha logrado convicción en cuanto a que los números 1, 2, 
3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 no cumplen los su-
puestos descritos en el considerando precedente y, por consiguiente, son incompati-
bles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, 
y lesionan, asimismo, el derecho a la protección de la salud y el derecho a la segu-
ridad social, en el sentido que todos ellos se encuentran reconocidos y asegurados 
en nuestra Carta Fundamental” (c. centesimocuadragesimocuarto). por lo 
mismo se dejó constancia de que “esta Magistratura estima necesario, además, 
hacer presente que la determinación de la estructura de las tablas de factores y la 
fijación de los factores de cada una de ellas deberán ajustarse a lo que establezcan, 
en uso de sus facultades, los órganos colegisladores para dar cabal cumplimiento 
a lo resuelto en este fallo” (c. centesimosexagesimotercero). se trata de un 
llamado al legislador futuro;

3°. que en más de un centenar de pronunciamientos (stc roles nos 
742, 757, 761, 837, 845, 847 a 874, 876, 878, 879, 880, 882 a 942, 949 a 
962, 971, 973, 974, 975 y 978, entre otros) esta Magistratura sostuvo la 
improcedencia de las acciones de inaplicabilidad presentadas respecto de 
un precepto declarado íntegramente inconstitucional. Fundó lo anterior 
en atención a que “no le corresponde pronunciarse sobre un requerimiento re-
caído sobre preceptos legales que no tienen carácter de tales por encontrarse dero-
gados a la fecha en que éste fue presentado”. se hicieron presentes los efectos 
derogatorios de la declaración, entendiendo que por lo mismo la senten-
cia sólo produce consecuencias a futuro, considerándose como tales “las 
situaciones que ocurran con posterioridad a su publicación en el Diario Oficial”. 
de forma tal que carecería de “facultades para declarar la inaplicabilidad de 
un precepto legal que no tiene existencia constitucional y que, además y a mayor 
abundamiento, como su principal consecuencia, ya no puede tener efecto alguno en 
la decisión del fondo de la materia en litis”. sin embargo, este previniente con-
currió a dicha decisión en el entendido que el conflicto constitucional no 
resultaba factible al haber dejado de existir el precepto legal en cuestión, 
presupuesto básico de la inaplicabilidad, razón por la cual el precepto 
legal no podía aplicarse a partir de dicha decisión;

4°. que en estos autos se ha acogido la acción de inaplicabilidad, re-
mitiéndose en el considerando tercero a lo resuelto en los autos rol nº 
1.552. en esta última decisión esta Magistratura hizo presente que la sen-
tencia de inconstitucionalidad “ha venido a afectar la totalidad de los contratos 
de salud en curso al 9 de agosto, donde fueron incorporadas las reglas sobre alzas 
que preveían los Nos 1 a 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, 
puesto que –a contar de esa data– tales reglas perdieron validez general y, por 
tanto, no pueden seguir aplicándose”. de modo tal que no resulta posible “que 



81

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

un precepto invalidado por esta Magistratura (…) pueda seguir rigiendo hacia el 
futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al momento de perfeccionarse 
la antedicha relación contractual”; concluyéndose que los contratos de salud 
a partir de la fecha de la sentencia no pueden estar afectos a lo dispuesto 
en el precepto legal declarado inconstitucional y por lo mismo “no tiene 
dicho precepto efecto ultractivo por el hecho de que se hallara vigente al momento 
de perfeccionarse las mencionadas convenciones”;

5°. que, como lo señaló este previniente en todas las causas a que alu-
de el considerando tercero de este voto, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, inciso tercero, 
el precepto legal declarado inconstitucional, en este caso los números 1 a 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley de isapres, “se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el 
reclamo, la que no producirá efecto retroactivo”;

6°. que en cuanto a los antecedentes de la historia fidedigna del esta-
blecimiento de la disposición, es del caso reiterar la discusión suscitada en 
torno a la controversia, a objeto de precisar el propósito del constituyen-
te;

7°. que, en primer trámite constitucional, en el senado, se consagra-
ba que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entenderá 
derogada desde dicha publicación”. en la comisión de constitución, legis-
lación, Justicia y reglamento del senado, el senador señor espina pro-
puso una disposición según la cual “la declaración de inconstitucionalidad 
no operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya 
recaído resolución o sentencia ejecutoriada”. sobre el punto el subsecretario 
del interior de la época, señor Jorge correa sutil, opinó que, “si bien in-
tenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído resolución o 
sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, no impide 
que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros instrumentos 
suscritos con anterioridad a dicha declaración”. por su parte, el senador la-
rraín consideró innecesaria esta indicación pues “las proposiciones que ella 
contiene son igualmente aplicables en virtud de los principios generales de derecho 
en esta materia, que son de común e indubitada aplicación en nuestro medio”. del 
mismo modo, los senadores Moreno y silva cimma “coincidieron en cuanto 
a que tales disposiciones serían innecesarias”. así las cosas, se dejó expresa 
constancia en relación a que “los fallos del Tribunal Constitucional que decla-
ran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el 
Diario Oficial y, en caso alguno, en forma retroactiva”;

8°. que, en segundo trámite, en la cámara de diputados también se 
discutió acerca del alcance de la inconstitucionalidad. así, en sesión de 23 
de marzo de 2005, la diputada señora Guzmán destacó la relevancia de 
la inconstitucionalidad, como una “forma más consistente para asegurar la 
igualdad ante la ley”. por su parte, el diputado señor Bustos señaló la con-
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veniencia de “establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposición 
quede sin efecto erga omnes como tal y, por lo tanto, inválida jurídicamente”. el 
texto aprobado en segundo trámite establecía que el precepto legal decla-
rado inconstitucional quedaría sin efecto “de pleno derecho”;

9°. que, con posterioridad, en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado se hicieron presentes ciertas du-
das que se suscitaban en lo concerniente al momento a partir del cual el 
precepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimándose que 
“la redacción de esta norma no debería admitir la posibilidad que las resoluciones 
que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos retroactivos” 
y solicitando al ejecutivo recoger estas observaciones en el veto que el 
presidente de la república podía formular;

10°. que, por lo mismo, el efecto de las sentencias del tribunal cons-
titucional fue materia de un veto presidencial, precisándose –en sus moti-
vaciones– que la declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal 
“sólo tiene carácter derogatorio y, por ende, su declaración de inconstitucionalidad 
no tiene efecto retroactivo”. de modo tal que la disposición señala que el pre-
cepto declarado inconstitucional “se entenderá derogado desde la publicación 
en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá efecto 
retroactivo”. en el informe de la comisión de constitución, legislación, 
Justicia y reglamento del senado se consignó que este veto correspondía 
a “ajustes que se han efectuado a diversos numerales del artículo 82”. esta mate-
ria fue aprobada en la sala sin discusión y por unanimidad. la cámara 
de diputados a su turno también la aprobó, destacándose por los diputa-
dos Guzmán y Bustos la relevancia de la acción de inconstitucionalidad;

11°. que sobre el punto la doctrina especializada ha señalado que la 
decisión del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroac-
tivo, ex nunc, “es compleja y no exenta de críticas”, habida consideración de 
que ello “tiene enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados con-
forme a preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, 
y derechos, situaciones o posiciones adquiridas en dicho período conforme a un 
precepto legal inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como la 
penal; sin embargo, concluye, “la Constitución es categórica: prohíbe aplicar 
efectos retroactivos a una sentencia de inconstitucionalidad”. (Gastón Gómez 
Bernales, la reforma constitucional a la jurisdicción constitucional, en 
reforma constitucional, 2005, página 683). otro autor ha puntualizado, 
con motivo de la prohibición de efecto retroactivo de la sentencia de in-
constitucionalidad, que la regla constitucional “parece excesivamente rígida, 
ya que en algunos casos excepcionales se puede requerir que la sentencia pueda 
generar efectos ex tunc. Un caso concreto donde parece razonable la aplicación 
de criterios ex tunc es cuando se impugna la inconstitucionalidad de un precepto 
legal por vicios de procedimiento o forma; declarada la inaplicabilidad en concreto 
y solicitada la expulsión de la norma del ordenamiento jurídico, parece difícil sos-
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tener que una norma que no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse 
válida e integrante del ordenamiento jurídico hasta el momento de la expulsión por 
fallo del Tribunal Constitucional; parece que en tal caso se justifican los efectos 
ex tunc, dejando a salvo los derechos adquiridos y la cosa juzgada”. (humberto 
nogueira alcalá, el control represivo y abstracto de inconstitucionalidad 
de las leyes en la reforma constitucional de 2005. de la competencia del 
tribunal constitucional y los efectos de sus sentencias, en la constitu-
ción reformada de 2005, páginas 444 y 445);

12°. que de lo dicho se desprende que el propósito del constituyente 
fue evitar que la decisión de inconstitucionalidad pudiera tener efectos 
retroactivos, de forma tal de no alterar situaciones jurídicas consolidadas 
o amparadas por sentencia o resolución que produzca efectos de cosa juz-
gada. como señaló esta misma Magistratura, en los autos de inconstitu-
cionalidad: “de lo expresado anteriormente, debe concluirse que el artículo 94 de 
la Constitución, al referirse a los efectos de la declaración de inconstitucionalidad 
y señalar que la norma declarada inconstitucional se entenderá derogada, alude 
a una especie de derogación sui generis, que debe distinguirse de la derogación 
efectuada por el legislador, toda vez que no responde a razones de mérito sino a la 
verificación de un vicio constitucional de orden público; por lo mismo, un efecto 
ultractivo de las normas derogadas es limitado y sólo opera para el futuro” (c. 
vigesimoséptimo). de este modo, “la sentencia que dicte el Tribunal Consti-
tucional no puede afectar situaciones consolidadas, esto es, nacidas y concluidas 
bajo el imperio de la o las normas declaradas inconstitucionales” (c. centesimo-
sexagesimoctavo). en otras palabras, el hecho de que su sentencia carezca 
de efectos retroactivos significa que “no afecta situaciones acaecidas ni actos 
realizados con anterioridad a su publicación en el Diario Oficial” (stc rol nº 
597, c. quinto);

13°. que así las cosas, teniendo presente la circunstancia de que los 
numerales 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 
han sido derogados como consecuencia de la sentencia dictada por este 
tribunal, en conformidad a lo prescrito en el artículo 94 de la constitu-
ción política de la república, debe concluirse que la disposición no puede 
recibir aplicación en la causa sub lite, tal como se señaló en los autos rol 
nº 685;

14°. que, por último, a este tribunal, como también lo ha señalado 
esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la validez de 
los pactos contractuales suscritos con anterioridad a la publicación en el 
diario oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo que es de resor-
te y competencia exclusiva del juez de la instancia (stc rol nº 685, c. 
decimotercero). por lo mismo, tal como lo comunicó este tribunal frente 
a una consulta formulada por la corte suprema, en resolución de 17 de 
julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo 
y a la que alude el oficio, no puede, ni puede producir, ningún efecto respecto de 
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la facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio de su 
competencia, la causa sub lite”. de igual forma como también le correspon-
derá a la judicatura ordinaria determinar si el precepto legal no resulta 
aplicable a la litis en atención a la fecha de suscripción de los contratos 
respectivos de salud, tal como lo han señalado este tribunal (stc roles 
nos 1.544, 1.644 y 1.646) y la propia sala constitucional de la corte su-
prema (rol nº 7779-2008).

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional 
en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, 
se entenderá derogado desde la publicación en el diario oficial de la sen-
tencia que acoja el reclamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no 
dejando lugar a dudas sobre los alcances exclusivamente prospectivos de 
tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
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dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.746-2010

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió a 
la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por haber cesado 
en su cargo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, 
carlos carmona santander y José antonio Viera-Gallo quesney. auto-
riza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente 
olguín.
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rol nº 1.747-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter 

de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por 

Fernando naudon douGnac 

sentencia de Fecha 28 de aBril de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.746

rol nº 1.748-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter

de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 

deducido por aleJandra cecilia rosales calVo 

sentencia de Fecha 28 de aBril de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.746
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rol nº 1.749-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 775, inciso 

priMero, del códiGo de procediMiento ciVil, 
deducido por Juan andrÉs espinosa azócar 

santiago, treinta de junio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 14 de junio de 2010, Juan andrés espinoza azó-
car ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del inciso primero del artículo 775 del código de procedimiento 
civil, en los autos seguidos ante la corte suprema en recurso de casación 
en el fondo, bajo el rol de ingreso nº 1604-2010; 

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
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deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

a su vez, el artículo 47 F de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que, a fojas 34, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistra-
tura;
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5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta 
sea previamente acogida a tramitación;

6°. que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 6° del inciso primero del artículo 47 F de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional, esta Magistratura resolvió en la sentencia 
rol nº 1.288 –sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que 
modificaba la antedicha ley orgánica constitucional, que luego se promul-
gó como ley nº 20.381 (d.o. 28.10.2009)– que “el Nº 6° del inciso primero 
del artículo 47 G [actual 47 F de la ley nº 17.997] que el artículo único, Nº 
57, del proyecto remitido incorpora a la Ley Nº 17.997 es constitucional en el en-
tendido que la expresión ‘fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde a 
la exigencia contemplada en el artículo 93, inciso decimoprimero, de la Constitu-
ción Política, de que la acción interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (punto 
resolutivo nº 11);

7°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada.” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras);

8°. que, del estudio del requerimiento interpuesto, esta sala ha llega-
do a la convicción de que él no cumple con la exigencia constitucional de 
contener una impugnación que esté fundada razonablemente, del modo 
recién expuesto, ya que no indica claramente la forma en que la norma 
impugnada podría contrariar la constitución en su aplicación al caso con-
creto, por lo que se declarará inadmisible.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 47 F y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. Téngase por no presentado para todos los efec-
tos legales. al primer otrosí, ténganse por acompañado el documento; al 
segundo y tercer otrosíes, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar, 
y al cuarto otrosí, téngase presente. 

•  Nº 1.749
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el Ministro señor Francisco Fernández Fredes previene que concurre 
a lo resuelto teniendo presente, a mayor abundamiento, que este tribu-
nal ha sostenido en reiteradas ocasiones que la acción de inaplicabilidad 
no es un medio apropiado para impugnar resoluciones judiciales, por lo 
que no cabe ejercitarla cuando la norma legal que se impugna ya ha sido 
aplicada en una sentencia firme, como ocurre en la especie con la que ha 
dictado la corte suprema. 

notifíquese por carta certificada al requirente.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión pendiente. 
archívese.

Rol Nº 1.749-2010

se certifica que el Ministro señor Francisco Fernández Fredes concu-
rrió al acuerdo pero no firma por encontrarse haciendo uso de su feriado. 

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
los Ministros señores Mario Fernández Baeza, enrique navarro Beltrán 
y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal consti-
tucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.750-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, 38 ter

de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015 Y 199
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 

deducido por carMen lorena Gross FernÁndez 

santiago, veinticuatro de junio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 15 de junio de 2010, la señora carmen lorena 
Gross Fernández, por sí, ha requerido a esta Magistratura constitucional 
para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artí-
culos 38 de la ley nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley 20.015 
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(en la parte en que alude a la tabla de factor etáreo), 38 ter de la misma 
ley nº 18.933 antes citada, incorporado por el artículo 1°, nº 15, de 
la ley nº 20.015, y 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, 
del Ministerio de salud. la declaración anteriormente referida se pide 
en la causa sobre reclamo deducido en contra de isapre Vida tres s.a. 
ante el tribunal arbitral de la superintendencia de salud, rol de ingreso 
nº 7109-2010, que se encuentra actualmente pendiente, según consta en 
certificado que se ha tenido a la vista –fojas 20–, emitido por la secretaría 
del aludido tribunal; 

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, la cual razona en el sentido de que el pronuncia-
miento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta naturaleza 
establecido por la ley Fundamental exige, previamente, resolver sobre la 
admisión a trámite del requerimiento. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
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gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura;

5°. que el examen de la acción constitucional interpuesta permite 
concluir que ella no satisface la exigencia prevista en el artículo 47 B, 
transcrito precedentemente.

en efecto, si bien en el libelo se denuncia una eventual infracción a 
las garantías que asegura la carta Fundamental en los numerales 2°, 9°, 
18°, 24° y 26° del artículo 19, que se produciría por la aplicación de los 
preceptos legales impugnados en la gestión judicial pendiente citada, no 
resulta clara la exposición de los hechos que sustentan tal cuestión de in-
constitucionalidad y tampoco los documentos acompañados en el primer 
otrosí de la presentación ayudan a su comprensión;

6°. que el defecto observado impide verificar si en este caso efecti-
vamente existe un conflicto que deba resolver este tribunal en sede de 
inaplicabilidad y, por consiguiente, la acción deducida no puede ser ad-
mitida a tramitación,

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 
indica; al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar; 
al tercer otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.750-2010
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pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, 
y por los Ministros señores Mario Fernández Baeza, enrique navarro 
Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.751-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 431, inciso Final, 

del códiGo del traBaJo, deducido
por JorGe eduardo raMos órdenes 

santiago, veintinueve de junio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 16 de junio de 2010, el egresado de derecho señor 
Jorge eduardo ramos órdenes ha requerido a este tribunal para que se 
declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 431, in-
ciso final, del código del trabajo, en relación con los autos por despido 
injustificado rit 0-992-2010, caratulados “rojas con Ferrosalud s. a.”, 
seguidos ante el segundo Juzgado de letras del trabajo de santiago.

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;
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3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, la cual razona en el sentido de que 
el pronunciamiento sobre la admisibilidad establecido por la ley Funda-
mental exige, previamente, resolver sobre la admisión a trámite del re-
querimiento. así, el inciso primero del artículo 47 d de dicho texto legal 
establece que: “Para ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir 
con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 47 B. En caso contrario, por 
resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, contado desde que se dé 
cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, 
para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B del mismo cuerpo legal estable-
cen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó con fecha 16 de junio del 
presente año que se diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad 
deducido en la segunda sala de esta Magistratura;

5°. que, según señala el actor, en el juicio en que incide el presente 
requerimiento el señor carlos dante rojas hernández interpuso una de-
manda por despido injustificado en contra de la isapre Ferrosalud s. a. 
“confiriéndole patrocinio y poder al abogado habilitado para el ejercicio don Paulo 
García-Huidobro Honorato, quién, en ese mismo acto, delegó el poder conferido en 
el habilitado de derecho don Jorge Ramos Ordenes” (fojas 1);
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6°. que, a su vez, en el certificado otorgado por el segundo Juzgado 
de letras del trabajo de santiago que rola a fojas 17 de autos, se deja cons-
tancia que el demandante en dicha causa es el señor carlos dante rojas 
hernández y la demandada es la isapre Ferrosalud s. a. (puntos 5° y 6°);

7°. que, el artículo 47 a, inciso primero, de la ley nº 17.997, estable-
ce que en el caso del artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución 
política, “es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en 
que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las 
partes en dicha gestión” (el destacado es nuestro);

8°. que el inciso segundo del mismo precepto dispone que, si la cues-
tión se promueve “por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, se de-
berá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión ju-
dicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados” 
(el destacado es nuestro);

9°. que, de los antecedentes reseñados se desprende que el requiren-
te ante esta Magistratura, señor Jorge eduardo ramos órdenes no tiene 
la calidad de parte en el juicio en que incide el requerimiento deducido, 
sino que es representante de una de ellas, el demandante señor carlos 
dante rojas hernández, en virtud de la delegación de poder que le hi-
ciera su abogado patrocinante y apoderado señor paulo García-huidobro 
honorato.

en virtud de lo dispuesto en el artículo 47 a de la ley orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional carece, en consecuencia, de legiti-
mación para presentar la acción de inaplicabilidad que ha interpuesto;

10°. que el artículo 47 d de la ley nº 17.997, señala que para ser 
admitido a tramitación, “el requerimiento “deberá cumplir con las exigencias 
señaladas en los artículos 47 A y 47 B” de dicho cuerpo legal;

11°. que de lo que se termina de exponer se concluye que el requeri-
miento deducido no cumple con lo dispuesto en el artículo 47 a de la ley 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, en relación con el 
artículo 47 d del mismo cuerpo normativo, para que pueda ser acogido 
a tramitación.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículo 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república, y en los artículos 47 a y 47 d de la ley nº 17.997, 

se declara: 

que no se admite a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndoselo así por no presentado, para todos los 
efectos legales.

al primero otrosí, por acompañados bajo apercibimiento legal.
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al segundo otrosí, estése a lo resuelto.
al tercero otrosí, por acompañado bajo apercibimiento legal.
al cuarto otrosí, téngase presente.
notifíquese la presente resolución por carta certificada. 

Rol Nº 1.751-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
los Ministros señor raúl Bertelsen repetto, señora Marisol peña torres y 
señores carlos carmona santander y José antonio Viera-Gallo quesney. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.

rol nº 1.752-2010

control de constitucionalidad
del proYecto de leY, que introduce una serie

de reForMas en Materia de liquidez,
innoVación Financiera e inteGración

del Mercado de capitales

Ley Nº 20.448, de 13 de agosto de 2010

santiago, quince de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 8807, de 15 de junio de 2010, la cáma-
ra de diputados ha remitido el proyecto de ley, aprobado por el congre-
so nacional, que “introduce una serie de reformas en materia de liquidez, inno-
vación financiera e integración del mercado de capitales” (Boletín nº 6.692-05), 
con el objeto de que este tribunal constitucional, en conformidad a lo 
dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la constitución po-
lítica de la república, ejerza el control de constitucionalidad respecto de 
sus artículos 2°, número 2); 3°, número 1), y 9°, número 2), inciso cuarto;

SEGUNDO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la car-
ta Fundamental establece que es atribución de este tribunal constitucio-
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nal: “Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún 
precepto de la Constitución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas 
de un tratado que versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su pro-
mulgación;”;

TERCERO. que, de acuerdo al considerando anterior, corresponde 
a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del proyecto de ley 
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

CUARTO. que el artículo 108 de la constitución política de la repú-
blica establece que “existirá un organismo autónomo, con patrimonio propio, 
de carácter técnico, denominado Banco Central, cuya composición, organización, 
funciones y atribuciones determinará una ley orgánica constitucional.”;

QUINTO. que las normas del proyecto de ley sometidas a control de 
constitucionalidad, disponen: 

“Artículo 2°. Introdúcense las siguientes modificaciones en la ley Nº 18.045, 
de Mercado de Valores:

(…) 2) Reemplázase el inciso segundo del artículo 184, por los siguientes inci-
sos segundo y final nuevos: 

‘Los valores extranjeros y los CDV sólo podrán expresarse en las mone-
das extranjeras que autorice el Banco Central de Chile, como también en 
moneda corriente nacional siempre que su pago se efectúe en una moneda 
extranjera autorizada; y en dichas monedas extranjeras deberán transarse 
en el mercado nacional, considerándose los referidos instrumentos para to-
dos los efectos legales como títulos extranjeros. A estas operaciones les será 
aplicable lo previsto en el artículo 39 del párrafo octavo del Título III de la 
Ley Orgánica Constitucional del Banco Central de Chile, cualquiera fuere 
la naturaleza del título. 

Asimismo, y para efectos de la oferta pública de valores extranjeros en el 
país, el Banco Central de Chile podrá autorizar que los referidos instrumen-
tos se transen y sean pagaderos en moneda corriente nacional, sujeto a los 
requisitos y condiciones que determine, caso en el cual no tendrá aplicación 
lo dispuesto en el inciso final del artículo 197.’.

(…) Artículo 3°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el decreto ley 
Nº 3.500, de 1980:

1) Reemplázase la letra k), del inciso segundo del artículo 45, por la siguiente:
‘k) Otros instrumentos, operaciones y contratos, que autorice la Superin-

tendencia de Pensiones, previo informe del Banco Central de Chile;’
(…) Artículo 9°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en la Ley General 

de Bancos, cuyo texto fue fijado por el artículo único del decreto con fuerza de ley 
Nº 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda: 

(…) 2) Agrégase en el Nº 2 del artículo 69, a continuación del punto a parte, 
que pasa a ser seguido, lo siguiente:

‘Asimismo, y con sujeción a las normas generales que dicte la Superintendencia, 
los bancos podrán emitir bonos sin garantía especial, con el objeto de destinar los 
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fondos recibidos exclusivamente al otorgamiento de mutuos que se encuentren am-
parados por garantía hipotecaria para el financiamiento de la adquisición, cons-
trucción, reparación o ampliación de viviendas. Esta circunstancia deberá con-
signarse en la escritura de emisión correspondiente, junto con el plazo máximo de 
otorgamiento de dichos créditos con cargo a los fondos obtenidos en la colocación y 
con las condiciones de rescate anticipado en caso de incumplimiento de lo señalado 
anteriormente. Asimismo, se hará referencia de tales circunstancias en la corres-
pondiente emisión de bonos. 

De acuerdo a las normas que imparta la Superintendencia, el banco emisor de 
los bonos destinados al financiamiento de operaciones hipotecarias podrá reempla-
zar la asignación de mutuos hipotecarios que otorgue, asociando estos últimos a 
otros créditos de igual naturaleza, de lo cual deberá dejar constancia en un registro 
especial que mantendrá con sujeción a dichas normas.

Los mutuos hipotecarios a que se refieren los párrafos anteriores no podrán 
corresponder a los indicados en los numerales 5) y 7) de este artículo, sin perjuicio 
de lo cual se regirán por las disposiciones previstas en el Título XIII de esta ley, 
en lo que fuere aplicable, incluyendo el procedimiento especial a que se refieren los 
artículos 103 y siguientes. 

El Banco Central de Chile podrá ejercer, en relación con el otorgamiento 
por las empresas bancarias de los créditos hipotecarios a que se refiere este 
numeral, las facultades normativas previstas en los artículos 92, Nº 1) y 99 
de esta ley, especialmente, en lo que se refiere a la inversión en valores mobilia-
rios de renta fija de los recursos obtenidos por el banco mediante la colocación 
de bonos, hasta el otorgamiento de los respectivos mutuos hipotecarios. 

Se aplicarán, asimismo, a los créditos hipotecarios y a los bonos que se emitan 
para su financiamiento, las normas previstas en los artículos 125, 126 y 134 de 
esta ley, entendiéndose, para todos los efectos legales, que las referencias que efec-
túan las citadas disposiciones a las letras de crédito regirán también en el caso de 
los bonos hipotecarios de que trata este numeral, debiendo la institución emisora 
dar cumplimiento a las obligaciones contenidas en dichos artículos respecto de la 
cartera de créditos hipotecarios vinculada con una determinada emisión de bonos. 
El mismo tratamiento será aplicable a los valores mobiliarios de renta fija a que se 
refiere el inciso anterior, en caso que corresponda.’.”;

SEXTO. que los artículos 2°, número 2); 3°, número 1), y 9°, núme-
ro 2), inciso cuarto, del proyecto de ley remitido son propios de la ley 
orgánica constitucional del Banco central de chile, contemplada en el 
artículo 108 de la constitución política, toda vez que inciden en atribu-
ciones exclusivas y otorgan nuevas facultades a dicho organismo, como ya 
lo ha declarado con anterioridad esta Magistratura (v.gr., stc roles nos 

283, de 23 de diciembre de 1998; 345, de 30 de enero de 2002, y 1032, 
de 4 de marzo de 2008);

SÉPTIMO. que consta en autos que las normas examinadas fueron 
aprobadas en ambas cámaras del congreso nacional con las mayorías 
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requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la carta Fundamental 
y que, respecto de ellas, no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

OCTAVO. que los artículos 2°, número 2); 3°, número 1), y 9°, núme-
ro 2), inciso cuarto, del proyecto en estudio no son contrarios a la consti-
tución política de la república. 

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 66, inciso segundo; 93, 
inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, y 108 de la constitución política 
de la república y lo prescrito en los artículos 34 al 37 de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional de esta Magistratura,

se resuelve:

que los artículos 2°, número 2); 3°, número 1), y 9°, número 2), inciso 
cuarto, del proyecto de ley remitido son constitucionales.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
devuélvase el proyecto de ley a la cámara de diputados, rubricado 

por la secretaria del tribunal, oficiándose.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese. 

Rol Nº 1.752-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por sus Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes y carlos carmona santander. auto-
riza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente 
olguín.
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rol nº 1.753-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 8° a 25°

de la leY nº 19.300, soBre Bases Generales
del Medio aMBiente, Y del decreto supreMo nº 30,

de 3 de aBril de 1997, deducido por sociedad
Minera antuco liMitada 

santiago, primero de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 22 de junio de 2010, el abogado patricio alberto 
otayza carrazola, en representación de la sociedad Minera antuco limi-
tada, ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de los artículos 8° al 25 de la ley nº 19.300, sobre Bases Gene-
rales del Medio ambiente, y del decreto nº 30, del Ministerio secretaría 
General de la presidencia, publicado en el diario oficial de 3 de abril de 
1997, que aprueba el reglamento del sistema de evaluación de impacto 
ambiental.

se indica textualmente en el libelo que la razón que motiva la interpo-
sición de tal requerimiento ante esta Magistratura constitucional es que 
los impugnados son “preceptos legales que se han aplicado retroactivamente en 
los autos Rol: C-3785-2002 del Cuarto Juzgado Civil de Santiago y Rol: 841-
2008 de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, elevados en casación en el 
fondo, recurso 71-2010 actualmente en tramitación en la Excma. Corte Suprema, 
caratulados “Fisco de Chile con Sociedad Minera Antuco Ltda.”, aplicación que 
infringe los artículos 19, Nº 8, y 21 de la Constitución Política”;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.

a su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental seña-
la: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;
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3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

el artículo 47 F de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá 
declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 
sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 
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cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida en estos autos no puede prosperar, siendo impertinente, por 
ende, que previo a su examen de admisibilidad ésta sea acogida a trami-
tación;

6°. que, en efecto, no puede prosperar la acción deducida en autos 
en la parte que se dirige en contra del acto administrativo reglamentario 
que el actor individualiza –reglamento del sistema de evaluación de im-
pacto ambiental, aprobado por el decreto supremo nº 30, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia, publicado en el diario oficial de 3 
de abril de 1997–. lo anterior, por cuanto, como lo establece imperativa-
mente la normativa constitucional y legal transcrita, el requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad persigue que esta Magistratura 
examine si la aplicación de preceptos de jerarquía legal en una gestión 
pendiente que se siga ante un tribunal ordinario o especial, produce efec-
tos contrarios a la constitución. en consecuencia, se trata de un medio de 
accionar en contra de la aplicación de normas legales determinadas con-
cernidas en una gestión judicial y que puedan resultar derecho aplicable 
en ella;

7°. que, por otra parte, el requerimiento en examen, en cuanto se 
dirige en contra de normas determinadas de la ley nº 19.300 –artículos 
8° al 25, contenidos en el párrafo 2° titulado “del sistema de evaluación 
de impacto ambiental”–, tampoco satisface la exigencia constitucional de 
contener una impugnación “fundada razonablemente”, misma que la cita-
da ley orgánica constitucional reitera en el nº 6° del inciso primero de 
su artículo 47 F, mediante la expresión “fundamento plausible”, según ha 
resuelto esta Magistratura en la sentencia rol nº 1.288 (punto resolutivo 
nº 11);

8°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
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dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras).

también el tribunal ha expresado que para que la acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad pueda prosperar, “debe estarse siempre en 
presencia de un conflicto de constitucionalidad, esto es, frente a una contradicción 
directa, clara y precisa, entre determinado precepto legal que se pretende aplicar en 
el caso concreto, con la propia Constitución, pues el juez constitucional no puede 
interpretar o corregir la ley ordinaria si no es con relación a su constitucionalidad. 
La tarea de interpretar la ley le corresponde a los tribunales de justicia, sean ordi-
narios o especiales, y, en nuestro sistema judicial, el órgano llamado a unificar su 
interpretación es la Corte Suprema, a través del recurso de casación. La labor del 
Tribunal Constitucional consiste en velar por el respeto del principio de supremacía 
constitucional y, por ende, tratándose de una acción de esta clase, resolver si la 
aplicación en el caso concreto de que se trate del precepto legal impugnado, resulta 
o no contraria a la Carta Fundamental y, como efecto natural de una decisión esti-
matoria, prohibir al juez de la causa aplicarlo en la resolución de ese caso concreto” 
(stc rol nº 810);

9°. que no puede estimarse cumplido el aludido requisito de admisi-
bilidad si, como ocurre en este caso, sólo se identifican las normas consti-
tucionales que podrían resultar vulneradas y no se argumenta con la cla-
ridad y precisión exigidas por la normativa transcrita precedentemente, 
la forma en que las disposiciones legales impugnadas podrían producir el 
conflicto constitucional que se pide conocer y resolver a este tribunal en 
ejercicio de sus atribuciones; 

10°. que, habiéndose verificado que la acción deducida no satisface los 
requisitos aludidos precedentemente, esta Magistratura debe declararla 
inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución, 47 a al 47 n y demás nor-
mas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.

al primer otrosí, no ha lugar, atendido lo resuelto a lo principal; a los 
otrosíes segundo y tercero, ténganse por acompañados los documentos 
que indica, bajo apercibimiento legal; al cuarto otrosí, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada a la requirente, a la corte suprema, 
que conoce de la gestión judicial invocada en el libelo, y al Fisco de chile, 
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en su condición de parte de esa misma causa, según consta en el certifi-
cado que rola a fojas 9.

archívese.

Rol Nº 1.753-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Mario Fernández Bae-
za y enrique navarro Beltrán. autoriza la secretaria del tribunal consti-
tucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.754-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 220 del códiGo

de procediMiento ciVil,
deducido Mario roJas sepúlVeda 

santiago, once de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 24 de junio de 2010, el abogado Mario rojas se-
púlveda, en representación de las sociedades inversiones Valmar limita-
da e inmobiliaria lomas de san andrés limitada, ha deducido ante esta 
Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad del artículo 220 del código de procedimiento civil, en la gestión 
judicial sobre incidente de inexistencia procesal, en subsidio, nulidad de 
derecho público y, en subsidio, nulidad procesal de resolución judicial, de 
que conoce la corte de apelaciones de concepción bajo el rol de ingreso 
nº 1.079-2009, y que se encuentra actualmente pendiente; 

2°. que, por resolución de 8 de julio de 2010 –a fojas 72–, esta sala 
acogió a tramitación el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad deducido y dispuso, para pronunciarse sobre su admisibili-
dad, que se confiriera traslado a las demás partes de la gestión judicial en 
que incide, por el plazo de cinco días, traslado que no fue evacuado en 
tiempo y forma;
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3°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4°. que, por su parte, el artículo 84 de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº5, del 
Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el diario 
oficial de 10 de agosto de 2010, establece:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

5°. que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 6° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucional 
del tribunal constitucional, esta Magistratura resolvió en la sentencia rol 
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nº 1.288 –sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que 
modificaba la antedicha ley orgánica constitucional, que luego se promul-
gó como ley nº 20.381 (d.o. 28.10.2009)– que “el Nº 6° del inciso primero 
del artículo 47 G [actual 84 de la ley nº 17.997] que el artículo único, Nº 57, 
del proyecto remitido incorpora a la Ley Nº 17.997 es constitucional en el enten-
dido que la expresión ‘fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde a la 
exigencia contemplada en el artículo 93, inciso decimoprimero, de la Constitución 
Política, de que la acción interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (punto re-
solutivo nº 11);

6°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada.” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras);

7°. que, del estudio del requerimiento interpuesto, esta sala ha llega-
do a la convicción de que él no cumple con la exigencia constitucional de 
contener una impugnación que esté fundada razonablemente, del modo 
recién expuesto, ya que no indica claramente la forma en que la norma 
impugnada podría contrariar la constitución en su aplicación al caso con-
creto, por lo que se declarará inadmisible.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº5, del 
Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el diario 
oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales. 

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por declarar admisible el requerimiento de inaplica-
bilidad deducido, teniendo para ello en consideración lo siguiente: 

1°. que, como lo señaló este Ministro disidente en el acápite Vii en 
su voto particular sobre la sentencia de esta Magistratura recaída en el 
control obligatorio de constitucionalidad de su ley orgánica constitucio-
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nal: “El acceso a la justicia es de aquellos derechos fundamentales que, por obvio y 
antiguo, no recibe la consagración positiva suficientemente unívoca y específica que 
merece”, agregando que en el constitución chilena tal derecho se encuen-
tra “diseminado, principalmente en el número 3° del artículo 19; el artículo 20 y el 
inciso segundo del artículo 38, y también de un modo específico, en los números 6° 
y 7° del artículo 93 de la Constitución”. estas referencias fueron formuladas 
por el voto citado para referirse al concepto de costas como un resabio de 
antiguas legislaciones que limita el acceso a la justicia y vulnera la igual-
dad ante la ley y la denominada igual protección de la ley en el ejercicio 
de los derechos.

2°. que, en efecto, en el voto referido, este Ministro disidente califica 
las costas judiciales como “La obligación de su pago obedece a un concepto 
comercial o privatista del servicio que presta el Estado al poner a disposición de 
los ciudadanos la administración de justicia, por una parte, pero también a la 
apreciación riesgosa que se asigna a la litigación por parte de quien la inicia. En 
otras palabras quien decide ocurrir a la justicia debe pagar en el evento de que 
se equivoque. Se trata de una situación equivalente a la persona con beneficio de 
pobreza que acude a un centro de salud y debe pagar si después del examen de rigor 
resulta estar sano”.

3°. que abundando en lo expresado, la calificación de temeraria que 
se haga de una acción judicial para justificar la imposición de costas, re-
presenta un elemento inhibitorio para buscar la actividad jurisdiccional 
para proteger los derechos. por ello es que la justificación de la existencia 
de esta anacrónica institución se ubica en una época en que la justicia era 
un privilegio, no un derecho, y que su financiación se basaba en parte en 
los usuarios de sus servicios y no en un gasto del estado por un servicio 
público y por lo tanto, sin costo oneroso para los ciudadanos.

4°. que a lo señalado, que sustenta la opinión de que las costas judi-
ciales son inconstitucionales, se agrega la disparidad de pareceres entre 
las dos instancias jurisdiccionales sobre la tasación de los montos de las 
costas personales en la causa de autos, lo que da sustento razonable para 
declarar admisible la especie por esta Magistratura.

 
notifíquese por carta certificada al requirente y a las demás partes de 

la gestión judicial en que incide.
comuníquese a la corte de apelaciones de concepción. archívese.

Rol Nº 1.754-2010

se certifica que el Ministro señor Marcelo Venegas palacios concurre 
al acuerdo y fallo pero no firma por encontrarse con permiso. 

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
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por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.755-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo seGundo,

inciso priMero, de la leY nº 20.212, deducido por
MarÍa Victoria lópez pÉrez

santiago, cinco de julio de dos mil diez.

proveyendo la presentación de fojas 263: a lo principal y otrosí como 
se pide, dejándose copia autorizada en la secretaría del tribunal. 

Rol Nº 1.755-2010

Marcelo Venegas palacios (presidente). Marta de la Fuente olguín (se-
cretaria). 

constancia de retiro de requerimiento
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rol nº 1.756-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, deducido por
pedro paBlo raMón aMenÁBar zeGers 

santiago, tres de agosto de dos mil diez.

Proveyendo a fojas 21: a lo principal, téngase por acompañado el 
certificado que indica; al otrosí, téngase presente el cambio de domicilio 
señalado.

vistos y considerando:

1°. que, mediante resolución de 13 de julio de 2010, que rola a fojas 
16, esta sala, por la razón expresada en su texto, no admitió a tramitación 
el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido a 
fojas uno por el señor pedro pablo ramón amenábar zegers, sin perjui-
cio de lo establecido en el inciso segundo del artículo 47 d de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional;

2°. que, conforme a lo que establece el inciso primero del artículo 47 
d de dicho texto legal, para ser acogido a tramitación, el requerimiento 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad debe cumplir las exigencias 
previstas en sus artículos 47 a y 47 B; 

3°. que, en cumplimiento de lo resuelto en autos, mediante escrito de 
fojas 21, el requirente ha acompañado el certificado que exige el artículo 
47 a de la misma ley orgánica constitucional citada; 

4°. que, no obstante el cumplimiento de la exigencia legal antes refe-
rida, el examen de la acción constitucional interpuesta permite concluir 
que ella no satisface aquélla prevista en el artículo 47 B;

5°. que, en efecto, si bien en el libelo se denuncia una eventual infrac-
ción a las garantías que asegura la carta Fundamental en los numerales 
2° y 9° del artículo 19, que se produciría por la aplicación del precepto 
legal impugnado en la gestión judicial pendiente citada, no resulta clara 
la exposición de los hechos que sustentan tal cuestión de inconstituciona-
lidad y tampoco se han acompañado documentos que ayuden y faciliten 
su comprensión;

6°. que el defecto observado impide verificar si en este caso efecti-
vamente existe un conflicto que deba resolver este tribunal en sede de 
inaplicabilidad y, por consiguiente, la acción deducida no puede ser ad-
mitida a tramitación,
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se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.756-2010

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán concurrió 
al acuerdo, pero no firma por encontrarse en comisión de servicio en el 
exterior.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la 
secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.757-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 551, inciso 
tercero, del códiGo orGÁnico de triBunales, 

deducido por pedro Veas paredes 

santiago, veintidós de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 30 de junio de 2010, el abogado pedro Veas pa-
redes, en representación de la sociedad Vik Millahue agrícola y Viñedos 
limitada, ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad del inciso tercero del artículo 551 del código orgánico de 
tribunales, en la parte que establece la facultad del tribunal que conoce 
de la apelación de la resolución de una queja disciplinaria de resolverla 
de plano, sin otra formalidad que esperar la comparecencia del recurren-
te y respecto de la facultad discrecional que el referido artículo entrega al 
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tribunal que conoce de la apelación de resolver el recurso en cuenta y no 
traer los autos en relación.

la declaración de inaplicabilidad se pide para el recurso de queja dis-
ciplinaria del que conoce la corte suprema bajo el rol de ingreso ad- 
730-2010, caratulado “Vik Millahue con diez”;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.

a su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental seña-
la: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

•  Nº 1.757



Jurisprudencia constitucional

112

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

el artículo 47 F de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá 
declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 
sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, con el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta sala 
ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional deducida 
no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta sea acogida 
a tramitación previo a su examen de admisibilidad;

6°. que, en efecto, como ya se señaló, el precepto legal impugnado 
por la actora de autos es el artículo 551 del código orgánico de tribuna-
les y sólo en cuanto aquél regula, en su inciso tercero, las atribuciones del 
tribunal que conoce de la respectiva apelación;

7°. que el inciso tercero del artículo 551 del código orgánico de tri-
bunales señala textualmente: “El tribunal superior resolverá la apelación de 
plano, sin otra formalidad que esperar la comparecencia del recurrente y si se trata 
de un tribunal colegiado, en cuenta, salvo que estime conveniente traer los autos en 
relación”;
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8°. que conforme se señala en el certificado de la señora secretaria 
de la corte suprema, de 29 de junio de 2010, que rola a fojas 41 vuelta, 
el asunto que se encuentra pendiente de resolución en esa corte es un 
recurso de reposición deducido por la mencionada sociedad en contra 
de la resolución de ese mismo tribunal, de 18 de junio de 2010, “que con-
firmó la resolución dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, que sobreseyó 
la investigación sumaria administrativa seguida contra el Notario Público” que 
se individualiza;

9°. que, en consecuencia, como consta en autos, la disposición legal 
impugnada por la sociedad Vik Millahue agrícola y Viñedos limitada ya 
fue aplicada en la gestión sub lite por el respectivo tribunal superior, en 
ejercicio de sus facultades disciplinarias;

10°. que a mayor abundamiento, el inciso primero del artículo 551 
del código aludido establece que: “Las resoluciones que pronuncien los tribu-
nales unipersonales y colegiados en el ejercicio de sus facultades disciplinarias, sólo 
serán susceptibles de recurso de apelación Por consiguiente, aquellas que resuelvan 
recursos de queja, sean en primera y en segunda instancia, no son susceptibles de 
recurso de reposición o de reconsideración, cualquiera sea la jerarquía del tribunal 
que las dicte”. Y, en el mismo sentido, su artículo 97, en su inciso primero, 
expresa que: “Las sentencias que dicte la Corte Suprema al fallar los recursos de 
casación de fondo y forma, de nulidad en materia penal, de queja, de protección y 
de amparo, así como la revisión de sentencias firmes, no son susceptibles de recurso 
alguno, salvo el de aclaración, rectificación y enmienda que establece el artículo 
182 del Código de Procedimiento Civil.

Toda solicitud de reposición o reconsideración de las resoluciones a que se refiere 
este artículo será inadmisible y rechazada de plano por el Presidente de la Corte, 
salvo si se pide la reposición a que se refieren los artículos 778, 781 y 782 del Có-
digo de Procedimiento Civil”;

11°. que, en consideración a los antecedentes referidos y, en especial, 
al estado de tramitación de los autos en los que incide esta acción de 
inaplicabilidad, esta sala ha verificado que la disposición legal cuestiona-
da no ha de tener aplicación o ella no resultará decisiva en la resolución 
del asunto pendiente invocado en el libelo incumpliéndose, por consi-
guiente, tal exigencia de admisibilidad;

12°. que, por lo expresado, este tribunal debe declarar inadmisible 
la acción deducida.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución, 47 a al 47 n y demás nor-
mas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.
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al primer otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar a 
la suspensión del procedimiento solicitada; al segundo otrosí, ténganse 
por acompañados los documentos que indica; al tercer otrosí, téngase 
presente. 

notifíquese por carta certificada a la requirente, a la corte suprema, 
que conoce de la gestión judicial invocada en el libelo, y a las partes 
de esa misma causa que se individualizan en el certificado de fojas 41 
vuelta.

archívese.

Rol Nº 1.757-2010

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurre al 
acuerdo, pero no firma por encontrarse con permiso.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen 
repetto, y por los Ministros señores Mario Fernández Baeza, enrique 
navarro Beltrán y carlos carmona santander. autoriza la secretaria del 
tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.758-2010

contienda de coMpetencia
entre el seGundo JuzGado de policÍa local

de la Florida Y el Ministerio púBlico

 santiago, trece de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, por oficio sin número, de 17 de junio de 2010, el segundo 
Juzgado de policía local de la Florida ha remitido a este tribunal los 
antecedentes de la causa sobre lesiones y daños en accidente de tránsito, 
rol de ingreso nº 2276/2010-ss, con el objeto de que dirima la contienda 
de competencia trabada entre dicho tribunal y el Ministerio público;

2°. que, según lo dispone el artículo 93, inciso primero, nº 12, de la 
constitución política, es atribución de este tribunal “resolver las contiendas 
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de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o administrativas y los 
tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”. a su turno, el nº 2° del 
artículo 25 d de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal 
constitucional, dispone que corresponderá a las salas del tribunal su re-
solución;

3°. que –a fojas 19– el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta de esta contienda de competencia en la segunda sala de esta Ma-
gistratura;

4°. que, conforme consta en autos, por resolución de 24 de marzo de 
2010, el Fiscal Jefe de la Fiscalía local de la Florida del Ministerio públi-
co –quien conoció originalmente los hechos por presunto cuasidelito de 
lesiones en accidente de tránsito, en los autos r.u.c. nº 1000235821-8, 
iniciados por parte de la trigesimotercera comisaría de la Florida de ca-
rabineros de chile, nº 810, de 13 de marzo de 2010–, al estimar que ellos 
no permitían imponer responsabilidades penales pero sí infraccionales, 
remitió la causa junto con sus antecedentes al Juzgado de policía local de 
la Florida competente;

5°. que, por resolución de 13 de abril de 2010, el Juez del segundo 
Juzgado de policía local de la Florida, por estimar que los hechos no 
correspondían a materias de su conocimiento, trabó contienda de compe-
tencia, ordenando remitir los antecedentes a la corte de apelaciones de 
santiago, para su resolución;

6°. que, la corte de apelaciones referida, por resolución de 28 de 
mayo de 2010 se declaró incompetente para resolver el asunto y ordenó 
que volvieran los autos a primera instancia a fin de ser remitidos a este 
tribunal constitucional;

7°. que, con fecha 5 de julio de 2010, el Fiscal Jefe de la Fiscalía local 
de la Florida ha pedido a esta Magistratura constitucional se tenga pre-
sente al momento de pronunciarse sobre esta contienda de competencia 
“que, luego de un mejor estudio de los antecedentes, el Ministerio Público ha deter-
minado proseguir con el conocimiento de los hechos que han originado esta causa, 
a objeto de ejercer al respecto sus facultades constitucionales y legales”;

8°. que, en estas circunstancias, debe concluirse que, por ahora, no 
existe contienda de competencia entre el segundo Juzgado de policía 
local de la Florida y el Ministerio público, razón por la cual este último 
deberá continuar con la investigación de los hechos presuntamente cons-
titutivos de delito denunciados por carabineros de chile, conforme se ha 
indicado en el considerando cuarto de esta resolución.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
12, e inciso decimoséptimo, de la constitución política de la república y 
en los artículos 25 d, nº 2 y 50 a de la ley nº 17.997, orgánica consti-
tucional del tribunal constitucional,
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se resuelve:

1. que no existe en esta fase procesal la contienda de competencia 
reseñada en esta resolución entre el segundo Juzgado de policía local de 
la Florida y el Ministerio público.

2. devuélvanse los antecedentes remitidos al Ministerio público, Fis-
calía local de la Florida. comuníquese la presente resolución al segun-
do Juzgado de policía local de la Florida, oficiándose al efecto.

hecho, archívese.

Rol Nº 1.758-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen 
repetto, y por los Ministros señora Marisol peña torres y señores enri-
que navarro Beltrán y carlos carmona santander. autoriza la secretaria 
del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.759-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 33 a) Bis, letra c, 

nº 5, de la leY nº 18.933 o artÍculo 189, letra c,
nº 5, del dFl nº 1, del año 2005, del Ministerio de salud, 

deducido por aleJandro JordÁn herrera

santiago, cinco de julio de dos mil once.

vistos y considerando:

1°. que, mediante escrito de 8 de junio de 2011, que rola a fojas 94, el 
requirente señor alejandro Jordán herrera, asistido por su abogado don 
Jaime aburto Guevara, y el abogado claudio arellano parker, en repre-
sentación de colmena Golden cross s.a., en razón de los fundamentos 
que se indican en dicha presentación, piden a esta Magistratura consti-
tucional tener por desistido al requirente de la acción deducida en estos 
autos y aceptado dicho desistimiento por colmena Golden cross s.a.;
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2°. que, a los efectos previstos en el artículo 46 de la ley orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, mediante resolución de 14 de 
junio de 2011 –de fojas 99–, se ordenó comunicar la referida presenta-
ción al presidente de la república, al senado y a la cámara de diputados;

3°. que, conforme a los antecedentes que obran en el proceso, ningu-
no de los órganos constitucionales individualizados hizo valer observacio-
nes dentro del referido plazo legal,

se resuelve:

hacer lugar a la solicitud de fojas 99. téngase al requirente, señor 
alejandro Jordán herrera, por desistido de la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad deducida, por aceptado el desistimiento por la 
isapre colmena Golden cross s.a. y por terminado este proceso consti-
tucional.

déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en estos 
autos, oficiándose al efecto a la corte de apelaciones de santiago.

notifíquese por carta certificada a las partes de este proceso constitu-
cional.

archívese.

Rol Nº 1.759-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Mi-
nistros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, se-
ñora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco 
Fernández Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney, iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.760-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo seGundo,

inciso priMero, de la leY nº 20.212, deducido
por MarÍa Victoria lópez pÉrez 

santiago, veintiocho de julio de dos mil once.

vistos:

con fecha siete de julio de dos mil diez, la señora María Victoria ló-
pez pérez ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad respecto del inciso primero del artículo 2° de la ley nº 
20.212, aduciendo que su aplicación a la gestión judicial pendiente que 
señala genera efectos contrarios a lo dispuesto en los artículos 1°, 5°, in-
ciso segundo, y 19, en sus numerales 2°, 3°, 15°, 16°, 19°, 22° y 26°, de la 
constitución política de la república. 

la gestión en la que incide el requerimiento es el recurso de protec-
ción que su parte ha interpuesto en contra de la tesorería General de la 
república y del Fisco de chile ante la corte de apelaciones de santiago y 
que se individualiza con el rol de ingreso nº 1202-2010.

el precepto legal impugnado dispone: 
“Artículo 2°. El aumento del componente base y de los incrementos por 

desempeño institucional y por desempeño colectivo de la asignación de mo-
dernización de la ley Nº 19.553, contenido en los numerales 1), 2) y 3) del 
artículo anterior, no será aplicable al personal perteneciente a la Junta Na-
cional de Jardines Infantiles.

El aumento al incremento por desempeño institucional de la asignación de mo-
dernización de la ley Nº 19.553, contenido en el numeral 2) del artículo anterior, 
no será aplicable a quienes desempeñen los cargos señalados en el inciso segundo 
del artículo 1° de la ley Nº 19.863”.

de la manera indicada por la actora en el requerimiento, el mencio-
nado recurso de protección “tiene por objeto que se ordene a la autoridad com-
petente” que le sea pagada la asignación de modernización prevista en la 
ley para todos los funcionarios públicos, incrementada en los porcentajes 
que establece la ley nº 20.212, lo cual no ha ocurrido por efecto de la 
disposición impugnada.

como fundamento de la acción se argumenta que, en este caso, la 
administración a cargo del pago de su remuneración ha vulnerado “la 
igualdad de trato que debe existir por parte del Estado con sus funcionarios”. 

ahora bien, si se lee el petitorio de la mencionada acción constitucio-
nal, cuya copia se halla agregada a los autos a fojas 51, se constata que la 
señora lópez ha solicitado a la corte de apelaciones de santiago declarar 
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“inconstitucional, ilegal y arbitrario el acto discriminatorio consistente en la omi-
sión del pago del bono remuneracional” denominado “asignación de moderniza-
ción” con el incremento dispuesto en la ley nº 20.212, la cual se habría 
verificado el día 18 de marzo de 2010, afectándose el legítimo ejercicio 
del derecho de igualdad ante la ley que la carta Fundamental le asegura, 
por cuanto ella, como funcionaria de la Junta nacional de Jardines in-
fantiles, ha recibido de parte de los recurridos un trato arbitrariamente 
discriminatorio con respecto a los demás funcionarios públicos a quienes 
sí se les entrega dicha asignación incrementada de la forma que establece 
la ley citada.

a lo anterior se agrega que “las únicas 2 normas que resultan decisivas 
para la resolución de la acción de protección...” en la que aquélla incide “son 
los artículos primero y segundo de la Ley Nº 20.212. El primero de ellos es el que 
contempla el aumento del componente base y de los incrementos de desempeño insti-
tucional y por desempeño colectivo de la asignación de modernización, con el objeto 
de incentivar el desempeño de los funcionarios públicos. Por su parte, el artículo 
2° de la Ley Nº 20.212 es el precepto que excluye a los funcionarios de la Junta 
Nacional de Jardines Infantiles y que, en el caso sub lite, viene en vulnerar una 
serie de derechos fundamentales que la Constitución” le garantiza a la actora. 

entrando al fondo del conflicto que la requirente pide resolver a esta 
Magistratura constitucional, ésta se refiere, en primer lugar, al régimen 
jurídico aplicable a los incentivos monetarios por mejoramiento en el des-
empeño de la función pública que han sido contemplados dentro del pro-
ceso de modernización del estado. en este punto, explica que al igual que 
“todos los funcionarios de la dotación efectiva” de la administración del 
estado, desde el año 1998, ha sido beneficiaria del incentivo institucional 
por desempeño establecido por la ley nº 19.553. luego, desde el año 
2003, por efecto de las leyes nos 19.882 y 20.079, fue beneficiada con un 
incremento de la mencionada asignación de modernización y, en particu-
lar, por su calidad de funcionaria de la JunJi (a la que ingresó en el año 
1985 y en la que ocupa un cargo profesional en el grado 5 de la escala 
de sueldos, como administradora pública) obtuvo el derecho a recibir un 
incentivo especial anual “por los logros de aprendizaje en el ámbito de la 
educación verbal”. 

señala, en seguida, que dicho incentivo anual especial fue sustituido 
por un sistema de evaluación integral de la calidad de la educación 
parvularia, denominado seicep, conforme a lo dispuesto por la ley nº 
20.213, publicada en el diario oficial de 29 de agosto de 2007, y que, 
a partir de esta nueva ley se entrega a los funcionarios de la JunJi “un 
incentivo de carácter general en relación a los resultados obtenidos” en el aludido 
proceso de evaluación. 

sostiene la requirente, asimismo, que el mencionado beneficio legal 
especial no debió sustituir la asignación general de modernización incre-
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mentada conforme a la ley nº 20.212, sino que debió ser considerado 
como un beneficio o incentivo adicional para los funcionarios de la Jun-
Ji, tal como ocurriría en el caso de diversos “gremios del sector público” que 
cita (entre otras, se citan las leyes nos 19.041, para el personal del servicio 
de impuestos internos, del consejo de defensa del estado, de la direc-
ción de presupuestos y de las Fuerzas armadas; 20.157, para los funcio-
narios de la salud primaria; 20.158, para los profesores; 20.135, para los 
funcionarios municipales; 20.342, para los funcionarios del servicio de 
registro civil; y 20.029, para el personal de los servicios de salud).

como fundamento de su opinión, la requirente arguye que ambos 
beneficios debieran mantenerse vigentes para todos los funcionarios, por 
ende, sin excluir a los que prestan servicios en la JunJi, como ella, ya 
que existiría entre ellos una diferencia cualitativa radical relacionada con 
la finalidad que buscan. 

al respecto aduce, en síntesis, que la asignación de modernización está 
asociada al logro de los denominados “Programas de Mejoramiento de la 
Gestión (PMG)”, que los servicios públicos suscriben anualmente, mien-
tras que el sistema de evaluación pertinente busca brindar una educación 
de calidad a los niños en edad preescolar y garantizar su desarrollo con 
igualdad de oportunidades, potenciando el sistema de acreditación de 
calidad de servicio en este ámbito educacional. a su vez, a diferencia de 
la asignación de modernización, el sistema de evaluación de que se trata 
tendría un “carácter redistributivo”, ya que busca beneficiar especialmente 
a los funcionarios de la JunJi que ganan menos. también se menciona 
que las áreas evaluadas y los requisitos y metas exigidos en ambos siste-
mas de incentivo son diferentes. se argumenta asimismo que el beneficio 
contemplado en la ley nº 20.213 para los funcionarios de la JunJi no 
necesariamente será superior o inferior al incremento por asignación de 
modernización, previsto por la ley nº 20.212, porque ello dependerá del 
grado que ostente cada funcionario. 

la señora María Victoria lópez termina su exposición en esta parte 
sosteniendo que la pérdida del incremento de la asignación de moderni-
zación, por disposición de la norma legal impugnada, contrariamente al 
criterio sostenido por el organismo en el que presta funciones, por la ex 
presidenta de la república, señora Bachelet, y por la contraloría General 
de la república, al pronunciarse acerca de su situación particular y la de 
todos los funcionarios de la JunJi en esta materia –aunque no acompaña 
ningún antecedente que sirva para acreditar ese hecho–, no habría sido 
compensada con la asignación especial prevista en la ley nº 20.213 para 
los funcionarios del mismo organismo y agrega que, de acuerdo a los 
cálculos que efectúa y que registra a fojas 11, en su caso concreto, por 
aplicación de la norma legal impugnada, estaría “perdiendo anualmente la 
suma de $1.133.182”.
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luego denuncia que la única razón que habría tenido el legislador 
para excluirla, como funcionaria de la JunJi, del pago de la asignación 
de modernización incrementada, es que, como todos los funcionarios de 
dicho organismo, ella no se encuentra afiliada a la asociación nacional 
de empleados Fiscales (aneF), sino que a la central unitaria de traba-
jadores (cut) y que habría sido la primera institución nombrada la que 
habría participado activamente durante la discusión de la ley nº 20.212 
y, por ende, la que habría obtenido mejores beneficios para sus afiliados. 
en este aspecto señala que, según se puede constatar en los anteceden-
tes de la historia de la citada ley, la existencia de la inconstitucionalidad 
de la norma legal de que se trata fue compartida por varios diputados, 
identificando entre ellos al señor robles, y también por varios senadores, 
aludiendo directamente a los señores Jaime Gazmuri, carlos ominami, 
Juan pablo letelier, andrés allamand, pablo longueira y Jovino novoa. 

sostiene que dicho criterio lo habrían sostenido los mencionados par-
lamentarios al referirse a la exclusión que también se contemplaba para 
los funcionarios de la JunJi en el proyecto de ley, respecto de un bono 
por retiro, la que en definitiva fue eliminada. adicionalmente se hace 
hincapié en el hecho de que esos mismos parlamentarios no habrían ad-
vertido que dentro del referido proyecto de ley, a su juicio, vulnerando la 
constitución política, se mantuvo la exclusión arbitraria e infundada res-
pecto del incremento de la asignación de modernización que afecta a los 
funcionarios de la JunJi, generándose una diferencia o trato discrimina-
torio con el resto de los funcionarios públicos que no tendría justificación 
legítima y, por consiguiente, se ha afectado, en su esencia, su derecho 
a participar en la vida nacional, y en específico en el ámbito laboral, en 
igualdad de condiciones con sus pares, y también se le ha privado de 
un beneficio económico que le correspondería percibir como funcionaria 
pública, vulnerándose concretamente lo dispuesto en los artículos 1° y 19, 
numerales 2°, 3°, 16°, 22° y 26°, de la ley Fundamental.

a su vez, la señora lópez alega que el hecho de que la administración 
del estado no le haya pagado la asignación de modernización con los in-
crementos establecidos en la ley nº 20.212 para el resto de los funciona-
rios públicos, violenta, asimismo, algunos derechos reconocidos en tra-
tados internacionales suscritos por chile y que se encuentran vigentes, 
y que, como lo dispone el inciso segundo del artículo 5° constitucional, 
constituyen un límite al ejercicio de la soberanía y deben ser respetados 
por toda la comunidad nacional. se refiere la requirente al artículo 2 
de la declaración universal de los derechos humanos, al artículo 26 
del pacto internacional de derechos civiles y políticos, al artículo 2.2 
del pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales 
y a los artículos 1.1 y 24 de la convención americana sobre derechos 
humanos.
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Finalmente se aduce que la única razón que tuvo a la vista el legislador 
para mantener la diferencia arbitraria en contra de los trabajadores de la 
JunJi, a la que ya se ha hecho alusión, afectaría la libertad de asociación 
y el derecho a sindicarse que se hallan reconocidos en los numerales 15° y 
19° del artículo 19 de la constitución política, respectivamente. 

a fojas 338, el abogado Germán ovalle, por la requirente, pidió tener 
por acompañada a los autos una fotocopia del proyecto de acuerdo nº 
113, suscrito por un total de 10 diputados, titulado “Solicita atender situa-
ción remuneracional de trabajadores de la Junta Nacional de Jardines infantiles”, 
presentado en la sesión 52ª del día 14 de julio de 2010, en la cámara de 
diputados. este documento alude precisamente a la situación de exclu-
sión de los funcionarios de la JunJi prevista por la norma impugnada 
en estos autos.

a fojas 256, la primera sala de este tribunal admitió a tramitación el 
requerimiento de autos, disponiendo, entre otras medidas, la suspensión 
del procedimiento en que incide y habiendo tenido presentes las conside-
raciones formuladas por las partes recurridas de protección para que la 
acción deducida fuera declarada inadmisible, la misma sala, según consta 
a fojas 293, la declaró admisible. pasados los autos al pleno para su trami-
tación, el tribunal dispuso la práctica de las comunicaciones a los órganos 
constitucionales interesados y al tribunal que conoce de la gestión sub lite, 
como también la notificación a las partes de ese mismo proceso judicial; 
todo, conforme a lo dispuesto en el artículo 86 de la ley orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional.

consta a fojas 309 que sólo el Fisco de chile, representado por la 
abogado procurador Fiscal de santiago del consejo de defensa del es-
tado, en su condición de parte en el recurso de protección en que incide 
este requerimiento, formuló observaciones, instando por el rechazo del 
requerimiento deducido.

en síntesis, el organismo de defensa Fiscal sostiene que resulta im-
procedente que este tribunal emita un pronunciamiento sobre el fondo 
de la cuestión constitucional planteada en el libelo si se tiene en con-
sideración que el precepto legal impugnado en esta sede no podrá ser 
aplicado para resolver el recurso de protección de que se trata, ya que esa 
acción cautelar no se habría intentado en contra de la Junta nacional de 
Jardines infantiles –JunJi–, que es el órgano encargado de pagar la re-
muneración a la requirente (en su condición de organismo administrativo 
descentralizado), sino que ha sido deducido en contra del Fisco de chile 
y de la tesorería General de la república, en circunstancias que éstos no 
han tenido participación alguna en la omisión en contra de la que se recu-
rre. es decir, a juicio del consejo de defensa del estado, la acción debiera 
resolverse por la corte de apelaciones competente declarando la falta de 
legitimación pasiva de los recurridos, sin pronunciarse sobre el fondo de 
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la cuestión. de esta manera, la eventual inaplicabilidad declarada en estos 
autos no tendría ningún efecto en dicho proceso de protección.

en segundo término, el organismo se refiere a las leyes que han otor-
gado incentivos económicos a los funcionarios públicos para mejorar su 
desempeño y la calidad de la atención que se presta a los usuarios de los 
mismos servicios. ellas coinciden con las citadas en el libelo. hace notar 
en el mismo aspecto que la ley nº 19.553, de 1998, que estableció la 
asignación de modernización, también excluyó del beneficio a algunos 
funcionarios diversos a los que prestan servicios en la JunJi. a saber, se-
gún el artículo 2°: trabajadores de entidades mencionadas por la ley nº 
19.490 y de la comisión chilena de energía nuclear; funcionarios afectos 
a la ley nº 15.076; personal civil de los servicios de sanidad de las Fuer-
zas armadas, regidos por el decreto ley nº 249, de 1974.

luego puntualiza que los funcionarios de la JunJi tampoco son los 
únicos excluidos por la disposición impugnada de la aplicación del incre-
mento de la mencionada asignación, ya que también han quedado fuera 
del beneficio quienes desempeñen los cargos señalados en el inciso se-
gundo del artículo 1° de la ley nº 19.863 (presidente de la república, 
Ministros de estado, subsecretarios, intendentes y Jefes superiores de 
los servicios públicos regidos por el título ii de la ley nº 18.575). 

en opinión del consejo, los funcionarios de la JunJi no han sido dis-
criminados por el legislador, como ha sostenido la requirente, por cuanto 
ellos tienen derecho a recibir una asignación por retiro que la misma ley 
nº 20.212 contempla para el resto de los funcionarios públicos, además 
de un bono especialmente contemplado para ellos en la ley nº 20.213, 
que fue publicada sólo 12 días después de la entrada en vigencia de la 
ley nº 20.212. 

atendido lo expresado, la defensa fiscal aduce que ninguna de las 
otras garantías constitucionales referidas por la requirente podría ser vul-
nerada por la exclusión prevista en el inciso primero del artículo 2° de la 
ley nº 20.212, referida a los funcionarios de la JunJi, ya que, como se 
ha dicho, ha sido el propio legislador el que ha dispuesto un sistema de 
incentivo económico especial y no arbitrario para esos servidores públicos 
en la citada ley nº 20.213. 

sin perjuicio de lo manifestado, plantea que no entiende de qué forma 
podría vulnerarse la libertad de trabajo y su libre elección, garantizadas 
en el numeral 16° del artículo 19 constitucional, por el solo hecho de que 
el legislador excluya a algunos funcionarios de la aplicación de un de-
terminado porcentaje de incremento de la asignación de modernización 
y también descarta la posibilidad de que se pueda infringir lo dispuesto 
en el numeral 22° de la misma disposición fundamental, ya que esta nor-
ma no se encuentra referida a las remuneraciones de los funcionarios 
de la administración del estado, sino que a la actuación del estado en 
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“materias económicas”, es decir, a las regulaciones estatales que impacten 
el mercado de productos, bienes o servicios, en palabras de la doctrina 
especializada (a. Fermandois) o, como lo ha expresado esta Magistratura 
constitucional en su stc rol nº 1.295 (c. octagesimoséptimo), referida 
al plano de actuación de las personas mediante el cual obtienen lucro y 
se desarrollan.

en cuanto concierne a la vulneración de la garantía reconocida en el 
nº 26° del artículo 19 constitucional, el organismo afirma que además de 
no encontrarse fundada la alegación promovida a su respecto, tal infrac-
ción no se verificaría, simplemente porque las demás infracciones consti-
tucionales tampoco se configuran en la especie.

respecto de la eventual contravención de las normas de tratados 
internacionales que la requirente invoca, sostiene que la acción en este 
aspecto sería “un exceso jurídico inaceptable” que debiera ser sancio-
nado por el tribunal con el rechazo del requerimiento, porque en el 
caso de la norma legal impugnada no se establecería una diferencia 
prohibida por tales convenciones, esto es, la discriminación regulada 
legalmente no obedece a una razón de raza, color, sexo, idioma, reli-
gión, opinión política, nacionalidad, origen social, situación financiera, 
de nacimiento o de otro tipo. incluso siguiendo la tesis de la actora, 
señala el mismo consejo, el beneficio que la ley nº 20.213 asignó ex-
clusivamente a los funcionarios de la JunJi bien podría tildarse de 
contrario a las normas internacionales citadas, por establecer un trato 
diferente a su favor.

Finalmente, en cuanto a la afectación de la libertad de asociación y 
sindicación, expresa que la denuncia que formula la requirente, en orden 
a que la única razón que habría tenido el legislador para establecer la 
exclusión en este caso –ser funcionaria no asociada a la aneF–, obedece-
ría, más que a un conflicto de constitucionalidad que deba resolver esta 
Magistratura en sede de inaplicabilidad, a una percepción meramente 
subjetiva, carente de todo sustento normativo.

se trajeron los autos en relación y el día 5 de abril de 2011 se procedió 
a la vista de la causa, escuchándose la relación y los alegatos de los aboga-
dos señores Germán ovalle Madrid, por la parte requirente, oscar Kol-
bach correa, por el Fisco de chile, y Víctor Vidal Gana, por la tesorería 
General de la república.

concluida la vista de la causa, el tribunal decretó las siguientes medi-
das para mejor resolver: 

1. que la primera sala se pronuncie sobre la necesidad de mantener 
o no vigente la suspensión del procedimiento decretada. 

a fojas 353, la aludida sala dejó sin efecto la suspensión del procedi-
miento decretada en autos. para su cumplimiento, se ofició a la corte de 
apelaciones de santiago, según consta a fojas 354.
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2. que se oficie a la Junta nacional de Jardines infantiles para que 
se sirva emitir un informe respecto del requerimiento de inaplicabilidad 
materia de este proceso constitucional. 

a fojas 358, con fecha 29 de abril de 2011, ingresó al tribunal el 
oficio ord. nº 1313, de 28 de abril del mismo año, por el cual el Vice-
presidente ejecutivo (tp) de la JunJi emitió el informe solicitado por 
esta Magistratura. 

a fojas 377, el señor presidente del tribunal dispuso dar cuenta al 
pleno de este informe.

en síntesis, las materias que aborda el aludido documento son las si-
guientes:

en primer lugar, la entidad expresa que se halla reconocida por el 
ordenamiento jurídico como una corporación autónoma, con personali-
dad jurídica de derecho público y funcionalmente descentralizada (ley 
nº 17.301). en seguida, afirma que no cuenta con facultades legales para 
pronunciarse sobre la solicitud planteada por la actora de estos autos y 
que, como todo órgano administrativo, está obligada a aplicar el ordena-
miento jurídico vigente, dentro del cual se encuentra la normativa legal 
que se impugna ante esta Magistratura constitucional. 

al oficio en comentario se anexa un informe elaborado por el depar-
tamento de Gestión de personas del mismo organismo público, referido a 
las siguientes materias pertinentes:

respecto de cómo se componen y redistribuyen los programas de 
Mejoramiento de la Gestión institucional (pMG) “asignación de Moder-
nización”, el organismo público informa que su origen deriva de la regu-
lación contenida en la ley nº 19.553 (1998). en resumen, cada servicio 
compromete el cumplimiento de objetivos de gestión en el período de 
un año; si ellos se cumplen en los porcentajes que se definen en la misma 
normativa –siempre superiores al 75%–, se paga un incentivo monetario –
incremento de remuneraciones al año siguiente– que beneficia a todos los 
funcionarios del mismo servicio (incentivo institucional). estos programas 
tienen carácter general y se asocian al cumplimiento de metas en distintas 
áreas o sistemas: recursos humanos, calidad de atención de usuarios, pla-
nificación y control de gestión, entre otros. 

en particular, respecto de la JunJi, el incremento de la remunera-
ción de los funcionarios por cumplimiento de las metas de gestión anual 
se regula por la ley nº 20.212 y es inferior al que se aplica para el resto 
de los organismos públicos: 

•	 5%	aumento:	igual	o	superior	al	90%	de	cumplimiento	(7,6%	para	
los demás); 

•	 2,5%	aumento:	 igual	 o	 superior	 al	 75%	e	 inferior	 al	 90%	 (3,8%	
para los demás); 

•	 0%	aumento:	inferior	al	75%.	
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al incremento se suma un “componente base” del 10% (para el resto de 
los funcionarios públicos es del 15%). se aplica, adicionalmente, un incre-
mento de 4%, 2% o 0% por concepto de convenio de desempeño colectivo 
y dependiendo del nivel de cumplimiento de aquél (para los demás fun-
cionarios públicos sería de 8%, 4% o 0%)).

se expresa que distintas autoridades, entre ellas el senado, han ma-
nifestado que es necesario modificar el sistema de modo de permitir que 
los funcionarios de la JunJi puedan acceder a mayores incrementos en 
sus remuneraciones por el cumplimiento de las metas de modernización 
si se mantienen los actuales niveles de excelencia registrados. a efectos 
de acreditar esta afirmación se anexa al informe una copia del proyecto 
de acuerdo nº 55/sec/11, de 11 de enero de 2011, y la correspondiente 
correspondencia oficial vinculada.

en seguida, se informa que para todos los funcionarios de la JunJi, 
desde el año 2003, la ley nº 20.213 estableció un monto único a repartir 
en función del porcentaje de cumplimiento anual de determinadas metas 
que se asocian más directamente con las funciones que ejecuta esa re-
partición –sistema de evaluación integral de la calidad de la educación 
parvularia (seicep)–. en cuanto concierne a su determinación, en el do-
cumento se indica que el sistema opera sobre la base de una evaluación 
de las unidades educativas en ámbitos tales como procesos educativos, 
participación, compromiso de la familia y comunidad, liderazgo, entre 
otros. este incentivo, a su vez, tiene carácter redistributivo, por cuanto es 
mayor para funcionarios de menores ingresos.

a fojas 368 y 369 el organismo manifiesta que este incentivo anual al 
desempeño no sería comparable ni acumulable con la asignación de mo-
dernización, ya que serían diferentes.

cabe dejar registro de que incluyen en el informe los cuadros o pla-
nillas tituladas: “Monto para calcular la Modernización 
JunJi por Grado año 2011”; “Monto para calcular la Mo-
dernización aneF por Grado año 2011”, la cual incorpora una 
columna a la derecha titulada: “diFerencias Mensuales no re-
ciBidas por Func. JunJi”; “iMpacto en las reMuneracio-
nes de los Funcionarios JunJi a consecuencia de la no 
reaJustaBilidad de la asiGnación de Modernización 
estaBlecida en la leY nº 20.212” y “Valor Mensual incen-
tiVo seicep 2011” por Grado.

considerando:

i
precepto leGal iMpuGnado

PRIMERO. que la requirente ha deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso primero del 
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artículo 2° de la ley nº 20.212, aduciendo que su aplicación a la gestión 
judicial pendiente que señala genera efectos contrarios a lo dispuesto en 
los artículos 1°, 5°, inciso segundo, y 19, en sus numerales 2°, 3°, 15°, 16°, 
19°, 22° y 26°, de la constitución política de la república.

la gestión en la que incide el requerimiento es el recurso de protec-
ción que su parte ha interpuesto en contra de la tesorería General de la 
república y del Fisco de chile ante la corte de apelaciones de santiago y 
que se individualiza con el rol de ingreso nº 1202-2010;

SEGUNDO. que el precepto legal impugnado dispone: 
“Artículo 2°. El aumento del componente base y de los incrementos por desem-

peño institucional y por desempeño colectivo de la asignación de modernización de 
la ley Nº 19.553, contenido en los numerales 1), 2) y 3) del artículo anterior, no 
será aplicable al personal perteneciente a la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

El aumento al incremento por desempeño institucional de la asignación de mo-
dernización de la ley Nº 19.553, contenido en el numeral 2) del artículo anterior, 
no será aplicable a quienes desempeñen los cargos señalados en el inciso segundo 
del artículo 1° de la ley Nº 19.863”;

ii
el conteXto en el cual se ha dictado

la norMa iMpuGnada

TERCERO. que, como ha señalado la requirente, la disposición im-
pugnada se inserta en la ley nº 20.212, de 29 de agosto de 2007, que 
modificó las leyes nº 19.553 y nº 19.882, y otros cuerpos legales, con el 
objeto de incentivar el desempeño de los funcionarios públicos;

CUARTO. que la ley nº 19.553, publicada con fecha 4 de febrero de 
1998, tuvo por objeto conceder una asignación de modernización a los 
personales de planta y a contrata, y a los contratados conforme al código 
del trabajo –como indica su artículo 2°–, “de las instituciones regidas por las 
normas remuneracionales del decreto ley Nº 249, de 1974, incluyendo a las auto-
ridades ubicadas en los niveles A, B y C; del Servicio de Impuestos Internos; y de 
la Dirección del Trabajo.” la misma disposición excluye de esta asignación 
a los trabajadores del sector salud, conforme a la ley nº 19.490; a los tra-
bajadores de la comisión chilena de energía nuclear; a los funcionarios 
afectos a la ley nº 15.076, que fija el estatuto para los médicos-cirujanos, 
farmacéuticos o químicos-farmacéuticos, bioquímicos y cirujanos dentis-
tas, cuyo texto refundido vigente fue aprobado por decreto nº 252, de 
1976, del Ministerio de salud, publicado en el diario oficial, el 26 de no-
viembre de 1976; y, finalmente, al personal civil de los servicios de sani-
dad de las Fuerzas armadas, regido por el decreto ley nº 249, de 1974;

QUINTO. que la asignación de modernización establecida por la 
mencionada ley, contiene, a la luz de su artículo 3°, un componente base, 
que la misma ley determina; un incremento por desempeño institucional, 
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que el artículo 6° de la ley regula, y un incremento por desempeño colec-
tivo. el incremento por desempeño institucional se otorga en relación a 
la ejecución eficiente y eficaz, por parte de los servicios, de los programas 
de mejoramiento de la gestión (pMG), conforme al reglamento corres-
pondiente del Ministerio de hacienda. el artículo 6° de la ley, en su inciso 
cuarto, señala que: “El Jefe Superior de cada Servicio propondrá anualmente al 
Ministro del que dependa o con el que se relacione, un programa de mejoramiento 
de la gestión del Servicio, el cual especificará los objetivos de gestión, de eficiencia 
institucional y de calidad de los servicios proporcionados a los usuarios”, indicán-
dose más adelante (inciso sexto) que el “incremento por desempeño institu-
cional, según los porcentajes que corresponda, beneficiará a todo el personal 
de los servicios que hayan alcanzado los objetivos de gestión, conforme al grado de 
cumplimiento de ellos”;

SEXTO. que, de la misma manera, el incremento por desempeño co-
lectivo será concedido a los funcionarios que se desempeñen en equipos, 
unidades o áreas de trabajo, en relación con el grado de cumplimiento de 
las metas anuales fijadas para cada uno de ellos, de acuerdo al procedi-
miento que indica el inciso tercero del artículo 7° de la misma ley;

SÉPTIMO. que, con fecha 23 de junio de 2003, se publicó la ley nº 
19.882, modificatoria de la ley anterior, que creó la dirección nacional 
del servicio civil y que regula la nueva política de personal a los funcio-
narios públicos que indica. el artículo trigésimo cuarto de esta ley esta-
bleció, a contar del 1° de enero de 2007, “un incentivo anual al desempeño 
para los funcionarios de la Junta Nacional de Jardines Infantiles, de planta y a 
contrata, incluidos los suplentes, en relación a los resultados obtenidos en el proceso 
de Evaluación Integral de la Calidad de la Educación Parvularia”. esta norma 
dispuso que la evaluación se efectuaría cada dos años, por medio de una 
institución externa, y que las unidades educativas de Jardines infantiles 
debían ordenarse, en tramos decrecientes, “en relación con los resultados 
comparativos del proceso de evaluación”; señaló para estos efectos cuatro tra-
mos en atención a los porcentajes de mejor a peor resultado de las unida-
des educativas correspondientes (inciso cuarto de la norma). se agrega, 
además, en el inciso octavo, que este incentivo “no servirá de base de cálculo 
para ninguna otra remuneración o beneficio legal”, sin perjuicio del derecho 
a “una bonificación no imponible –conforme a ciertos porcentajes– destinada a 
compensar las deducciones por concepto de cotizaciones para pensiones y salud a 
que está afecto el incentivo.”;

OCTAVO. que, con fecha 10 de septiembre de 2007, se publicó la ley 
nº 20.213, que sustituyó el artículo trigésimo cuarto de la ley nº 19.882, 
regulando, en los mismos términos de la norma sustituida, el otorgamien-
to de un incentivo anual al desempeño para los funcionarios de la Junta 
nacional de Jardines infantiles (en adelante la JunJi).
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iii
el conFlicto constitucional planteado:

la iGualdad ante la leY

NOVENO. que el conflicto constitucional planteado por la requirente 
se origina, en lo medular, en que la exclusión de la JunJi de la norma 
impugnada de la ley nº 20.212 no resulta, a su juicio, compensada por 
la dictación de la ley nº 20.213, por cuanto esta última es idéntica en 
su texto a la norma contemplada en la ley nº 19.882, del año 2003, 
que regulaba el incentivo anual al desempeño para los funcionarios de la 
JunJi, razonando en el sentido de que de no habérsele aplicado esa ex-
clusión, el incremento de su remuneración hubiese sido mayor al obteni-
do por la aplicación del incentivo especial vinculado a logros educativos. 

sin embargo, lo que la requirente solicita es que el tribunal se pro-
nuncie sobre una cuestión de mérito en torno a la apreciación que tuvo 
el legislador, conforme a sus facultades, para establecer la exclusión que 
se reclama;

DÉCIMO. que del análisis de las normas referidas no se observa una 
afectación del incentivo por desempeño de los funcionarios de la JunJi 
que con anterioridad recibían por aplicación de la ley nº 19.882. la 
norma que les es hoy aplicable es exactamente la misma –no obstante 
el carácter redistributivo que el legislador legítimamente pudiera haber 
querido darle–, a la de la ley anterior, y no se divisa otro objeto en el 
legislador que el de beneficiar a los funcionarios de menores ingresos 
de la Junta nacional de Jardines infantiles. por otra parte, no se puede 
reprochar arbitrariedad al legislador si, como sucede en la especie, ha 
optado por sustituir el incremento de la asignación de modernización 
dispuesto por la ley nº 20.212 para la generalidad del sector público, 
por un acicate monetario especial para el personal de la JunJi, asocia-
do al logro de objetivos docentes que son propios y característicos de 
dicha institución;

DECIMOPRIMERO. que, de otra parte, la consideración de un in-
cremento en razón del desempeño a la generalidad de los funcionarios 
públicos no es motivo para considerar que la diferenciación establecida 
por el legislador en la norma impugnada no se encuentre constitucional-
mente justificada. en el hecho, como por lo demás reconoce la requiren-
te, son numerosos los casos en que esa diferencia existe y ello se explica 
por la naturaleza diversa de las funciones que cumplen los servicios de la 
administración. de este modo, no puede estimarse como arbitraria una 
diferenciación efectuada en razón del especial encargo que el legislador 
le ha dado a la Junta nacional de Jardines infantiles y que se relaciona 
con el mejoramiento de los resultados en la tarea primordial del estado 
de cumplir, a través de este organismo, con su obligación de “promover la 
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educación parvularia”, en los términos que ordena el artículo 19, nº 10°, 
inciso cuarto, de la constitución. el cumplimiento de este cometido exige 
atender a parámetros distintos a los que se contemplan para la generali-
dad de la administración.

Mientras estos últimos están asociados al cumplimiento de metas li-
gadas al mejoramiento de la gestión, en base a indicadores objetivos de 
desempeño institucional y colectivo, y a la ejecución eficiente y eficaz de 
los programas, el primero está vinculado a mayores exigencias que atien-
den a la importancia que las ciencias modernas de la educación atribuyen 
a la formación de los párvulos. por ello, tanto el artículo trigésimo cuarto 
de la ley nº 19.882 como la disposición homóloga de la ley nº 20.213 
han puesto atención en las “unidades educativas”, en “criterios metodológicos” 
de la enseñanza y su objeto es la “Evaluación Integral de la Calidad de la 
Educación Parvularia”. 

DECIMOSEGUNDO. que, debe considerarse en tal sentido que la 
propia ley nº 19.882, que creó el sistema de la alta dirección pública, 
si bien reguló la nueva política de personal para la generalidad de los 
funcionarios públicos que indica, consideró pertinente destinar una dis-
posición especial a los funcionarios de la JunJi, atendidas las específicas 
responsabilidades que el constituyente le asigna al estado en la promo-
ción de la educación parvularia. el criterio del legislador no pudo enton-
ces, ni ahora –en la disposición que se impugna– considerarse arbitrario, 
razón por la cual este tribunal procederá, más adelante, a no acoger el 
presente requerimiento;

DECIMOTERCERO. que, en apoyo de los razonamientos anteriores, 
cabe recordar que la ley nº 19.553, de 1998, que estableció la asignación 
de modernización, también excluyó del beneficio a algunos funcionarios 
diversos a los que prestan servicios en la JunJi. a saber, según el artículo 
2°: a los trabajadores de entidades mencionadas por la ley nº 19.490 y 
de la comisión chilena de energía nuclear; a los funcionarios afectos a la 
ley nº 15.076, y al personal civil de los servicios de sanidad de las Fuer-
zas armadas, regidos por el decreto ley nº 249, de 1974;

DECIMOCUARTO. que, en el mismo sentido anterior, los funcio-
narios de la JunJi tampoco son los únicos excluidos por la disposición 
impugnada de la aplicación del incremento de la mencionada asignación, 
ya que también han quedado fuera del beneficio quienes desempeñan los 
cargos señalados en el inciso segundo del artículo 1° de la ley nº 19.863 
(presidente de la república, Ministros de estado, subsecretarios, inten-
dentes y Jefes superiores de los servicios públicos regidos por el título ii 
de la ley nº 18.575);

DECIMOQUINTO. que, en consecuencia, los funcionarios de la 
JunJi no han sido discriminados arbitrariamente por el legislador, como 
ha sostenido la requirente, por cuanto ellos tienen derecho a recibir una 



131

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

asignación por retiro que la misma ley nº 20.212 contempla para el resto 
de los funcionarios públicos, además de un bono especialmente contem-
plado para ellos en la ley nº 20.213, publicada sólo 12 días después de la 
entrada en vigencia de la ley nº 20.212;

DECIMOSEXTO. que, por último, este tribunal actúa en función 
de competencias tasadas, entre las cuales no se enumera el análisis de las 
consideraciones de mérito que el legislador haya tenido a la vista para es-
tablecer criterios diferenciadores. no le corresponde tampoco realizar un 
examen en abstracto de la norma impugnada, por cuanto una tal tarea 
evidentemente exorbita el ámbito de la acción constitucional interpuesta 
en esta instancia jurisdiccional;

iV
en cuanto a las deMÁs disposiciones 

constitucionales supuestaMente inFrinGidas

DECIMOSÉPTIMO. que, a mayor abundamiento, esta Magistratura 
no considera que la violación de las demás disposiciones constitucionales 
diversas al artículo 19, nº 2°, se haya configurado. ello no ha ocurrido 
con la libertad de trabajo y su libre elección, ni con la libertad de sin-
dicación. la requirente no ha sido afectada por la norma impugnada 
en el ejercicio comprobado de ninguna de estas garantías. continúa ella 
ejerciendo sus funciones en la administración y nada le impide ejercer 
los derechos propios de la libertad sindical. con menor razón aún, pu-
diéramos estimar que se hubiese afectado el contenido esencial de alguno 
de los demás derechos invocados, incluido el derecho a la igualdad ante 
la ley, atendidas las razones anteriormente expuestas.

no se han afectado, tampoco, el derecho de la requirente a participar 
con igualdad de oportunidades en la vida nacional ni la no discrimina-
ción arbitraria que deben dar el estado y sus organismos en materia eco-
nómica. no existe ningún argumento que permita a este tribunal discer-
nir seriamente sobre unas tales afectaciones;

V
conclusiones

DECIMOCTAVO. que, en consecuencia, encontrándose plenamente 
justificada la intervención legislativa y no afectando la norma impugnada 
ninguna de las disposiciones constitucionales invocadas, el presente re-
curso de inaplicabilidad será rechazado;

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 
y 19, en sus numerales 2°, 3°, 15°, 16°, 19°, 22° y 26°, de la constitución 
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política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la 
ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1, SIN COS-
TAS POR ESTIMAR EL TRIBUNAL QUE HA EXISTIDO MOTIVO 
PLAUSIBLE PARA EJERCER LA ACCIÓN CONSTITUCIONAL. DÉ-
JASE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DE-
CRETADA A FOJAS 258, OFICIÁNDOSE AL EFECTO.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que, aunque con-
curre al fallo, no comparte el párrafo segundo del considerando noveno y 
el considerando decimosexto, pues estima que el requerimiento no plan-
tea una cuestión de mérito del precepto legal cuya inaplicabilidad se soli-
cita, sobre la cual, a este tribunal no le corresponde pronunciarse, sino la 
posible existencia de una diferenciación legal arbitraria que afectaría a un 
conjunto de personas, que es un asunto jurídico-constitucional propio del 
conocimiento y decisión de esta Magistratura constitucional.

Los Ministros señores Enrique Navarro Beltrán e Iván Aróstica Mal-
donado concurren a lo resuelto en la sentencia, pero dejan constancia de 
que no suscriben lo razonado en los considerandos octavo a decimoctavo. 
lo anterior por cuanto no han llegado a la convicción de que la norma 
reprochada sea inconstitucional al grado de declarar su inaplicabilidad. 
Fundan este aserto en que si bien aparece como infundado que un cuer-
po legal –en la especie, la ley nº 20.212– pueda negar a los funcionarios 
de un determinado servicio público un incremento producto de un bono, 
que por su contenido es aplicable a toda la administración del estado en 
general, en un tiempo inmediatamente posterior, mediante la ley nº 
20.213, se les otorgó a aquellos funcionarios un incremento de carácter 
exclusivo, lo que importa la desaparición del perjuicio susceptible de re-
mediarse por la vía dispuesta en el artículo 93, inciso primero, nº 6 de la 
constitución política. 

redactó la sentencia el suplente de Ministro señor christian suárez 
crothers y las prevenciones sus autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.760-2010

se certifica que el suplente de Ministro señor ricardo israel zipper 
concurrió a la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
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su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes e iván 
aróstica Maldonado y por los suplentes de Ministro señores christian 
suárez crothers y ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribu-
nal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.761-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de la leY nº 20.194,

deducido por sociedad coMercial perrier liMitada 

santiago, cinco de agosto de dos mil diez. 

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 8 de julio de 2010, el abogado luis humberto 
núñez Martínez, en representación de sociedad comercial perrier limi-
tada, ha requerido a este tribunal para que se declare la inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad de la ley nº 20.194 de 2007 “que interpretó el 
inciso séptimo del artículo 162 del código del trabajo”, en relación con la 
causa “salgado con sociedad comercial perrier”, seguida ante el primer 
Juzgado de letras del trabajo de santiago, de la cual conoce la corte de 
apelaciones de santiago bajo el rol nº 607-2010;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
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fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida establecen:
“Artículo 47 A.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

a su vez, el artículo 47 F de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;
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4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que, a fojas 17, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistra-
tura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta 
sea previamente acogida a tramitación;

6°. que, al respecto, cabe señalar que la forma en que la ley que se ob-
jeta en la presentación contraviene la carta Fundamental en su aplicación 
al caso concreto debe ser expuesta circunstanciadamente. la explicación 
de la manera en que se produce la contradicción entre la normativa que 
se impugna y la constitución política, sustentada adecuada y lógicamen-
te, constituye la base indispensable de la acción interpuesta; 

7°. que en el requerimiento deducido no se plantea por el actor con 
precisión e inteligibilidad suficientes como el cuerpo legal que se objeta 
viola la carta Fundamental, omitiéndose fundar razonablemente cada 
uno de los capítulos que sustentan el libelo;

8°. que, atendido lo expuesto se concluye que el requerimiento no 
cumple con lo dispuesto en el artículo 47 F, nº 6°, de la ley nº 17.997, 
lo que lleva necesariamente a que deba ser declarado inadmisible desde 
luego.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 47 F y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. Téngaselo por no presentado para todos los 
efectos legales.

al primero otrosí, téngase presente. al segundo otrosí, atendido lo 
resuelto a lo principal, no ha lugar a la suspensión del procedimiento 
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solicitada. al tercero otrosí, por acompañados los documentos que indica 
bajo apercibimiento legal. al cuarto otrosí, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada.
ofíciese a la corte de apelaciones de santiago. 
archívese.

Rol Nº 1.761-2010

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán concurrió 
a la presente resolución pero no firma por encontrarse en comisión de 
servicio en el extranjero.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señora Marisol peña torres, y señores enrique navarro 
Beltrán y carlos carmona santander. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.762-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter, inciso 

quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2°
de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY soBre eFecto 

retroactiVo de las leYes, deducido por
roBerto castaGnoli Mariotti 

santiago, veintinueve de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 8 de julio de 2010, roberto castagnoli Mariotti 
ha deducido ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad respecto del inciso quinto del artículo 38 (en la 
parte a que alude a la tabla de factor etáreo) de la ley nº 18.933, vigente 
con anterioridad a la ley nº 20.015; del artículo 2° de la ley nº 20.015 
y del artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, de 7 de 
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octubre de 1861, en la causa sobre recurso de protección interpuesto ante 
la corte de apelaciones de santiago, en contra de la isapre Vida tres 
s.a., que se encuentra actualmente pendiente bajo el rol de ingreso nº 
2648-2010, según consta del certificado emitido por la señora secretaria 
de dicho tribunal, acompañado por el requirente a fojas 37;

2°. que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6°, de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”.

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta 
Fundamental señala: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada 
por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, que exige que con anterioridad 
al pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta 
naturaleza, se resuelva acerca de su admisión a trámite. así, el inciso pri-
mero del artículo 47 d de dicho texto legal establece que “para ser acogido 
a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los 
artículos 47 A y 47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en 
el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a 
tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
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piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que –a fojas 40– el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala 
de esta Magistratura;

5°. que del examen de la acción constitucional interpuesta se concluye 
que ella no satisface la exigencia prevista en el artículo 47 B, arriba trans-
crito, para que pueda ser acogida a tramitación, toda vez que, en su presen-
tación, el actor sostiene que la gestión pendiente en que incide el requeri-
miento de inaplicabilidad consiste en un recurso de protección interpuesto 
ante la corte de apelaciones de santiago, pero, acto seguido, argumenta 
en relación a un juicio arbitral seguido ante la superintendencia de salud 
(fojas 1 y 2 in fine y fojas 3 ab initio). luego, no obstante que en la primera 
página del requerimiento y en el petitorio de fojas 20, se solicita la declara-
ción de inaplicabilidad del inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 18.933; 
del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de la ley sobre efecto 
retroactivo de las leyes, en otra parte de su presentación (fojas 16 in fine 
y 17 ab initio), el requirente, sin ninguna explicación, sostiene la inconstitu-
cionalidad de las dos primeras normas legales aludidas y del artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933, incorporado por la ley nº 20.015, y del artículo 199 
del decreto con Fuerza de ley nº 1, del Ministerio de salud, de 2005. 

sin perjuicio de que tampoco se indica claramente en el requerimien-
to deducido, respecto de cada una de las normas impugnadas, la forma 
en que infringen la constitución en su aplicación al caso concreto, lo ex-
puesto en este considerando ya es suficiente para determinar que aquél 
no cumple con la exigencia legal contenida en el mencionado artículo 47 
B, en el sentido de efectuar una exposición clara de los hechos y funda-
mentos en que se apoya, motivo por el cual no será admitido a trámite. 

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos; al 
segundo otrosí, atendido lo resuelto en lo principal, no ha lugar, y al ter-
cer otrosí, téngase presente.
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notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1762-2010 

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la 
secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.763-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter,

inciso quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2°
de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY soBre eFecto 

retroactiVo de las leYes, deducido por
paMela castaGnoli Mariotti 

resolución que no acoGe a traMitación en 
requeriMiento, de Fecha 29 de Junio de 2010, en el 

MisMo sentido que la recaÍda en rol nº 1.762.
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rol nº 1.764-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de renÉ iVÁn GoriGoitÍa 

castro respecto del artÍculo 38 ter, inciso quinto, 
de la leY nº 18.933, artÍculo 2° de la leY nº 20.015

Y artÍculo 22 de la leY soBre eFecto
retroactiVo de las leYes, deducido por

renÉ iVÁn GoriGoitÍa castro 

santiago, cinco de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

que consta en autos que el requirente no ha dado cumplimiento a lo 
resuelto por el tribunal a fojas 33 y, atendido lo dispuesto en el inciso 
segundo del artículo 47 d de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
de esta Magistratura,

se resuelve: téngase por no presentado el requerimiento deducido, 
para todos los efectos legales.

Proveyendo a lo principal y otrosí de escrito del abogado ricardo 
González Benavides, por el requirente, que rola a fojas 38: estése a lo 
resuelto precedentemente.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.764-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 
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 rol nº 1.765-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933,
ViGente con anterioridad a la leY nº 20.015,

en la parte reFerida a la taBla de Factor etÁreo,
del artÍculo 2° de la leY nº 20.015 Y del artÍculo 22 
de la leY soBre eFecto retroactiVo de las leYes, 

deducido por JosÉ antonio MeYer Gaar 

santiago, veintisiete de enero de dos mil once.

vistos:

con fecha 8 de julio de 2010, el señor José antonio Meyer Gaar ha 
deducido ante este tribunal un requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad del artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 18.933, 
vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, en la parte referida a la tabla 
de factor etáreo, del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el reclamo que se sigue 
ante el tribunal arbitral de la superintendencia de salud en contra de la 
isapre Vida tres s.a., ingreso nº 7725-2010.

como antecedentes de hecho consta en autos que el actor tiene 72 
años de edad y que el precio de su plan de salud, vigente desde el 26 de 
junio de 1998, según le ha comunicado la mencionada isapre, sufrirá 
un alza –de 16,96 uF a 26,876 uF mensuales– como consecuencia del 
cambio del factor etáreo correspondiente a la tabla de factores de riesgos 
incorporada al respectivo contrato de salud previsional, respecto de una 
beneficiaria mujer –que cumple 71 años de edad–.

a su vez, se señala que el artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 
18.933, impugnado, resulta aplicable al caso concreto del requirente por 
efecto de lo dispuesto en los otros dos preceptos cuestionados –el artículo 
2° de la ley nº 20.015 y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes– y, en seguida, se argumenta que en cuanto dichas normas 
facultan a las isapres para establecer precios diferenciados a los planes de 
salud que ofrecen a los afiliados, en razón de la edad, sexo y condición 
de cotizante o carga que tenga el beneficiario, y, además, permiten que 
se mantengan vigentes las tablas de factores etáreos incorporadas a los 
respectivos contratos suscritos por el afiliado –en este caso, de fecha ante-
rior al mes de julio de 2005, que coincide con la entrada en vigencia de la 
ley nº 20.015–, su aplicación produciría efectos contrarios a las garantías 
reconocidas en los numerales 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la 
carta Fundamental.
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como fundamento del conflicto constitucional planteado, el requi-
rente aduce, en síntesis, que la aplicación al caso sub lite de las normas 
que se cuestionan en este proceso generan una diferencia arbitraria, por 
ende, contraria a la garantía constitucional de la igualdad ante la ley, ya 
que nada podría justificar el trato diferenciado que esas normas permi-
ten respecto de los beneficiarios a medida que avanzan en edad. señala, 
asimismo, que en lugar de la edad se debieran considerar otros factores 
que serían de mayor entidad o pertinencia para determinar el riesgo que 
deben asumir las isapres que operan dentro del sistema privado de los 
seguros de salud. en este mismo aspecto puntualiza que sería un error 
sostener que por el solo hecho de que una persona llegue a la vejez ten-
drá mayor incidencia de enfermedades y argumenta, también, que la di-
ferencia que provocan las normas que se impugnan sería contraria a la 
ética y a la justicia, ya que se afecta a las personas de mayor edad que han 
pagado permanentemente sus cotizaciones a los efectos de poder recurrir 
a las prestaciones que prevé el respectivo contrato de salud cuando lo re-
quieran y no cuando le sea conveniente a la respectiva isapre. 

se puntualiza por el actor que durante la tramitación de la ley nº 
20.015, en las comisiones unidas de salud y de hacienda de la cámara de 
diputados, fue discutido el efecto que podría generar el alza de precios 
de los planes de salud fundada en los cambios de edad de los beneficiarios 
y que en aquella oportunidad se habría propuesto, como medida paliativa 
de la discriminación que se produciría entre la población activa y la pasi-
va, el establecimiento de mecanismos de solidaridad intergeneracionales.

se aduce, a su vez, que la aplicación de un aumento en el precio de los 
planes de salud, fundado en la aplicación de los preceptos legales impug-
nados, afectaría el derecho a la protección de la salud, en tanto alteraría 
la libertad de elección del sistema de salud como también el libre e iguali-
tario acceso a las acciones de promoción, protección y recuperación de la 
salud, que se asegura a toda persona en el texto constitucional vigente. 
lo anterior se explica, en palabras del requirente, en el hecho de que las 
personas mayores que tienen la condición adicional de ser cotizantes cau-
tivos se verían obligadas a emigrar al sistema público por la imposibilidad 
de seguir pagando el precio de los planes que ofrece el sector privado. 

por estar vinculada íntimamente con tal garantía constitucional y con 
otros principios y valores reconocidos en la carta Fundamental, uno de 
los cuales es el de la dignidad de la persona, a juicio del requirente de 
estos autos, la aplicación de los preceptos impugnados igualmente afecta 
el derecho a la seguridad social que asegura a todos los habitantes del país 
el goce de prestaciones básicas uniformes, sea que se presten por el sector 
público o el privado.

también se denuncia que se vulneraría el derecho de propiedad, ya 
que por efecto del alza desmedida del precio de los planes por la aplica-
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ción de las normas legales impugnadas, y en el caso concreto del actor, 
se le estaría privando de su derecho a hacer uso del sistema privado de 
salud, que sería un derecho incorporal incorporado a su patrimonio, así 
como de los beneficios concretos que se contemplan en el respectivo con-
trato de salud previsional.

por último, el requirente ha planteado la eventual transgresión del 
numeral 26° del artículo 19 de la ley Fundamental, en tanto la aplicación 
de los preceptos legales cuestionados afectaría en su esencia los derechos 
asegurados por la misma constitución política a los que se ha hecho alu-
sión precedentemente y, a continuación, se remite a lo expresado por esta 
Magistratura constitucional en varios considerandos de la sentencia rol 
nº 976, de 26 de junio de 2008, que transcribe.

según consta en autos, el requerimiento materia de este proceso cons-
titucional fue admitido a tramitación y declarado admisible por la prime-
ra sala de esta Magistratura y también ella misma dispuso la suspensión 
del procedimiento judicial en el que la acción incide. pasados los autos al 
pleno, a los efectos previstos en el artículo 86 de la ley orgánica constitu-
cional de esta Magistratura, el requerimiento fue puesto en conocimiento 
de los órganos constitucionales interesados y de la isapre recurrida en 
la respectiva gestión judicial y sólo esta última formuló observaciones y 
acompañó antecedentes.

en su presentación de fojas 158, complementada a fojas 199, la isa-
pre Vida tres s.a. ha solicitado al tribunal rechazar el requerimiento 
deducido, básicamente atendido que los preceptos legales impugnados, 
en su aplicación al caso concreto invocado, no producirían los efectos 
inconstitucionales alegados, ya que, a juicio de esa entidad, las tablas de 
factores a que aluden estas normas determinan la naturaleza de los con-
tratos de salud previsional que fueron diseñados por el legislador guar-
dando o respetando el principio de proporcionalidad y razonabilidad. 
en tal sentido, se puntualiza que la legislación exige que el contrato de 
salud previsional se pacte de manera indefinida y ello hace necesario 
que en él se contemple un mecanismo, como el de las tablas de factores, 
que permita la adaptación objetiva de su precio en el tiempo para man-
tener el pertinente equilibrio en los riesgos asumidos por la respectiva 
isapre y, por ende, permita el funcionamiento del sistema privado de 
salud.

sin perjuicio de lo anterior y respecto del cuestionamiento que se for-
mula en contra del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, la institución indica que 
esos preceptos no dicen relación directa con el fondo de la cuestión que 
se ventila ante esta Magistratura, sino que con las reglas que se emplean 
para resolver los problemas de vigencia temporal de las leyes, por lo que 
su impugnación en este caso sería impertinente.
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se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de 9 de diciembre 
de 2010 se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista 
de las causas roles nos 1.769, 1.806 y 1.807, oyéndose la relación. ningu-
na de las partes del proceso solicitó alegar en la vista de esta causa.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente, de 72 años, sostiene que la isapre Vida 
tres, con quien tiene un contrato de salud previsional desde el año 1998, 
le ha comunicado que el factor de riesgo de su plan de salud cambió de 
3.85 a 5.38, y el de su cónyuge, de 3.59 a 6.41, al pasar de un tramo a 
otro de la tabla de factores, aumentando consecuencialmente de manera 
considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha institución 
de salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente 
de estos autos, el requirente, con fecha 11 de mayo del año 2010, pidió a 
la superintendencia de salud que se constituyera un tribunal arbitral con 
el objeto de impugnar dicho reajuste (ingreso nº 7725-2010);

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas poseen una serie de vicios de 
constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de acuerdo al requiren-
te– permite que aumente el precio a medida que aumenta el riesgo del 
afiliado, considerando como factores exclusivamente la edad y el sexo de 
los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues se basan en hechos 
que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores voluntarios 
de riesgo que podrían imputarse legítimamente a las personas, cual es 
el caso de una serie de hábitos tales como, por ejemplo, fumar. además, 
afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica un aumento del 
riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto que una persona 
pague más cuando envejece, considerando que durante toda su vida ha 
cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se lo obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.
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en tercer lugar, el requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°), toda vez que 
autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, el requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, sostiene que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados y, consecuentemente, el artículo 19, nº 26°, de 
la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre Vida tres, fue suscrito en el 
año 1998;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

SEXTO. en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distin-
guir la fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca 
de un requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe 
hacer para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribu-
ciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
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las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud. 

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SÉPTIMO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales generadas antes y después 
del año 2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre 
los contratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo 
de la ley nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos 
vigentes a julio de 2005 a sus disposiciones;

OCTAVO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto, 
de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº 20.015, ya que estable-
ce reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su entrada 
en vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley sobre 
efecto retroactivo de las leyes, de 1861;

NOVENO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 
18.933 corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2.  El tribunal es competente para conocer 
de una inaplicabilidad contra un precepto derogado.

DÉCIMO. que la norma recién señalada fue reemplazada, el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma se encuentra actualmente derogada. 
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la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-
nal se avoque a conocer de este requerimiento;

DECIMOPRIMERO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes 
de las recientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acumu-
lados, rol nº 1.572, rol 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, 
efectivamente, consideraba que una norma derogada no era precepto 
legal en los términos que exige el artículo 93, nº 6°, de la constitución 
(stc roles nos 978, 1.186, 1.230, 1.231 y 1.232); por lo mismo, no cabía a 
su respecto la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia ultraactiva 
al precepto respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresa-
mente (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOSEGUNDO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hicieron tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 
843) como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOTERCERO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

que la actual doctrina del tribunal se expresa en los consideran-
dos noveno, décimo y decimoprimero, de los citados roles nos 1.399 y 
1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles nos  1.572, 1.598 
y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y que sostienen 
lo siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente 
posible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre 
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha 
norma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica 
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento 
de resolver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728;
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UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a esa fecha, siguen en vigor hasta que el afiliado opte por 
aceptar un plan alternativo o contrate un plan de salud distinto. en todo 
lo demás, el contrato antiguo debe sujetarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3.  Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOQUINTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado en sus pronunciamientos de roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia que 
el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuándo se ela-
boraron éstos;

iii
norMa iMpuGnada

DECIMOSEXTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se 
incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.
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esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOSÉPTIMO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOCTAVO. que la limitación a la facultad de la isapre para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo 
que se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el 
nuevo valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad 
que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo 
la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigente en la institución 
para el plan en que actualmente se encuentre.” 

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por 
la isapre. 

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;
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iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

DECIMONOVENO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

 esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la nor-
ma impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la 
redundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1.  El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGÉSIMO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la 
constitución establece que “es deber preferente del Estado garantizar la eje-
cución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado esta fórmula 
constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigésimo a centesimovi-
gesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos que la 
constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. vigesimoséptimo). 

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigesimoprimero). 

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOPRIMERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2.  La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOSEGUNDO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;
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VIGESIMOTERCERO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura rol nº 1348 y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revi-
sar los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, 
prestaciones convenidas y naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la frase “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
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to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOCUARTO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter ó 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogado por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura;

VIGESIMOQUINTO. que, como se observa, el régimen aplicable en 
la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en el tercero, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores fue la que este tribunal, en algunos de sus 
elementos, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3.  Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSEXTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaron 
límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera ads-
crita a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría 
tener incorporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y 
las isapres no podrían establecer más de dos tablas de factores para la 
totalidad de los planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–); 
dicha tabla influía decisivamente en el precio final del plan, pues, de un 
lado, éste se obtenía multiplicando el precio base (que las isapres tienen 
libertad para definir, con ciertas restricciones –artículo 170, letra m), y 
artículo 198–) por el respectivo factor que corresponde al afiliado o be-
neficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores (artículos 170, letra 
m), y 199, inciso primero) y, del otro, porque la isapre está obligada a 
aplicar, de acuerdo con la tabla, el aumento o la reducción del factor que 
corresponda al beneficiario (artículo 199, inciso final). con ello, se pro-
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ducía un doble ajuste al precio: el que provenía de la modificación del 
precio base (artículo 198) y el que provenía de la aplicación de la tabla de 
factores (artículo 199);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las críticas al régimen previo al 2005 de 
la tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres. 

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28). 

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem). 

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existían, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado”. (ibídem);

VIGESIMOCTAVO. que las mismas constataciones realizó la isapre 
recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señalado. a 
fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito presenta-
do por las isapres Banmédica y Vida tres. en el mismo, ésta sostiene lo 
siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
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justamente propuesto como una solución a ese problema, ya que se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136); 

VIGESIMONOVENO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex 
presidente ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo 
que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo 
que las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existen, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes... 

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado. 

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGÉSIMO. que, como se observa, las críticas al precepto impug-
nado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de libertad, 
confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles y reajus-
tabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
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pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres. 

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 
y 1.469 unidos);

4.  Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOPRIMERO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

a)  la tabla de factores.

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. Ésta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, en primer lugar, este tri-
bunal ha dicho que la tabla de factores debe tener proporcionalidad en 
relación a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto, centesi-
mocuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, 
no puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la 
protección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confiscato-
rio de las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuage-
simoquinto); no puede generar la imposibilidad de que el afiliado costee 
el aumento del precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. 
centesimosexagésimo); ni que se obligue a los beneficiarios a emigrar del 
sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimo-
quinto y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idó-
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neos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto). 

en tercer lugar, en el mecanismo, si bien puede ser complejo, al in-
tervenir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que 
pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. 
decimocuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determi-
nación del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimotercero). 

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoctavo) ni con-
siderar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimoquinto);

b)  la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos 
en la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso 
(artículo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede 
dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento de sus 
obligaciones o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo 
(artículo 189) e indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados en 
la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente qui-
so consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado el 
impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos tienen 
que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de salud 
(artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema estatal o 
privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, nº 
9) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito de la 
salud (artículo 19, nº 9°);

TRIGESIMOQUINTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en 
base a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud 
es un contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido 
que “el contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y 
el cotizante” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de 
acuerdo al tribunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las 
condiciones del contrato” (ídem);

TRIGESIMOSEXTO. que, enseguida, el contrato de salud es un con-
trato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 



157

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

1.287, 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
mocuarto). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta 
Fundamental, es la base constitucional y de orden público de todo contrato de sa-
lud” (stc rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este con-
trato “se erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de 
orden público” (ídem, c. cuadragesimoquinto) y concluyendo que esta base 
constitucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada 
a todo contrato de salud” (ídem, cc. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a continuación, este tribunal ha esta-
blecido que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro 
propio del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta re-
lación contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por 
el principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimo-
quincuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que 
el contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMOCTAVO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de 
seguro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, 
es esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requeri-
miento;

TRIGESIMONOVENO. que, vinculado con lo anterior, cabe consi-
derar que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato 
no es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de 
las personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGÉSIMO. que, finalmente, este tribunal ha señalado que 
las isapres tienen un deber privilegiado de respetar y promover el ejer-
cicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de acción, 
pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el pro-
ceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad social (stc 
rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesimoctavo; rol 
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nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotercero; rol nº 1.287, cc. 
trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo y quincuage-
simoquinto);

c)  el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOPRIMERO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710 es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio 
legal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renun-
ciar a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que se 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado de garantizar 
la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9° de la consti-
tución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por la 
ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOTERCERO. que, a lo anterior, el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOCUARTO. que, como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
tiempo materia de reserva legal y una materia que puede ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa, ni por las partes 
de un contrato de orden público;

5.  El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOQUINTO. que, analizado todo lo anterior, esta-
mos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en primer lugar, en la sentencia rol 
nº 1.710 se cuestionó una regulación legal del mecanismo de reajustabi-
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lidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condiciones” que 
la constitución manda establecer para garantizar el acceso a la prestación 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). en consecuen-
cia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una regulación que 
permite al solo consentimiento de las partes establecer las condiciones de 
reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aún considerando 
las características del contrato de salud, enunciadas previamente, espe-
cialmente su carácter de contrato de orden público, que obliga a cierta 
densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 72 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, a mayor abundamiento, cabe recor-
dar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley se 
otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incorporarlo 
a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, principios 
y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimosegundo; 
en el mismo sentido, stc rol nº 976, c. quincuagesimoséptimo). en 
ese contexto, resulta evidente que si se ha estimado desproporcionada 
y carente de razonabilidad la norma que entregaba amplia libertad de 
actuación a un organismo de la administración, ya que esa clase de dis-
posiciones se aparta de la razonabilidad que debe presidir la regulación 
de los derechos fundamentales, como ya constató esta Magistratura (stc 
rol nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimosegundo y centesimo-
cuadragesimoquinto), peor aún resulta entregar la regulación de esta ma-
teria a la libertad contractual o, como lo dice la norma, a la libertad de la 
isapre, por el desequilibrio de facultades que tiene en su favor (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

CUADRAGESIMONOVENO. que, en el presente caso, el deber del 
estado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente el estado en esta ma-
teria exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
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norma impugnada. Ya hemos visto cómo, en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de casi un 40% en el caso del requirente y de casi un 80% en el caso de 
su cónyuge) y que es insensible a la edad de la persona (72 años), que la 
transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGÉSIMO. que, en segundo lugar, este tribunal también 
ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artículo 19, la 
constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, las 
que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. de esta for-
ma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a esa regla, 
el legislador se encuentra obligado a ponderar la obligación del trabaja-
dor (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias y, al mismo 
tiempo, propender al cumplimiento del deber de asegurar la “protección 
de la salud”, previsto en el inciso primero de la misma disposición consti-
tucional, que se traduce en que el derecho sea posible y efectivo de uso y 
goce. no obstante, este tribunal ha estimado que el mecanismo de reajus-
tabilidad definido por el legislador en el artículo 199 introducido por la 
ley nº 20.015 generaba un desequilibrio entre el cobro de las cotizaciones 
y la protección del derecho a la salud, que deja a este último sin la tutela 
que la constitución exige (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimo-
sexto). este desequilibrio es aún mayor si se deja a la autonomía privada 
–no a la ley y ni siquiera a la administración– la fijación del mecanismo de 
reajustabilidad del contrato (stc roles nos 1.572, 1.598 y 1.629);

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 
“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

V
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, en segundo lugar, considera-
mos que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social 
(artículo 19, nº 18°, de la constitución);



161

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluido por tanto el legis-
lador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes” 
a las prestaciones de seguridad social. 

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse. se consagra así el principio 
de universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las per-
sonas a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social, garantizado en el artículo 19, 
nº 18° de la constitución, también resulta infringido por el precepto le-
gal en análisis.

lo anterior ocurre toda vez que, de forma incluso más patente que 
respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
monoveno), en el caso del precepto que se examina no se establece nin-
guna precisión ni regla especial para las personas que se encuentran en 
situación de obtener las prestaciones de seguridad social (stc roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629). el régimen que establece tiene considerables vacíos 
e insuficiencias que buscaron corregirse a través de la ley nº 20.015; 
entre otros, disminuir la libertad de las isapres y la discriminación que 
se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, descritas en otra parte de 
esta sentencia, incluso por el mismo presidente de la república, vulneran 
el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, que es, como ya se indicó, 
garantizar el acceso a las prestaciones. como ha dicho esta Magistratura: 
“La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los administrados están sujetos a 
contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al ser huma-
no y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia; de la obligación 
de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condición de tal” 
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(héctor humeres noguer: derecho del trabajo y de la seguridad social, 
editorial Jurídica de chile, santiago de chile, 2005, tomo iii, p. 23);

QUINCUAGESIMOSEXTO. que, en efecto, como ya lo ha dicho este 
tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la nor-
ma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una com-
pleta imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa para 
el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de la obligación 
que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a garanti-
zar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes”(stc 
rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 

en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 40% en el caso del requirente y 
de casi un 80% para su cónyuge, lo que significa una alteración relevante 
del precio del plan, especialmente considerando que el requirente tiene 
72 años de edad al momento de ser notificado del ajuste, y que la cotiza-
ción estándar del sistema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero 
no una que termine siendo un porcentaje muchísimo mayor de los in-
gresos de una persona de esa edad que se ha multiplicado en pocos años. 

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio que se despliegue, se hace 
inviable asumir y mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto 
tan sensible para las personas;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que estos vicios tienen una conse-
cuencia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando el requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 7.65 uF, en 
el año 1998. doce años después, su mismo plan tiene un costo de 27.466 
uF. es decir, 3,5 veces más. partió pagando, en dinero de hoy, casi cien 
mil pesos y termina pagando 590 mil pesos. en julio de 2002, cuando se 
ingresó al congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 
20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema 
alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de 
la renta imponible de los afiliados”. al comienzo de este régimen el afiliado 
excedía el promedio nacional, pero hoy lo multiplica varias veces. ade-
más, cuando la constitución permite al legislador establecer cotizaciones 
obligatorias, está pensando en porcentajes razonables. por ejemplo, el 
7% o, en su caso, el tope de 60 uF de remuneración imponible para ju-
bilación respecto de las personas que tienen más altos ingresos. la idea 
es que no se destinen porcentajes desmesurados o exorbitantes a la se-
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guridad social. si bien la ley de isapres permite que se pueda pactar un 
precio mayor por cotización de salud (artículo 170, letra h)), éste no pue-
de empinarse mucho más allá de ese porcentaje mínimo de la cotización 
obligatoria. la cotización obligatoria no puede implicar una confiscación 
de renta. Finalmente, hay que considerar que el precio del plan ya tiene 
un reajuste automático, pues se expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
el requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, 
cada cinco años, a partir de los 60, el factor crece un punto y fracción, 
llegando a 5.38 a la edad del requirente. en cambio, entre los 18 y los 60 
años, sólo varía de 1.00 a 1.31.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en tercer lugar, tampoco se res-
peta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su deter-
minación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isa-
pre, para una persona de 72 años, con preexistencias y carencias, es casi 
inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de 
la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones 
convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, in-
ciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o, 
incluso, en el régimen privado de salud puede significar un elevado costo 
que sea inviable para el común de las personas, como el requirente de 
autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a 
la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impug-
nada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y 
aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha 
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voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de 
antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos 
antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con 
otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal 
adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado an-
teriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que 
se está afiliado.”. 

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGÉSIMO. que, finalmente, el precepto objetado tampoco pasa 
el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se construye el 
mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza humana, como 
la edad y el sexo. en el caso del requirente, el mecanismo implica que 
entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos que la norma 
original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 18.933, 
prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de la reno-
vación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 18.959 
(artículo 27) antes de que entrara en vigencia la mencionada disposición 
(la ley 18.933 entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo de 1990), 
que reemplazó la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. el legislador original se percataba del peli-
gro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para precaver 
eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expresamente 
que no era discriminación considerar la relación de precios por sexo y 
edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar en la 
protección de los adultos mayores, no darla plenamente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es mí-
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nimo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abierta y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si el requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 590 mil pesos mensuales, que le significa su 
plan, no tendría problema. pero él está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos;

SEXAGESIMOPRIMERO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de 
la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la 
salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, nº 18°) y, por 
tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2°, nº 24° y nº 26°).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 
18°, y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitu-
ción política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO AL TRIBUNAL ARBITRAL DE LA SUPERINTENDEN-
CIA DE SALUD.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que concurre a lo 
resuelto en la sentencia, pero lo hace basado únicamente en la considera-
ción de que el precepto legal declarado inaplicable por inconstitucional 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el 
establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes grupos de 
beneficiarios, y b) un incumplimiento del deber preferente del estado de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones 
que determine la ley, mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.
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El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
decimonoveno, vigesimoprimero, cuadragesimoprimero y cuadragesi-
mosegundo, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemen-
te en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de 
fijación de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido el requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre a 
la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los con-
siderandos vigesimosexto y vigesimonoveno, en relación al artículo 19, 
nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en 
su oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación 
del estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados 
por su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan 
las isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.765-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander e iván 
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aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.766-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38, inciso 

quinto, de la leY nº 18.933, en la parte
que alude al Factor etÁreo, en su teXto ViGente

con anterioridad a la entrada en ViGencia de la leY
nº 20.015, del artÍculo 2° de la leY nº 20.015
Y del artÍculo 22 de la leY soBre eFecto

retroactiVo de las leYes, deducido por JoseFina
de las Mercedes Molina FarÍas

santiago, veinte de enero de dos mil once.

vistos:

con fecha 8 de julio de 2010, Josefina de las Mercedes Molina Farías 
solicita la declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del in-
ciso quinto del artículo 38 de la ley nº 18.933 en la parte que alude al 
factor etáreo, en su texto vigente con anterioridad a la entrada en vigen-
cia de la ley nº 20.015, del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 
22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el marco del proceso 
de protección rol nº 2339-2010, en contra de isapre Banmédica s.a., 
seguido ante la corte de apelaciones de santiago.

en la gestión invocada la parte requirente impugna el alza unilateral 
del precio de su plan de salud,de 5,73 a 9,55 unidades de fomento men-
suales, que la isapre informó se debía al aumento de su edad, a causa 
de un cambio en el factor de riesgo, de 3 a 5, ya que la afiliada tiene 69 
años de edad.

en el libelo de fojas 1, según las argumentaciones ya conocidas en 
casos anteriores por este tribunal, se invocan como infringida la carta 
Fundamental en los numerales 2°, 9°, 18° y 24° de su artículo 19.

con fecha 21 de julio de 2010, el requerimiento deducido fue acogido 
a tramitación el requerimiento por la primera sala de esta Magistratura, 
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que suspendió el procedimiento en la gestión invocada, confirió traslado 
de admisibilidad y ordenó a la isapre requeridas acompañar el contrato 
respectivo.

la isapre BanMÉdica s.a. evacuó el traslado solicitando la de-
claración de inadmisibilidad, al recaer el requerimiento en una norma 
que no tiene rango de ley al no estar vigente y además por carecer de 
fundamento plausible y acompañó el contrato de salud, de fecha 31 de 
julio de 2000.

declarada la admisibilidad del requerimiento, se confirió traslado 
acerca del fondo del conflicto de constitucionalidad planteado, el cual fue 
evacuado solicitándose el rechazo de los requerimiento, argumentándose 
de la manera ya conocida por este tribunal en causas anteriores.

concluida la tramitación del proceso, se ordenó traer los autos en re-
lación y con fecha 21 de diciembre de 2010 se realizó la vista de la causa.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que la requirente, de 69 años, sostiene que la isapre Ban-
médica, con quien tiene un contrato de salud previsional desde el año 
2000, le ha comunicado que el factor de riesgo de su plan de salud cambió 
de 3.00 a 5.00, al pasar de un tramo a otro la tabla de factores, aumentan-
do consecuencialmente de manera considerable el precio que debe pagar 
mensualmente a dicha institución de salud. contra esa decisión, en lo 
que constituye la gestión pendiente de estos autos, la requirente, con fe-
cha 2 de junio de 2010, interpuso recurso de protección ante la corte de 
apelaciones de santiago (rol nº 2339-2010) con el objeto de impugnar 
dicho reajuste;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, la requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad inciso quinto del el artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas poseen una serie de vicios de 
constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de acuerdo a la requi-
rente– permite que aumente el precio a medida que aumenta el riesgo 
del afiliado, considerando como factores exclusivamente la edad y el sexo 
de los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues se basan en he-
chos que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores volun-
tarios de riesgo que podrían imputarse legítimamente a las personas, cual 
es el caso de una serie de hábitos tales como, por ejemplo, fumar. además, 
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afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica un aumento del 
riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto que una persona 
pague más cuando envejece, considerando que durante toda su vida ha 
cotizado regularmente.

en segundo lugar, la requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19. nº 9° de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se lo obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

en tercer lugar, la requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18), toda vez que 
autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, la requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, sostiene que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados y, consecuentemente, el artículo 19, nº 26° de 
la constitución;

ii
consideraciones preVias

1.  Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula a la requirente con la isapre Banmédica, fue suscrito 
en el año 2000;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
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asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un 
requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud. 

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales antes y después del año 
2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los con-
tratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la ley 
nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigentes a 
julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto, 
de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº 20.015, ya que estable-
ce reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su entrada 
en vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley sobre 
efecto retroactivo de las leyes, de 1861;

que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 corres-
ponde al inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;
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2.  El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

OCTAVO. que la norma recién señalada fue reemplazada el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma se encuentra actualmente derogada. 
la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-

nal se avoque a conocer de este requerimiento;
NOVENO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes de las re-

cientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, rol 
nº 1.572, rol nº 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, efecti-
vamente, consideraba que una norma derogada no era precepto legal en 
los términos que exige el artículo 93, nº 6° de la constitución (stc roles 
nos 978, 1.186, 1.230, 1.231 y 1.232); por lo mismo, no cabía a su respecto 
la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto 
respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresamente (stc ro-
les nos 1.239, 1231 y 1.232);

DÉCIMO. que tal situación se traducía en dos causales de inadmisi-
bilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución del asunto 
controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, carecía de fun-
damento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hicieron tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 
843) como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOPRIMERO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

DECIMOSEGUNDO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero de los citados ro-
les nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y que 
sostienen lo siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente 
posible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre 
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha 
norma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica 
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento 
de resolver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
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gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOTERCERO. que a lo anterior cabe agregar que la norma 
impugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en 
la medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas 
de factores vigentes a esa fecha, siguen en vigor hasta que el afiliado opte 
por aceptar un plan alternativo o contrate un plan de salud distinto. en 
todo lo demás, el contrato antiguo debe sujetarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3.  Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOCUARTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (rol nº 
1.710). además, se ha expresado ya en sus pronunciamientos de roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia que 
el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuándo se ela-
boraron éstos;
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iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOQUINTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se 
incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOSEXTO. que la norma se inserta dentro del período de du-
ración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, incor-
porado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contrato 
de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se esta-
blecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOSÉPTIMO. que la limitación a la facultad de las isapres 
para modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por 
lo que se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el 
nuevo valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad 
que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo 
la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigente en la institución 
para el plan en que actualmente se encuentre.” 

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores, como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por la 
isapre. 
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en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas, no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

DECIMOCTAVO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la re-
dundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

DECIMONOVENO. que, en efecto, el artículo 19 nº 9°, inciso cuarto, 
de la constitución establece que “es deber preferente del estado garan-
tizar la ejecución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado 
esta fórmula constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigésimo a 
centesimovigesimosegundo). en su análisis se han destacado los elemen-
tos que la constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesi-
mosegundo). 

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigesimoprimero). 

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar” lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGÉSIMO. que resulta relevante para este análisis determinar si 
efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la “forma” 
y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber preferente de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud;
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2.  La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOPRIMERO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;

VIGESIMOSEGUNDO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura rol nº 1.348 y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes:  “las Isapres podrán revi-
sar los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, 
prestaciones convenidas y naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la frase “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
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interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOTErCErO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter o 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogada por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura;

VIGESIMOCUARTO. que, como se observa, el régimen aplicable en 
la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en la tercera, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores fue la que este tribunal, en algunos de sus 
elementos, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOQUINTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el le-
gislador (artículo 170, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaran lími-
tes (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera adscrita 
a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría tener in-
corporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y las isapres 
no podrían establecer más de dos tablas de factores para la totalidad de los 
planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–); dicha tabla influía 
decisivamente en el precio final del plan, pues, de un lado, este se obtenía 
multiplicando el precio base (que las isapres tienen libertad para definir, 
con ciertas restricciones –artículo 170, letra m), y artículo 198) por el res-
pectivo factor que corresponde al afiliado o beneficiario, de acuerdo a la 
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respectiva tabla de factores (artículos 170, letra m), y 199, inciso primero) 
y, del otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de acuerdo con la ta-
bla, el aumento o la reducción del factor que corresponda al beneficiario 
(artículo 199, inciso final). con ello, se producía un doble ajuste al precio: 
el que provenía de la modificación del precio base (artículo 198) y el que 
provenía de aplicación de la tabla de factores (artículo 199);

VIGESIMOSEXTO. que las críticas al régimen previo al 2005 de la 
tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del se-
ñor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres. 

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28). 

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem). 

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existía, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem) se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado” (ibídem);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las mismas constataciones realizó la isa-
pre recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señala-
do. a fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito pre-
sentado por las isapres Banmédica y Vida tres. en el mismo, se sostiene 
lo siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
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tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136); 

VIGESIMOCTAVO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex presi-
dente ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo que 
se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo que 
las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación 
de planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley 
que sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios 
conocidos por la población, ni existe, a su respecto, posibilidades de control ni 
sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes... 

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado. 

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

VIGESIMONOVENO. que, como se observa, las críticas al precepto 
impugnado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de 
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libertad, confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles 
y reajustabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres. 

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 
y 1.469 unidos);

4.  Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol 1.710.

TRIGÉSIMO. que en la sentencia de inconstitucionalidad recién alu-
dida, este tribunal estableció una serie de elementos necesarios de con-
siderar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. conforme a 
estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del precepto ahora 
impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles nos 1.572, 1.598 
y 1.629);

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOPRIMERO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. Ésta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en efecto, en primer lugar, este tri-
bunal ha dicho que la tabla de factores debe tener proporcionalidad en 
relación a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto, centesi-
mocuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, 
no puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la 
protección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesi-
mosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio de 
las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimoquinto); 
no puede generar la imposibilidad que el afiliado costee el aumento del 
precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagé-
simo); y que tampoco se obligue a los beneficiarios a emigrar del sistema 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los distin-
tos factores que la componen, debe tener una fundamentación razonable 
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(stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimocuadra-
gesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para deter-
minar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, considerandos 65° y 
145°); tienen que existir límites idóneos, necesarios y proporcionales y, por 
ende, razonables (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimoquinto). 

en tercer lugar, el mecanismo, si bien puede ser complejo, al interve-
nir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que pueda 
limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca (stc 
rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. decimo-
cuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determinación 
del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. cente-
simoquincuagesimotercero). 

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOTERCERO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos 
en la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso 
(artículo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede 
dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento de sus 
obligaciones o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo 
(artículo 189) e indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato, obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados 
en la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente 
quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado 
el impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos 
tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de 
salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema esta-
tal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, 
nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito 
de la salud (artículo 19, nº 9°).

TRIGESIMOCUARTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en 
base a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud 
es un contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido 
que “el contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y 
el cotizante” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de 
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acuerdo al tribunal “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las 
condiciones del contrato” (ídem);

TRIGESIMOQUINTO. que, enseguida, el contrato de salud es un 
contrato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287, 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimocuar-
to). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta Fundamen-
tal, es la base constitucional y de orden público de todo contrato de salud” (stc 
rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este contrato “se 
erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de orden 
público” (ídem, c. cuadragesimoquinto), concluyendo que esta base cons-
titucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada a 
todo contrato de salud” (ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOSEXTO. que, a continuación, este tribunal ha estableci-
do que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro propio 
del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta relación 
contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por el 
principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que el 
contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de se-
guro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, es 
esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requerimiento;

TRIGESIMOCTAVO. que, vinculado con lo anterior, cabe considerar 
que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato no 
es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de las 
personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero, cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

TRIGESIMONOVENO. que, finalmente, este tribunal ha señalado 
que las isapres tienen un deber privilegiado para respetar y promover 
el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de 
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acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar 
en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad 
social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesi-
moctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotercero; rol 
nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo 
y quincuagesimoquinto).

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGÉSIMO. que el tercer estándar que fijó la sentencia rol 
nº 1.710 es que si bien no estamos frente a un caso de reserva absoluta 
de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previsional y 
de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio legal del 
derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar a que 
se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley deter-
mine el cumplimiento del deber preferente del estado para garantizar la 
ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOPRIMERO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9°, de la cons-
titución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por 
la ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, a lo anterior, el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

que, como se dijo en el considerando anterior, no es posible que la de-
terminación de esos rangos sea al mismo tiempo materia de reserva legal 
y una materia que puede ser regulada, con la misma densidad, por la au-
toridad administrativa, ni por las partes de un contrato de orden público;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, analizado todo lo anterior, es-
tamos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 
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CUADRAGESIMOTERCERO. que, en primer lugar, en la senten-
cia rol nº 1.710, se cuestionó una regulación legal del mecanismo de 
reajustabilidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condi-
ciones” que la constitución manda establecer para garantizar el acceso 
a la prestación (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). 
en consecuencia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una 
regulación que permite al solo consentimiento de las partes establecer las 
condiciones de reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun 
considerando las características del contrato de salud, enunciadas pre-
viamente, especialmente su carácter de contrato de orden público, que 
obliga a cierta densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOCUARTO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 69 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOQUINTO. que, a mayor abundamiento, cabe re-
cordar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley se 
otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incorporarlo 
a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, princi-
pios y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimosegun-
do, en el mismo sentido stc rol nº 976, c. quincuagesimoséptimo). en 
ese contexto, resulta evidente que si se ha estimado desproporcionada 
y carente de razonabilidad la norma que entregaba amplia libertad de 
actuación a un organismo de la administración, ya que esa clase de dis-
posiciones se aparta de la razonabilidad que debe presidir la regulación 
de los derechos fundamentales, como ya constató esta Magistratura (stc 
rol nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimosegundo y centesimo-
cuadragesimoquinto), peor aún resulta entregar la regulación de esta ma-
teria a la libertad contractual o, como lo dice la norma, a la libertad de la 
isapre, por el desequilibrio de facultades que tiene en su favor (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en el presente caso, el deber del es-
tado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente el estado en esta ma-
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teria, exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
norma impugnada. Ya hemos visto cómo en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de más de un 66%) y que es insensible a la edad de la persona, de 69 
años, que la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en segundo lugar, este tribunal 
también ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artícu-
lo 19, la constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obliga-
torias”, las que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. 
de esta forma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a 
esa regla, el legislador se encuentra obligado a ponderar la obligación del 
trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias y, al 
mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de asegurar la “pro-
tección de la salud”, previsto en el inciso primero de la misma disposición 
constitucional, que se traduce en que el derecho sea posible y efectivo de 
uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado que el mecanismo de 
reajustabilidad definido por el legislador en el artículo 199 introducido por 
la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio entre el cobro de las cotizacio-
nes y la protección del derecho a la salud, que deja a este último sin la tutela 
que la constitución exige (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimo-
sexto). este desequilibrio es aún mayor si se deja a la autonomía privada 
–no a la ley y ni siquiera a la administración– la fijación del mecanismo de 
reajustabilidad del contrato (stc roles nos 1.572, 1.598 y 1.629);

CUADRAGESIMOCTAVO. que, así las cosas, la norma en cuestión 
no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, por-
que le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las partes, 
esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador de re-
gular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregulación 
del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin tutela 
efectiva los derechos de los cotizantes;

CUADRAGESIMONOVENO. que, por tanto, la norma impugnada 
no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca “la 
forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en salud 
(artículo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

iV
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGÉSIMO. que, en segundo lugar, consideramos que la 
norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°, de la constitución);
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QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto) 

en la seguridad social, la acción del estado, incluido por tanto el legis-
lador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes” 
a las prestaciones de seguridad social. 

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse se consagra así el principio de 
universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las personas 
a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, visto lo anterior, podemos 
apreciar cómo el derecho a la seguridad social, garantizado en el artículo 
19, nº 18° de la constitución, también resulta infringido por el precepto 
legal en análisis.

lo anterior ocurre toda vez que, de forma incluso más patente que 
respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
monoveno), en el caso del precepto que se examina no se establece nin-
guna precisión ni regla especial para las personas que se encuentran en 
situación de obtener las prestaciones de seguridad social (stc roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629). el régimen que establece tiene considerables vacíos 
e insuficiencias que buscaron corregirse a través de la ley nº 20.015; en-
tre otros, disminuir la libertad de las isapres y la discriminación que se 
producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, descritas en otra parte de 
esta sentencia, incluso por el mismo presidente de la república, vulneran 
el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, que es, como ya se indicó, 
garantizar el acceso a las prestaciones. como ha dicho esta Magistratura: 
“La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los administrados están sujetos a 
contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al ser huma-
no y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia; de la obligación 
de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condición de tal” 
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(héctor humeres noguer: derecho del trabajo y de la seguridad social, 
editorial Jurídica de chile, santiago de chile, 2005, tomo iii, p.  23);

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, en efecto, como ya lo ha dicho 
este tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de 
la norma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, 
“una completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello sig-
nifica para el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de 
la obligación que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su 
acción a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas 
uniformes”(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 

QUINCUAGESIMOCUARTO. en este caso concreto, como ya se ha 
señalado, la variación del precio del plan ha sido de aproximadamen-
te un 66%, lo que significa una alteración relevante del precio del plan, 
especialmente considerando que la requirente tiene 69 años de edad al 
momento de ser notificada del ajuste, y que la cotización estándar del sis-
tema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una que termine 
siendo un porcentaje muchísimo mayor de los ingresos de una persona 
de esa edad que se ha multiplicado en pocos años. 

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio, se hace inviable asumir y 
mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto tan sensible para 
las personas;

QUINCUAGESIMOQUINTO. que estos vicios tienen una conse-
cuencia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando la requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 3.88 uF, en el 
año 2000. diez años después, su mismo plan tiene un costo de 9.67 uF. es 
decir, 2,5 veces más. partió pagando, en dinero de hoy, casi 83 mil pesos 
y termina pagando 210 mil pesos. en julio de 2002, cuando se ingresó al 
congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 20.015, 
se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema alcanza 
aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de la renta 
imponible de los afiliados”. si bien al modificarse la ley superaba el prome-
dio, hoy en día lo multiplica varias veces. enseguida, eso es un porcentaje 
considerable para los ingresos de una persona de 69 años. además, cuan-
do la constitución permite al legislador establecer cotizaciones obligato-
rias, está pensando en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% o, en 
su caso, el tope de 60 uF de remuneración imponible para jubilación res-
pecto de las personas que tienen más altos ingresos. la idea es que no se 
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destinen porcentajes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. 
si bien la ley de isapres permite que se pueda pactar un precio mayor 
por cotización de salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse 
mucho más allá de ese porcentaje mínimo de la cotización obligatoria. la 
cotización obligatoria no puede implicar una confiscación de renta. Fi-
nalmente, hay que considerar que el precio del plan ya tiene un reajuste 
automático, pues se expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMOSEXTO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
la requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, el 
alza que la lleva a reclamar, y que la ubica en el límite más alto de su plan, 
es de dos puntos enteros.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que, en tercer lugar, tampoco se res-
peta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su deter-
minación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isa-
pre, para una persona de 69 años, con preexistencias y carencias, es casi 
inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de 
la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones 
convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, in-
ciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o, 
incluso, en el régimen privado de salud puede significar un elevado costo 
que sea inviable para el común de las personas, como la requirente de 
autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a 
la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impug-
nada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y 
aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha 
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voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de 
antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos 
antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con 
otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal 
adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado an-
teriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que 
se está afiliado.”. 

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, finalmente, el precepto objetado 
tampoco pasa el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se 
construye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza 
humana, como la edad y el sexo. en el caso de la requirente, el mecanis-
mo implica que entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos 
que la norma original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 
18.933, prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de 
la renovación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 
18.959 (artículo 27) antes que entrara en vigencia la mencionada disposi-
ción (la ley nº 18.933, entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo 
de 1990), que reemplazó la no consideración de la edad por la no consi-
deración del estado de salud del afiliado. el legislador original se percata-
ba del peligro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para 
precaver eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expre-
samente que no era discriminación considerar la relación de precios por 
sexo y edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar 
en la protección de los adultos mayores, no darla plenamente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicos” –que no es míni-
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mo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” – no abierto y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si la requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 210 mil pesos mensuales, que le significa su 
plan, no tendría problema. pero él está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos.

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en consecuencia, el requeri-
miento interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 
38 de la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección 
de la salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, n 18°) 
y, por tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2, nº 24 y nº 26).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución po-
lítica de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. nº 
5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD.

el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
decimonoveno, vigesimoprimero, cuadragesimoprimero y cuadragesi-
mosegundo, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemen-
te en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de 
fijación de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
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de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido la requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

el Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre a 
la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los con-
siderandos vigesimosexto al vigesimonoveno, en relación al artículo 19, 
nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en 
su oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación 
del estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados 
por su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan 
las isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.766-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, los Ministros se-
ñores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, señora Ma-
risol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernán-
dez Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo e iván 
aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.767-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 33, letra B),

de la leY de transparencia Y 10, letra h),
de la leY nº 20.285, soBre acceso

a la inForMación púBlica, deducido por
teleVisión nacional de chile

santiago, cinco de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, al primer otrosí de la presentación de fecha 29 de junio de 
2010, el abogado Francisco González hoch, en representación de televi-
sión nacional de chile (tVn), ha interpuesto requerimiento de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad respecto de los artículos 33, letra b), de 
la ley de transparencia y décimo, letra h), de la ley nº 20.285, sobre 
acceso a la información pública, en la causa sobre reclamo de ilegalidad 
de que conoce la corte de apelaciones de santiago bajo el rol nº 945-
2010; 

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

por su parte, el inciso decimoprimero del mismo precepto constitucio-
nal señala: “En el caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de 
las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión 
siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar 
decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala 
le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, de cuyas disposiciones se desprende que el pro-
nunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta índole 
exige, previamente, resolver sobre su admisión a trámite. en este sentido, 
el inciso primero del artículo 47 d del aludido texto legal establece que 
“para ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias 
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señaladas en los artículos 47 A y 47 B. En caso contrario, por resolución fundada 
que se dictará en el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, 
no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos 
legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B establecen:
“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que, mediante resolución de 8 de julio de 2010, la primera sala 
de esta Magistratura ordenó que la solicitud contenida en el primer otrosí 
del escrito de fecha 29 de junio de 2010 se tramitara por cuerda separa-
da, formándose expediente al efecto –que es precisamente aquel en que 
recae la presente resolución–, asignándose número de rol y pasando al 
presidente del tribunal para que le diera la tramitación correspondiente; 

5°. que, por resolución de 9 de julio de 2010, el presidente del tri-
bunal ordenó que se diera cuenta en la primera sala del requerimiento 
deducido en el primer otrosí del escrito de fecha 29 de junio, ya aludido; 

6°. que, conforme a la resolución de fecha 14 de julio de 2010, esta 
misma sala decretó: “para resolver, acompáñese previamente por la requirente 
el certificado exigido por el inciso segundo del artículo 47 A de la Ley Nº 17.997, 
Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional”, constando en autos que 
dicha resolución fue notificada a la actora con la misma fecha; 

7°. que, no habiéndose cumplido por la requirente con lo ordenado 
a la fecha en que la presente resolución fue acordada y constituyendo el 
referido certificado –conforme a lo dispuesto en el artículo 47 d de la ley 
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orgánica constitucional de esta Magistratura– un requisito indispensable 
para que una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pueda 
ser acogida a tramitación, la que se ha deducido en autos no podrá serlo 
y así se declarará.

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido al primer 
otrosí de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales. 

notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.767-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, doña Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.768-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, conocida coMo leY de isapres, 
correspondiente taMBiÉn al artÍculo 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por 

raMón santiaGo toro Flores 

santiago, veinte de enero de dos mil once.

vistos:

con fecha 12 de julio de 2010, la abogada Flor sofía Gómez lobos, 
en representación de don ramón santiago toro Flores, ha requerido a 
esta Magistratura constitucional para que declare la inaplicabilidad por 
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inconstitucionalidad respecto del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, co-
nocida como ley de isapres, correspondiente también al artículo 199 del 
decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, en el 
marco del recurso de protección rol nº 2767-2010, interpuesto en con-
tra de Banmédica s.a., en actual tramitación ante la corte de apelaciones 
de santiago y en el cual se solicita dejar sin efecto el alza del precio de 
su plan de salud, de 8,049 a 8,718 unidades de fomento mensuales, por 
cambio de tramo de edad.

las normas constitucionales que se invocan como infringidas son los 
artículos 5°, inciso segundo, y 19, números 2°, 9° y 18°, de la carta Fun-
damental, relativos estos últimos a la igualdad ante la ley, el derecho a la 
protección de la salud y el derecho a la seguridad social, sobre la base de 
las argumentaciones ya conocidas en reiterados casos anteriores análogos 
por este tribunal.

con fecha 21 de julio de 2010 (fs. 41), la primera sala de este tribunal 
acogió a trámite el requerimiento y ordenó suspender el procedimiento de 
la gestión judicial en que incide, confiriendo traslado a la isapre requerida 
para resolver acerca de la admisibilidad y ordenándole acompañar copia 
autorizda del contrato de salud suscrito con el requirente, así como de sus 
eventuales modificaciones posteriores. la isapre no evacuó el traslado y 
el 12 de agosto de 2010 (fs. 56) acompañó copia del contrato, de fecha 13 
de febrero de 1985, y de otro complementario y posterior de fecha 21 de 
agosto de 2006 (fs. 66). con fecha 25 de agosto del mismo año (fs. 71), se 
declaró la admisibilidad del requerimiento, tras lo cual se confirió tras-
lado para formular observaciones acerca del fondo. el 14 de septiembre 
siguiente (fs. 79), la requerida evacuó el traslado conferido, efectuando 
reparos al requerimiento y solicitando su rechazo por no existir las vulne-
raciones a la constitución señaladas por el actor, argumentándose al efecto 
de la manera ya conocida por este tribunal en causas anteriores.

se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de fecha 30 de 
noviembre de 2010 se procedió a la vista de la causa en forma conjunta 
con las causas roles nº 1.725, 1.726 y 1.787.

considerando: 

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo, de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los reseñados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol nº 
1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, y de-
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cimosegundo, de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del impugnado precepto legal, precisamente por contravenir la 
carta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo 
que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en 
ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno al centesimosep-
tuagesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol 
nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido;

QUINTO. que, sin que se lastime ningún principio fundamental de 
nuestro sistema jurídico, motivos de racionalidad procesal y oportuni-
dad de decisión hacen aconsejable que, tratándose de la resolución de un 
asunto controvertido que, por sus antecedentes fácticos, por la calidad de 
las partes involucradas, por las disposiciones constitucionales en juego y, 
en fin, por la médula de las pretensiones encontradas que configuran el 
conflicto constitucional, es, en sustancia, el mismo que se ha resuelto en 
procesos similares anteriores y recientes, se omita la reiteración, en cada 
caso, de extensos y complejos razonamientos que, en definitiva, no serán 
sustancialmente distintos a los anteriormente invocados, en circunstan-
cias que, por la amplia publicidad de las sentencias y la estabilidad de la 
jurisprudencia, es posible remitirse a ella sin que se justifique reproducir, 
en cada caso, toda la argumentación sustentatoria.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. se deja sin efecto la suspensión del proce-
dimiento decretada a fojas 41. ofíciese al efecto a la corte de apelaciones 
de santiago.
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Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre 
a la decisión de acoger el requerimiento, pero en base a las siguientes 
consideraciones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, el requirente, señor 
ramón santiago toro Flores, suscribió un contrato de salud con la isapre 
Banmédica s.a., en agosto del año 2006. Mediante carta de 19 de mayo 
de 2010, ésta le informó al cotizante que correspondía actualizar el factor 
etáreo de su contrato de salud vigente, reajustándose por este concepto 
el precio del mismo. Fue la variación del rango de edad de la cónyuge del 
requirente, doña elvira eloísa daroch carrillo, lo que motivó el cambio 
del valor del índice o factor de riesgo del grupo familiar beneficiario del 
plan. en este contexto, al cumplir la referida beneficiaria los 70 años de 
edad, el factor respectivo se eleva desde 3,20 a 3,80 y el factor total del 
plan del requirente cambia de 7,00 a 7,60. así, el costo total del plan del 
afiliado cambia de 8,04 a 8,71 unidades de fomento mensuales.

Éstas son las razones fundamentales que motivaron la interposición 
del respectivo recurso de protección ante la corte de apelaciones de san-
tiago, el 18 de junio del presente año, constituyendo la gestión pendiente 
en la que se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que 
corresponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, 
del Ministerio de salud;

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala ex-
presamente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo 
dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde 
la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que 
no producirá efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, 
entonces que, por expresa disposición constitucional, la sentencia que 
pronuncia la inconstitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse 
extensiva a situaciones que tienen su origen en situaciones anteriores a su 
publicación en el diario oficial, pues ello implicaría violentar la voluntad 
del constituyente que optó por otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia 
y no efectos ex tunc como ocurre con otros ordenamientos normativos en 
el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad –a que alude el inciso tercero del artículo 
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94 de la carta Fundamental– es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sobre este punto, conviene recordar que el propio creador 
de la jurisdicción constitucional concentrada, el jurista hans Kelsen soste-
nía que “sería conveniente en interés de la propia seguridad jurídica, no atribuir, 
en principio, ningún efecto retroactivo a la anulación de normas generales. Al 
menos dejar subsistir todos los actos jurídicos anteriormente realizados con base 
a la norma en cuestión. Pero ese interés no existe cuando los hechos anteriores 
a la anulación no han sido todavía objeto –al momento en que la anulación se 
produce– de ninguna decisión de autoridad pública, los cuales si se evitara todo 
efecto retroactivo a la resolución de anulación, deberían ser juzgados en virtud de 
que la norma general es anulada pro futuro, esto es, para los hechos posteriores 
a su anulación– de acuerdo con la norma anulada (….).” (“la garantía juris-
diccional de la constitución (la justicia constitucional)”. traducción de 
rolando tamayo salmorán revisada por domingo García Belaúnde. en: 
revista iberoamericana de derecho procesal constitucional, nº 10, julio-
diciembre 2008, p. 25);

6°. que si bien el constituyente del año 2005 optó por conferir un 
efecto “derogatorio” y no “anulatorio” a la declaración de inconstitucio-
nalidad de un precepto legal –lo que naturalmente no tiene el mismo 
alcance–, la doctrina especializada ha estimado que la regla constitucional 
que contempla el efecto no retroactivo de la aludida declaración parece 
excesivamente rígida, ya que en algunos casos excepcionales se puede 
requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc (nogueira alcalá, 
humberto. “El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad de 
leyes en la reforma constitucional 2005 de las competencias del Tribunal Constitu-
cional y los efectos de sus sentencias.” en: Francisco zúñiga (coord.). reforma 
constitucional. editorial lexis nexis, santiago, 2005, p. 615);

7°. que, en ese sentido, durante la discusión de la reforma constitu-
cional del año 2005, el senador alberto espina promovió una indicación 
tendiente a agregar al entonces inciso tercero del artículo 83 (hoy 94) de 
la constitución, la siguiente oración: “La declaración de inconstitucionalidad 
no operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya 
recaído resolución o sentencia ejecutoriada.” (segundo informe de la comi-
sión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de 
marzo de 2003);

8°. que, por su parte, el subsecretario del interior, Jorge correa su-
til, acotaba, respecto de este punto que: “la indicación 269 (del Ejecutivo), 
si bien intenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído reso-
lución o sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, 
no impide que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros 
instrumentos suscritos con anterioridad a dicha declaración.” (el subrayado es 
nuestro).
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por su parte, en el segundo informe de la comisión de constitución, 
legislación, Justicia y reglamento del senado se estimó conveniente de-
jar expresa constancia de que los fallos del tribunal constitucional que 
declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su 
publicación en el diario oficial y “en ningún caso en forma retroactiva”. 
(el subrayado es nuestro).(segundo informe de la comisión de constitu-
ción, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de marzo de 2003).

de esta forma, al rechazarse las indicaciones que tendían a matizar el 
efecto no retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucionali-
dad de un precepto legal, sólo cabe concluir que el tribunal constitucio-
nal no está autorizado por la ley suprema para atribuirles dicho efecto;

9°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de constitucio-
nalidad atañe, no cabe, a juicio de esta previniente, retrotraer los efectos 
de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado con an-
terioridad a su publicación en el diario oficial, con mayor razón cuando 
el conflicto sometido a esta Magistratura se ha originado en un alza en el 
precio del plan de salud basado en la aplicación de la tabla de factores in-
corporada a ese contrato, que se ha reclamado, también, con anterioridad 
a la fecha de publicación de dicha sentencia en el diario oficial;

10°. que, con todo, distinta es la necesidad que asiste a este tribunal 
de examinar si el precepto legal impugnado en estos autos –el artículo 
38 ter de la ley nº 18.933 –que corresponde al artículo 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud– puede recibir aplicación en el 
recurso de protección que sustancia la corte de apelaciones de santiago 
bajo el rol de ingreso nº 2767-2010 teniendo presente que, al momento 
de su interposición, dicho precepto legal no se encontraba derogado y 
que, además, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 
2° de la ley nº 20.015, “los contratos de salud previsional que se celebren con 
posterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

11°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura, en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad.

se ha sostenido, en efecto, que “(…) para fundar una acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad es suficiente que la aplicación del precepto legal 
impugnado pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto, correspondiendo 
al Tribunal únicamente verificar la posibilidad de que el precepto legal sea aplicado 
a un caso, para quedar obligado a pronunciarse sobre la acción deducida, y que 
la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la aplicación 
de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial y que puedan 
resultar derecho aplicable (roles 501, 505, 790, y 943, entre otros).” (stc rol nº 
1.295, c. cuadragesimosegundo);
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12°. que, desde este punto de vista, la carta de adecuación dirigida 
por la isapre Banmédica s.a., al requirente, de fecha 19 de mayo de 
2010, y que rola a fojas 25 de estos autos, precisa que: “[E]n su caso parti-
cular se producirá una variación del precio de su plan de salud ANDES 450/06 
(ANH450), con motivo del cambio de edad suyo y/o de sus beneficiarios, confor-
me a lo suscrito en su contrato y a la tabla de factores del referido plan. La(s) 
persona(s) que tiene(n) variación en el rango de edad es(son) la(s) siguiente(s): 
ELVIRA ELOISA DAROCH CARRILLO, cambió del factor 3.20 al factor 3.80” 
(el subrayado es nuestro);

13°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que, de aplicarse por la corte de apelaciones 
de santiago, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 o ley de isapres, para 
fallar el recurso de protección deducido por don Waldo esteban albornoz 
argandoña a favor del señor ramón santiago toro Flores, se producirá 
una vulneración de los derechos asegurados en los numerales 2° (igual-
dad ante la ley), 9° (derecho a la protección de la salud) y 18° (derecho a la 
seguridad social) del artículo 19 de la constitución política, sin perjuicio 
de estimarse infringido, también, el inciso segundo del artículo 5° de la 
misma. entonces, la sola posibilidad de que dicha aplicación produzca un 
resultado contrario a la constitución es suficiente para que, conforme a 
su jurisprudencia reiterada, este tribunal deba decidir su inaplicabilidad 
a la luz de las circunstancias propias del control concreto que ella supone;

14°. que de conformidad a lo previsto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6° de la carta Fundamental, el tribunal constitucional debe 
decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce que lo que 
puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplicación que un 
determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial concreta, a la 
luz de las particulares circunstancias que la rodean. sólo así puede com-
prenderse por qué, en la jurisprudencia de esta Magistratura un mismo 
precepto legal, en algunos casos, ha sido declarado inaplicable y en otros, 
no (artículo 299, nº 3°, del código de Justicia Militar);

15°. que, sobre la base explicada, y para decidir el conflicto de consti-
tucionalidad que ha de resolverse en esta oportunidad debe considerarse 
que esta Magistratura ha acogido, en reiteradas oportunidades, acciones 
de inaplicabilidad referidas al artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es 
la misma norma impugnada en esta ocasión. de hecho, y antes de pro-
nunciarse la inconstitucionalidad de dicha norma, con efectos erga omnes, 
decidió la inaplicabilidad de dicho precepto legal en los roles nos 976, 
1.218, 1.287 y 1.273;

16°. que, como esta Ministra previniente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
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dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante cortes de apelaciones, reclamando de la ilegalidad 
y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, al subir, uni-
lateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de la tabla de 
factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 introducido 
por la ley nº 20.015. ello coincide con el fundamento del recurso de 
protección que constituye la gestión pendiente en el presente requeri-
miento de inaplicabilidad.

pero, además, en aquel voto particular, se precisó que “las referidas 
acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas afiliadas a diversas 
Instituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron notificadas, median-
te la respectiva carta de adecuación de un alza en el precio de su plan de salud 
como consecuencia de la modificación experimentada en el valor de éste, no en 
su precio base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que alude el 
artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, respec-
tivamente.” se indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplicabili-
dad, en cada uno de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.” 
(c. decimosexto).

Finalmente, se sostuvo, siguiendo la jurisprudencia previa del tribu-
nal, que “la introducción de factores como el sexo y la edad, así como la diferencia 
de tramos en aplicación de esos criterios, en cuanto modalidades de estructuración 
de una tabla de factores (…) no son, en sí mismas, arbitrarias o carentes de ra-
zonabilidad, en la medida que se basan en la consideración de factores objetivos 
y fácilmente comprobables, como la mayor demanda de prestaciones de salud por 
parte de la mujer en edad fértil o de las personas mayores de 60 años de edad.”

“Distinto es lo relativo a la forma cómo se aplica la tabla de factores, sin con-
siderar la vulnerabilidad que, en determinadas etapas de la vida, afecta a ciertas 
personas. Un aumento indiscriminado de los precios de los planes de salud respecto 
de ellas, ciertamente, podría lesionar los derechos a la protección de la salud y a la 
seguridad social cuando no se consideran mecanismos de solidaridad que permitan 
soportar dichas alzas sin discontinuar el acceso a las prestaciones de salud.” (c. 
trigesimoquinto);

17°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
previniente sobre la base de constatarse que la vulneración, en cada una 
de las gestiones judiciales pendientes, de los derechos constitucionales 
mencionados se producía porque el alza en el precio del respectivo plan 
de salud, como consecuencia de la aplicación de la tabla de factores con-
templada en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, se producía conside-
rando los factores edad y sexo a que ella alude, de forma que personas 
que objetivamente se encontraban en condiciones de particular vulne-
rabilidad, no sólo por su edad, sino por su condición de “cotizantes cau-
tivos”, eran discriminadas y desprotegidas desde el punto de vista de la 
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seguridad social, haciendo además ilusorio su derecho a elegir el sistema 
de salud al que habían decidido estar adscritas;

18°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto como el que 
importa la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige exa-
minar si, en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron 
la decisión de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad 
a que se ha hecho referencia;

19°. que, en tal sentido, de los antecedentes acompañados a este pro-
ceso constitucional y, especialmente, de la carta de adecuación remitida 
por isapre Banmédica s.a. al requirente, el pasado mes de mayo, se des-
prende que el alza en el precio del plan de salud del señor ramón san-
tiago toro Flores se produjo por el cambio del factor etáreo de su benefi-
ciaria, doña elvira eloisa daroch carrillo, desde el factor 3,20 a 3,80, por 
ingresar al tramo que va desde los 70 a los 75 años de edad;

20°. que, tal y como se razonó en la sentencia recaída en rol nº 1.273, 
la aplicación del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 producirá un resul-
tado contrario a la constitución, en la especie, por las siguientes razones:

1. porque la evolución del factor edad consultado en la respectiva 
tabla de factores, incorporada al contrato de salud suscrito entre don ra-
món santiago toro Flores e isapre Banmédica s.a., como consecuencia 
de haber la beneficiaria del requirente cambiado de tramo, implica que no 
se ha respetado la proporcionalidad de las prestaciones derivadas de un 
contrato que, por exigencias de orden público, debe tender a maximizar 
el goce de las prestaciones de salud, impidiendo a los respectivos coti-
zantes mantener el régimen privado de atención al que habían deseado 
acogerse. esta situación reviste particular preocupación cuando se trata 
de un afiliado a quien se eleva significativamente el precio de su plan de 
salud, al alcanzar su beneficiaria la edad de 70 años, esto es, precisamente 
cuando accede a una situación de mayor vulnerabilidad, desde el punto 
de vista de la salud. si el respectivo afiliado no puede seguir pagando el 
nuevo costo del plan, quedaría obligado a abandonar –junto a su grupo 
familiar– el sistema privado de salud para incorporarse, obligadamente, al 
equivalente público vulnerándose su derecho a elegir el sistema de salud 
al que desea acogerse, de acuerdo con lo que le asegura el numeral 9° del 
artículo 19 de la constitución (cc. sexagesimosexto y sexagesimoséptimo);

2. porque la existencia de reajustes periódicos del precio del plan de 
salud previsional sólo por el aumento de edad, independientemente de 
la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base, resulta inconciliable con el derecho a la seguridad social, garanti-
zado en el numeral 18° del artículo 19 de la ley suprema, puesto que 
resulta incompatible con los propósitos que persiguen las instituciones de 
seguridad social –entre las que se encontraría el contrato de salud previ-
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sional– en el sentido de impedir que la desprotección frente a los estados 
de necesidad aumente en la misma medida en que aumentan los años de 
vida (cc. septuagesimoctavo y octagésimo).

en este sentido, no debe olvidarse que la sentencia recaída en el rol 
nº 976 afirmó:

“Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de respetar y 
promover el ejercicio de los derechos consustanciales a la dignidad de la persona 
humana en cuanto a su existencia y exigibilidad, se torna patente respecto de aque-
llos sujetos a los cuales la Constitución, como manifestación del principio de sub-
sidiariedad, les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso 
que infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. Tal es exactamente lo que 
sucede con las Instituciones de Salud Previsional, en relación con el derecho de sus 
afiliados a gozar de las acciones destinadas a la protección de la salud, consagrado 
en el artículo 19, Nº 9, de la Constitución.” (c. trigesimosexto).

“Que, sin duda, las instituciones aludidas tienen también asegurados sus de-
rechos en la Carta Política, pero, con idéntica certeza, ha de afirmarse que ellos se 
encuentran sometidos a los deberes correlativos, de los cuales resulta menester real-
zar aquí su contribución al bien común, haciendo cuanto esté a su alcance, dentro 
del ordenamiento jurídico, por materializar el goce del derecho a la protección de la 
salud (…).” (c. trigesimoséptimo);

21°. que las circunstancias particulares que rodean la situación de don 
ramón santiago toro Flores y de su grupo familiar demuestran que el 
cotizante no goza de la libertad indispensable para trasladarse a otra ins-
titución de salud previsional. con mayor razón, cuando, en razón de la 
edad de su beneficiaria, es posible sostener que se trata de una cotizante 
“cautiva”, en los términos definidos por el artículo 170, letra i), del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, esto es, de “aquel cotizante cuya 
voluntad se ve seriamente afectada, por razones de edad, sexo o por la ocurrencia 
de antecedentes de salud, sea de él o de algunos de sus beneficiarios, y que le impida 
o restrinja, significativa o definitivamente, su posibilidad de contratar con otra 
Institución de Salud Previsional.”;

22°. que los razonamientos consignados precedentemente son sufi-
cientes, a juicio de esta juez previniente, para acoger el requerimiento de 
inaplicabilidad deducido por don ramón santiago toro Flores, en forma 
congruente con la jurisprudencia previa del tribunal constitucional y sin 
brindarle efecto retroactivo a la sentencia recaída en el rol nº 1.710, por 
prohibirlo expresamente la carta Fundamental.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán no com-
parte los considerandos tercero y cuarto y tiene adicionalmente presentes 
las siguientes motivaciones:

1°. que con fecha 6 de agosto de 2010 esta Magistratura señaló, en 
los autos de inconstitucionalidad rol nº 1.710, que “los numerales 1, 2, 
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3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 son inconsti-
tucionales”. como se sabe, dicho precepto decía relación con la circuns-
tancia de que cada rango de edad que fijare la superintendencia en sus 
instrucciones se debía sujetar a las siguientes reglas: “1. El primer tramo 
comenzará desde el nacimiento y se extenderá hasta menos de dos años de edad; 2. 
Los siguientes tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta años 
de edad, comprenderán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años; 3. La 
Superintendencia fijará, desde los ochenta años de edad, el o los tramos que corres-
pondan; 4. La Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima 
entre el factor más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo.”;

2°. que en dicha sentencia se sostuvo que “como corolario del análisis 
efectuado, este Tribunal ha logrado convicción en cuanto a que los números 1, 2, 
3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 no cumplen los 
supuestos descritos en el considerando precedente y, por consiguiente, son incom-
patibles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y 
mujeres, y lesionan, asimismo, el derecho a la protección de la salud y el derecho a 
la seguridad social, en el sentido que todos ellos se encuentran reconocidos y ase-
gurados en nuestra Carta Fundamental” (c. centesimocuadragesimocuarto). 
por lo mismo se dejó constancia de que “esta Magistratura estima necesario, 
además, hacer presente que la determinación de la estructura de las tablas de fac-
tores y la fijación de los factores de cada una de ellas deberán ajustarse a lo que 
establezcan, en uso de sus facultades, los órganos colegisladores para dar cabal 
cumplimiento a lo resuelto en este fallo” (c. centesimosexagesimotercero). se 
trata de un llamado al legislador futuro; 

3°. que en más de un centenar de pronunciamientos (stc roles nos 
742, 757, 761, 837, 845, 847 a 874, 876, 878, 879, 880, 882 a 942, 949 a 
962, 971, 973, 974, 975 y 978, entre otros) esta Magistratura sostuvo la 
improcedencia de las acciones de inaplicabilidad presentadas respecto de 
un precepto declarado íntegramente inconstitucional. Fundó lo anterior 
en atención a que “no le corresponde pronunciarse sobre un requerimiento re-
caído sobre preceptos legales que no tienen carácter de tales por encontrarse dero-
gados a la fecha en que éste fue presentado”. se hicieron presentes los efectos 
derogatorios de la declaración, entendiendo que por lo mismo la senten-
cia sólo produce consecuencias a futuro, considerándose como tales “las 
situaciones que ocurran con posterioridad a su publicación en el Diario Oficial”. 
de forma tal que carecería de “facultades para declarar la inaplicabilidad de 
un precepto legal que no tiene existencia constitucional y que, además y a mayor 
abundamiento, como su principal consecuencia, ya no puede tener efecto alguno en 
la decisión del fondo de la materia en litis”. sin embargo, este previniente con-
currió a dicha decisión en el entendido que el conflicto constitucional no 
resultaba factible al haber dejado de existir el precepto legal en cuestión, 
presupuesto básico de la inaplicabilidad, razón por la cual el precepto 
legal no podía aplicarse a partir de dicha decisión;
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4°. que en estos autos se ha acogido la acción de inaplicabilidad, re-
mitiéndose en el considerando tercero a lo resuelto en los autos rol nº 
1.552. en esta última decisión esta Magistratura hizo presente que la sen-
tencia de inconstitucionalidad “ha venido a afectar la totalidad de los contratos 
de salud en curso al 9 de agosto, donde fueron incorporadas las reglas sobre alzas 
que preveían los Nos 1 a 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, 
puesto que –a contar de esa data– tales reglas perdieron validez general y, por tan-
to, no pueden seguir aplicándose”. de modo tal que no resulta posible “que 
un precepto invalidado por esta Magistratura (…) pueda seguir rigiendo hacia el 
futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al momento de perfeccionarse 
la antedicha relación contractual”; concluyéndose que los contratos de salud 
a partir de la fecha de la sentencia no pueden estar afectos a lo dispuesto 
en el precepto legal declarado inconstitucional y por lo mismo “no tiene 
dicho precepto efecto ultractivo por el hecho de que se hallara vigente al momento 
de perfeccionarse las mencionadas convenciones”;

5°. que, como lo señaló este previniente en todas las causas a que alu-
de el considerando tercero de este voto, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, inciso tercero, 
el precepto legal declarado inconstitucional, en este caso los números 1 a 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley de isapres, “se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el 
reclamo, la que no producirá efecto retroactivo”;

6°. que en cuanto a los antecedentes de la historia fidedigna del esta-
blecimiento de la disposición, es del caso reiterar la discusión suscitada en 
torno a la controversia, a objeto de precisar el propósito del constituyente;

7°. que, en primer trámite constitucional, en el senado, se consagra-
ba que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entenderá 
derogada desde dicha publicación”. en la comisión de constitución, legis-
lación, Justicia y reglamento del senado, el senador señor espina pro-
puso una disposición según la cual “la declaración de inconstitucionalidad no 
operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya 
recaído resolución o sentencia ejecutoriada”. sobre el punto el subsecretario 
del interior de la época, señor Jorge correa sutil, opinó que, “si bien in-
tenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído resolución o 
sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, no impide 
que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros instrumentos 
suscritos con anterioridad a dicha declaración”. por su parte, el senador la-
rraín consideró innecesaria esta indicación pues “las proposiciones que ella 
contiene son igualmente aplicables en virtud de los principios generales de derecho 
en esta materia, que son de común e indubitada aplicación en nuestro medio”. del 
mismo modo, los senadores Moreno y silva cimma “coincidieron en cuanto 
a que tales disposiciones serían innecesarias”. así las cosas, se dejó expresa 
constancia en relación a que “los fallos del Tribunal Constitucional que decla-
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ran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el 
Diario Oficial y, en caso alguno, en forma retroactiva”;

8°. que, en segundo trámite, en la cámara de diputados también se 
discutió acerca del alcance de la inconstitucionalidad. así, en sesión de 23 
de marzo de 2005, la diputada señora Guzmán destacó la relevancia de 
la inconstitucionalidad, como una “forma más consistente para asegurar la 
igualdad ante la ley”. por su parte, el diputado señor Bustos señaló la con-
veniencia de “establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposición 
quede sin efecto erga omnes como tal y, por lo tanto, inválida jurídicamente”. el 
texto aprobado en segundo trámite establecía que el precepto legal decla-
rado inconstitucional quedaría sin efecto “de pleno derecho”;

9°. que, con posterioridad, en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado se hicieron presentes ciertas du-
das que se suscitaban en lo concerniente al momento a partir del cual 
el precepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimándose 
que “la redacción de esta norma no debería admitir la posibilidad que las 
resoluciones que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan 
efectos retroactivos” y solicitando al ejecutivo recoger estas observaciones 
en el veto que el presidente de la república podía formular;

10°. que, por lo mismo, el efecto de las sentencias del tribunal cons-
titucional fue materia de un veto presidencial, precisándose –en sus moti-
vaciones– que la declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal 
“sólo tiene carácter derogatorio y, por ende, su declaración de inconstituciona-
lidad no tiene efecto retroactivo”. de modo tal que la disposición señala 
que el precepto declarado inconstitucional “se entenderá derogado desde la 
publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no pro-
ducirá efecto retroactivo”. en el informe de la comisión de constitución, 
legislación, Justicia y reglamento del senado se consignó que este veto 
correspondía a “ajustes que se han efectuado a diversos numerales del artículo 
82”. esta materia fue aprobada en la sala sin discusión y por unanimidad. 
la cámara de diputados a su turno también la aprobó, destacándose por 
los diputados Guzmán y Bustos la relevancia de la acción de inconstitu-
cionalidad;

11°. que sobre el punto la doctrina especializada ha señalado que la 
decisión del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroacti-
vo, ex nunc, “es compleja y no exenta de críticas”, habida consideración de que 
ello “tiene enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados conforme 
a preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, y dere-
chos, situaciones o posiciones adquiridas en dicho período conforme a un precepto 
legal inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como la penal; 
sin embargo, concluye, “la Constitución es categórica: prohíbe aplicar efec-
tos retroactivos a una sentencia de inconstitucionalidad”. (Gastón Gómez 
Bernales, la reforma constitucional a la jurisdicción constitucional, en 
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reforma constitucional, 2005, página 683). otro autor ha puntualizado, 
con motivo de la prohibición de efecto retroactivo de la sentencia de in-
constitucionalidad, que la regla constitucional “parece excesivamente rígida, 
ya que en algunos casos excepcionales se puede requerir que la sentencia pueda 
generar efectos ex tunc. Un caso concreto donde parece razonable la aplicación de 
criterios ex tunc es cuando se impugna la inconstitucionalidad de un precepto legal 
por vicios de procedimiento o forma; declarada la inaplicabilidad en concreto y so-
licitada la expulsión de la norma del ordenamiento jurídico, parece difícil sostener 
que una norma que no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse válida 
e integrante del ordenamiento jurídico hasta el momento de la expulsión por fallo 
del Tribunal Constitucional; parece que en tal caso se justifican los efectos ex tunc, 
dejando a salvo los derechos adquiridos y la cosa juzgada”. (humberto no-
gueira alcalá, el control represivo y abstracto de inconstitucionalidad de 
las leyes en la reforma constitucional de 2005. de la competencia del tri-
bunal constitucional y los efectos de sus sentencias, en la constitución 
reformada de 2005, páginas 444 y 445); 

12°. que de lo dicho se desprende que el propósito del constituyente 
fue evitar que la decisión de inconstitucionalidad pudiera tener efectos re-
troactivos, de forma tal de no alterar situaciones jurídicas consolidadas o 
amparadas por sentencia o resolución que produzca efectos de cosa juzga-
da. como señaló esta misma Magistratura, en los autos de inconstituciona-
lidad: “de lo expresado anteriormente, debe concluirse que el artículo 94 de la Cons-
titución, al referirse a los efectos de la declaración de inconstitucionalidad y señalar 
que la norma declarada inconstitucional se entenderá derogada, alude a una especie 
de derogación sui generis, que debe distinguirse de la derogación efectuada por el 
legislador, toda vez que no responde a razones de mérito sino a la verificación de un 
vicio constitucional de orden público; por lo mismo, un efecto ultractivo de las normas 
derogadas es limitado y sólo opera para el futuro” (c. vigesimoséptimo). de este 
modo, “la sentencia que dicte el Tribunal Constitucional no puede afectar situacio-
nes consolidadas, esto es, nacidas y concluidas bajo el imperio de la o las normas de-
claradas inconstitucionales” (c. centesimosexagesimoctavo). en otras palabras, 
el hecho de que su sentencia carezca de efectos retroactivos significa que 
“no afecta situaciones acaecidas ni actos realizados con anterioridad a su 
publicación en el Diario Oficial” (stc rol nº 597, c. quinto);

13°. que así las cosas, teniendo presente la circunstancia de que los nu-
merales 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 han 
sido derogados como consecuencia de la sentencia dictada por este tribu-
nal, en conformidad a lo prescrito en el artículo 94 de la constitución po-
lítica de la república, debe concluirse que la disposición no puede recibir 
aplicación en la causa sub lite, tal como se señaló en los autos rol nº 685;

14°. que, por último, a este tribunal, como también lo ha señalado 
esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la validez de 
los pactos contractuales suscritos con anterioridad a la publicación en el 
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diario oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo que es de resor-
te y competencia exclusiva del juez de la instancia (stc rol nº 685, c. 
decimotercero). por lo mismo, tal como lo comunicó este tribunal frente 
a una consulta formulada por la corte suprema, en resolución de 17 de 
julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo y 
a la que alude el oficio, no puede, ni pueden producir, ningún efecto respecto de la 
facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio 
de su competencia, la causa sub lite”. de igual forma como también le 
corresponderá a la judicatura ordinaria determinar si el precepto legal 
no resulta aplicable a la litis en atención a la fecha de suscripción de los 
contratos respectivos de salud, tal como lo ha señalado este tribunal (stc 
roles nos 1.544, 1.644 y 1.646) y la propia sala constitucional de la corte 
suprema (rol nº 7779-2008). 

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que, lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecuti-
vo, el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
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cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.768-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señor raúl Bertelsen repetto, señora Marisol peña torres y señores enri-
que navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona san-
tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín. 
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rol nº 1.769-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2°
de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY soBre eFecto 

retroactiVo de las leYes, deducido por raMón 
roBerto MontoYa MÉndez

santiago, tres de marzo de dos mil once.

vistos:

con fecha 12 de julio de 2010, el señor ramón roberto Montoya 
Méndez ha deducido ante este tribunal un requerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad del artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 
18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, en la parte referida a 
la tabla de factor etáreo, del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 
22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el reclamo que se 
sigue ante el tribunal arbitral de la superintendencia de salud en contra 
de la isapre Banmédica s.a., rol de ingreso nº 7108-2010.

como antecedentes de hecho consta en autos que el precio del res-
pectivo plan de salud, vigente desde el 22 de junio de 2000, según le 
ha comunicado la mencionada isapre, sufrirá un alza –de 12,604 uF a 
12,923 uF mensuales– como consecuencia del cambio del factor etáreo 
correspondiente a un beneficiario varón (que cumple 18 años de edad), 
según la tabla de factores de riesgos incorporada al respectivo contrato 
de salud previsional.

a su vez, se señala que el artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 18.933 
impugnado, resulta aplicable al caso concreto por efecto de lo dispuesto 
en los otros dos preceptos cuestionados –el artículo 2° de la ley nº 20.015 
y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes– y, en se-
guida, se aduce que en cuanto dichas normas facultan a las isapres para 
establecer precios diferenciados a los planes de salud que ofrecen a los 
afiliados, en razón de la edad, sexo y condición de cotizante o carga que 
tenga el beneficiario y permiten que se mantengan vigentes las tablas de 
factores etáreos incorporadas a los respectivos contratos suscritos por los 
requirentes –de fecha anterior al mes de julio de 2005–, su aplicación, en 
este caso, produciría efectos contrarios a las garantías reconocidas en los 
numerales 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la carta Fundamental. 

como fundamento del conflicto constitucional planteado el requiren-
te argumenta, en síntesis, que las normas legales que cuestiona generan 
una diferencia arbitraria, por ende, contraria a la garantía constitucional 
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de la igualdad ante la ley, ya que nada podría justificar el trato diferen-
ciado que esas normas permiten respecto de los beneficiarios de los con-
tratos de salud previsional a medida que avanzan en edad. señala que en 
lugar de la edad se debieran considerar otros factores que serían de ma-
yor entidad o pertinencia para determinar el riesgo que deben asumir las 
isapres que operan dentro del sistema privado de los seguros de salud. 
en este mismo aspecto puntualiza que sería un error sostener que por el 
solo hecho de que una persona llegue a la vejez tendrá mayor incidencia 
de enfermedades y argumentan, asimismo, que la diferencia que provo-
can las normas que se impugnan serían contrarias a la ética y a la justicia, 
ya que se afecta a las personas de mayor edad que han pagado permanen-
temente sus cotizaciones a los efectos de poder recurrir a las prestaciones 
que prevé el respectivo contrato de salud cuando lo requiera y no cuando 
le sea conveniente a la respectiva isapre.

se puntualiza por el requirente que durante la tramitación de la ley 
nº 20.015, en las comisiones unidas de salud y de hacienda de la cáma-
ra de diputados, fue discutido el efecto que podría generar el alza de pre-
cios de los planes de salud fundados en los cambios de edad de los bene-
ficiarios y que en aquella oportunidad se habría propuesto, como medida 
paliativa de la discriminación que se produciría entre la población activa 
y la pasiva, el establecimiento de mecanismos de solidaridad intergenera-
cionales. aduce, a su turno, que la aplicación de un aumento en el precio 
de los planes de salud, fundado en la aplicación de los preceptos legales 
impugnados, afectaría el derecho a la protección de la salud, en tanto al-
teraría la libertad de elección del sistema de salud como también el libre e 
igualitario acceso a las acciones de promoción, protección y recuperación 
de la salud, que se asegura a toda persona en el texto constitucional 
vigente. lo anterior se explica, en palabras del requirente, en el hecho 
de que las personas mayores que tienen la condición adicional de ser coti-
zantes cautivos se verían obligadas a emigrar al sistema público por la im-
posibilidad de seguir pagando el precio de los planes que ofrece el sector 
privado. por estar vinculado íntimamente con tal garantía constitucional 
y con otros principios y valores reconocidos en la carta Fundamental, 
uno de los cuales es el de la dignidad de la persona, a juicio del actor de 
estos autos, la aplicación de los preceptos impugnados igualmente afecta 
el derecho a la seguridad social que asegura a todos los habitantes del país 
el goce de prestaciones básicas uniformes, sea que se presten por el sector 
público o el privado.

se denuncia, por otra parte, que se vulneraría el derecho de propie-
dad, ya que por efecto del alza desmedida del precio de los planes por 
la aplicación de las normas legales impugnadas, en el caso concreto del 
requirente, se le estaría privando de su derecho a hacer uso del sistema 
privado de salud, que sería un derecho incorporal incorporado a su pa-
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trimonio, así como de los beneficios concretos que se contemplan en el 
respectivo contrato de salud previsional.

por último, se ha planteado la eventual transgresión del numeral 26° 
del artículo 19 de la ley Fundamental, en tanto la aplicación de los pre-
ceptos legales cuestionados afectarían en su esencia los derechos asegu-
rados por la misma carta Fundamental a los que se ha hecho alusión 
precedentemente. además, se cita lo expresado por esta Magistratura 
constitucional en varios considerandos de la sentencia rol nº 976, de 26 
de junio de 2008.

según consta en autos, el requerimiento materia de este proceso cons-
titucional fue admitido a tramitación y declarado admisible por la prime-
ra sala de esta Magistratura y también ella misma dispuso la suspensión 
del procedimiento judicial en el que la acción incide. pasados los autos al 
pleno, a los efectos previstos en el artículo 86 de la ley orgánica constitu-
cional de esta Magistratura, el requerimiento fue puesto en conocimiento 
de los órganos constitucionales interesados y de la isapre recurrida en 
la respectiva gestión judicial y sólo esta última formuló observaciones y 
acompañó antecedentes.

en su presentación de fojas 145, complementada a fojas 189, la isapre 
Banmédica s.a. ha solicitado al tribunal rechazar el requerimiento dedu-
cido, básicamente atendido que los preceptos legales impugnados, en su 
aplicación al caso concreto invocado, no producirían los efectos inconsti-
tucionales alegados, ya que, a juicio de esa entidad, las tablas de factores 
a que aluden estas normas determinan la naturaleza de los contratos de 
salud previsional que fueron diseñados por el legislador guardando o 
respetando el principio de proporcionalidad y razonabilidad. en tal sen-
tido, se puntualiza que la legislación exige que el contrato de salud pre-
visional se pacte de manera indefinida y ello hace necesario que en él se 
contemple un mecanismo, como el de la tabla de factores, que permita la 
adaptación objetiva de su precio en el tiempo para mantener el pertinen-
te equilibrio en los riesgos asumidos por la respectiva isapre y, por ende, 
permita el funcionamiento del sistema privado de salud.

sin perjuicio de lo anterior y respecto del cuestionamiento que se for-
mula en contra del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, la institución indica que 
esos preceptos no dicen relación directa con el fondo de la cuestión que 
se ventila ante esta Magistratura, sino que con las reglas que se emplean 
para resolver los problemas de vigencia temporal de las leyes, por lo que 
su impugnación en este caso sería impertinente.

se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de 9 de diciembre 
de 2010 se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista 
de las causas roles nos 1.765, 1.806 y 1.807, oyéndose la relación. ningu-
na de las partes del proceso solicitó alegar en la vista de esta causa.
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considerando:

i
la iMpuGnación

PrIMErO. que el requirente, sostiene que la isapre Banmédica, con 
quien tiene un contrato de salud previsional desde el año 2000, le ha 
comunicado que el factor de riesgo aplicable a una de sus cargas –con-
cretamente su hijo que cumplía 18 años de edad– pasó de 0,70 a 0,90, 
provocando un alza del plan familiar que ha pactado con su isapre de casi 
el 30%. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente de 
estos autos, el requirente, con fecha 30 de abril del año 2010, pidió a la 
superintendencia de salud que se constituyera un tribunal arbitral con el 
objeto de impugnar dicho reajuste;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas poseen una serie de vicios de 
constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de acuerdo al requiren-
te– permite que aumente el precio a medida que aumenta el riesgo del 
afiliado, considerando como factores exclusivamente la edad y el sexo de 
los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues se basan en hechos 
que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores de riesgo 
voluntarios que podrían imputarse legítimamente a las personas, cual es 
el caso una serie de hábitos tales como, por ejemplo, fumar. además, afir-
ma que la vejez por sí sola no necesariamente implica un aumento del 
riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto que una persona 
pague más cuando envejece, considerando que durante toda su vida ha 
cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma, que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se lo obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

en tercer lugar, el requirente afirma que los preceptos impugnados 
infringen el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°), toda vez 
que autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, el requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
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beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, sostiene que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados y, consecuentemente, el artículo 19, nº 26°, de 
la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre Banmédica, fue suscrito en 
el año 2000;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la fe-
cha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un re-
querimiento de esta naturaleza.  dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015– éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud. 

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 
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de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales antes y después del año 
2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los con-
tratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la ley 
nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigentes a 
julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto, 
de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº 20.015, ya que estable-
ce reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su entrada 
en vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley sobre 
efecto retroactivo de las leyes, de 1861, por la misma razón anotada;

OCTAVO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 
corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2.  El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

NOVENO. que la norma recién señalada fue reemplazada el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015. 
por tanto, la norma se encuentra actualmente derogada. 

la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-
nal se avoque a conocer de este requerimiento;

DÉCIMO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes de las re-
cientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, rol 
nº 1.572, rol nº 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, efecti-
vamente, consideraba que una norma derogada no era precepto legal en 
los términos que exige el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la cons-
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titución (stc roles nos 978, 1.186, 1.230, 1.231 y 1.232); por lo mismo, 
no cabía a su respecto la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia 
ultraactiva al precepto respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista 
expresamente (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOPRIMERO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hicieron tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 
843) como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOSEGUNDO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

DECIMOTERCERO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero de los citados ro-
les nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y que 
sostienen lo siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente 
posible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre 
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha 
norma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica 
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento 
de resolver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;
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DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a esa fecha, siguen en vigor hasta que el afiliado opte por 
aceptar un plan alternativo o contrate un plan de salud distinto. en todo 
lo demás, el contrato antiguo debe sujetarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOQUINTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287, 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado en sus pronunciamientos roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia que 
el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuándo se ela-
boraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOSEXTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se 
incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
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mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOSÉPTIMO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOCTAVO. que la limitación a la facultad de las isapres para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo 
que se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el 
nuevo valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad 
que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo la 
edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la institución 
para el plan en que actualmente se encuentre.” 

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por 
la isapre. 

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas, no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

DECIMONOVENO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 

•  Nº 1.769



Jurisprudencia constitucional

218

impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la re-
dundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGÉSIMO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la 
constitución establece que “es deber preferente del Estado garantizar la eje-
cución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado esta fórmula 
constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigesimo a centesimovi-
gesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos que la 
constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. centesimovigési-
mo). 

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigesimoprimero). 

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOPRIMERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOSEGUNDO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;

VIGESIMOTERCERO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura rol nº 1.348 y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
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19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revi-
sar los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, 
prestaciones convenidas y naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la frase “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOCUARTO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter o 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.
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parte de este nuevo texto fue derogado por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura;

VIGESIMOQUINTO. que, como se observa, el régimen aplicable en 
la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en la tercera, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores fue la que este tribunal, en algunos de sus 
elementos, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSEXTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaron 
límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera ads-
crita a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría 
tener incorporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y 
las isapres no podrían establecer más de dos tablas de factores para la 
totalidad de los planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–); 
dicha tabla influía decisivamente en el precio final del plan, pues, de un 
lado, éste se obtenía multiplicando el precio base (que las isapres tienen 
libertad para definir, con ciertas restricciones –artículo 170, letra m), y 
artículo 198–) por el respectivo factor que corresponde al afiliado o be-
neficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores (artículos 170, letra 
m), y 199, inciso primero) y, del otro, porque la isapre está obligada a 
aplicar, de acuerdo con la tabla, el aumento o la reducción del factor que 
corresponda al beneficiario (artículo 199, inciso final). con ello, se pro-
ducía un doble ajuste al precio: el que provenía de la modificación del 
precio base (artículo 198) y el que provenía de la aplicación de la tabla de 
factores (artículo 199);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las críticas al régimen previo al 2005 de 
la tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 



221

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres. 

en primer lugar, señaló que: “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28). 

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem). 

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existía, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado” (ibídem);

VIGESIMOCTAVO. que las mismas constataciones realizó la isapre 
recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señalado. 
a fojas 115 y siguientes del respectivo expediente (stc rol nº 1.710), 
rola el escrito presentado por las isapres Banmédica y Vida tres. en el 
mismo, ésta sostiene lo siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136); 
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VIGESIMONOVENO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex 
presidente ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo 
que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo 
que las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existe, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes... 

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado. 

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGÉSIMO. que, como se observa, las críticas al precepto impug-
nado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de libertad, 
confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles y reajus-
tabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres. 

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
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tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 y 
1.469 acumulados);

4. Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOPRIMERO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. Ésta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, en primer lugar, este tri-
bunal ha dicho que la tabla de factores debe tener proporcionalidad en 
relación a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto, centesi-
mocuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, 
no puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la 
protección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesi-
mosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio de 
las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimoquinto); 
no puede generar la imposibilidad que el afiliado costee el aumento del 
precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagé-
simo); y que tampoco se obligue a los beneficiarios a emigrar del sistema 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimo-
quinto y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idó-
neos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocudragesimoquinto). 

en tercer lugar, el mecanismo, si bien puede ser complejo, al interve-
nir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que pueda 
limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca (stc 
rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. decimo-
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cuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determinación 
del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. cente-
simoquincuagesimotercero). 

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos 
en la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso 
(artículo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede 
dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento de sus 
obligaciones o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo 
(artículo 189) e indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato, obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados 
en la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente 
quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado 
el impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos 
tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de 
salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema esta-
tal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, 
nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito 
de la salud (artículo 19, nº 9°).

TRIGESIMOQUINTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en 
base a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud 
es un contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido 
que “el contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y 
el cotizante” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de 
acuerdo al tribunal “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las 
condiciones del contrato” (ídem);

TRIGESIMOSEXTO. que, enseguida, el contrato de salud es un con-
trato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287 y 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro, tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimocuar-
to). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta Fundamen-
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tal, es la base constitucional y de orden público de todo contrato de salud” (stc 
rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este contrato “se 
erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de orden 
público” (ídem, c. cuadragesimoquinto), concluyendo que esta base cons-
titucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada a 
todo contrato de salud” (ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a continuación, este tribunal ha esta-
blecido que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro 
propio del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta re-
lación contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por 
el principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimo-
quincuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que 
el contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMOCTAVO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de se-
guro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, es 
esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requerimiento;

TRIGESIMONOVENO. que, vinculado con lo anterior, cabe consi-
derar que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato 
no es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de 
las personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero, cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGÉSIMO. que, finalmente, este tribunal ha señalado que las 
isapres tienen un deber privilegiado para respetar y promover el ejercicio 
de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de acción, pues se 
les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que in-
funde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad social (stc rol nº 976, 
cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesimoctavo; rol nº 1.218, cc. tri-
gesimonoveno y quincuagesimotercero; rol nº 1.287, cc. trigesimoquinto, 
trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo y quincuagesimoquinto).

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOPRIMERO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710 es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
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sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio le-
gal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar 
a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado para garanti-
zar la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

que, por ello, este tribunal estableció que el derecho a la protección 
de la salud (artículo 19, nº 9° de la constitución) no es una materia que 
pueda ser regulada indistintamente por la ley y por normas administrati-
vas. en ese sentido, ha indicado que “no le corresponde al legislador legalizar 
o deslegalizar estas materias, pues eso lo define el constituyente” (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, a lo anterior, el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

que, como se dijo en el considerando anterior, no es posible que la 
determinación de esos rangos sea al mismo tiempo materia de reserva 
legal y una materia que puede ser regulada, con la misma densidad, por 
la autoridad administrativa, ni por las partes de un contrato de orden 
público;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOTERCERO. que, analizado todo lo anterior, esta-
mos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 

CUADRAGESIMOCUARTO. que, en primer lugar, en la senten-
cia rol nº 1710, se cuestionó una regulación legal del mecanismo de 
reajustabilidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condi-
ciones” que la constitución manda establecer para garantizar el acceso 
a la prestación (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). 
en consecuencia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una 
regulación que permite al solo consentimiento de las partes establecer las 
condiciones de reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun 
considerando las características del contrato de salud, enunciadas pre-
viamente, especialmente su carácter de contrato de orden público, que 
obliga a cierta densidad regulatoria por parte del legislador;
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CUADRAGESIMOQUINTO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 69 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOSEXTO. que, a mayor abundamiento, cabe recor-
dar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley se otor-
gue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incorporarlo a 
dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, principios y 
disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimosegundo, en 
el mismo sentido stc rol nº 976, c. quincuagesimoséptimo). en ese con-
texto, resulta evidente que si se ha estimado desproporcionada y carente 
de razonabilidad la norma que entregaba amplia libertad de actuación 
a un organismo de la administración, ya que esa clase de disposiciones 
se aparta de la razonabilidad que debe presidir la regulación de los de-
rechos fundamentales, como ya constató esta Magistratura (stc rol nº 
1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimosegundo y centesimocuadrage-
simoquinto), peor aún resulta entregar la regulación de esta materia a la 
libertad contractual o, como lo dice la norma, a la libertad de la isapre, 
por el desequilibrio de facultades que tiene en su favor (stc roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629);

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en el presente caso, el deber del 
estado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente el estado en esta ma-
teria, exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
norma impugnada. Ya hemos visto cómo en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de más de un 66%) y que es insensible a la edad de la persona, de 69 
años, que la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, en segundo lugar, este tribunal tam-
bién ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artículo 19, 
la constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, 
las que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. de esta 
forma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a esa regla, 
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el legislador se encuentra obligado a ponderar la obligación del trabajador 
(afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias y, al mismo tiem-
po, propender al cumplimiento del deber de asegurar la “protección de la 
salud”, previsto en el inciso primero de la misma disposición constitucional, 
que se traduce en que el derecho sea posible y efectivo de uso y goce. no 
obstante, este tribunal ha estimado que el mecanismo de reajustabilidad 
definido por el legislador en el artículo 199 introducido por la ley nº 
20.015 generaba un desequilibrio entre el cobro de las cotizaciones y la 
protección del derecho a la salud, que deja a este último sin la tutela que la 
constitución exige (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimosexto). 
este desequilibrio es aún mayor si se deja a la autonomía privada –no a la 
ley y ni siquiera a la administración– la fijación del mecanismo de reajusta-
bilidad del contrato (stc roles nos 1.572, 1.598 y 1.629);

CUADRAGESIMONOVENO. que, así las cosas, la norma en cuestión 
no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, por-
que le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las partes, 
esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador de re-
gular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregulación 
del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin tutela 
efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGÉSIMO. que, por tanto, la norma impugnada no cum-
ple la obligación constitucional de que el legislador establezca “la forma y 
condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en salud (artícu-
lo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

iV
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, en segundo lugar, considera-
mos que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social 
(artículo 19, nº 18°, de la constitución);

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen los 
principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y unidad o 
uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la salud (artí-
culo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°). (stc 
rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimotrigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluido por tanto el legis-
lador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes” 
a las prestaciones de seguridad social. 
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dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse se consagra así el principio de 
universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las personas 
a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, visto lo anterior, podemos 
apreciar cómo el derecho a la seguridad social, garantizado en el artículo 
19, nº 18°, de la constitución, también resulta infringido por el precepto 
legal en análisis.

lo anterior ocurre toda vez que, de forma incluso más patente que 
respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincua-
gesimonoveno), en el caso del precepto que se examina no se establece 
ninguna precisión ni regla especial para las personas que se encuentran 
en situación de obtener las prestaciones de seguridad social (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629). el régimen que establece tiene considerables 
vacíos e insuficiencias que buscaron corregirse a través de la ley nº 
20.015; entre otros, disminuir la libertad de las isapres y la discrimina-
ción que se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, descritas en otra 
parte de esta sentencia, incluso por el mismo presidente de la república, 
vulneran el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, que es, como ya se 
indicó, garantizar el acceso a las prestaciones. como ha dicho esta Ma-
gistratura: “La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los administrados 
están sujetos a contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingen-
cias al ser humano y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia; 
de la obligación de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su 
condición de tal” (héctor humeres noguer: derecho del trabajo y de la 
seguridad social, editorial Jurídica de chile, santiago de chile, 2005, 
tomo iii, p. 23);

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en efecto, como ya lo ha dicho 
este tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de 
la norma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, 
“una completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello sig-
nifica para el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de 
la obligación que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su 
acción a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas 
uniformes”(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 
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QUINCUAGESIMOQUINTO. en este caso concreto, como ya se ha 
señalado, la variación del precio del plan ha sido de aproximadamen-
te un 66%, lo que significa una alteración relevante del precio del plan, 
especialmente considerando que la requirente tiene 69 años de edad al 
momento de ser notificada del ajuste, y que la cotización estándar del sis-
tema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una que termine 
siendo un porcentaje muchísimo mayor de los ingresos de una persona 
de esa edad que se ha multiplicado en pocos años. 

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio, se hace inviable asumir y 
mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto tan sensible para 
las personas;

QUINCUAGESIMOSEXTO. que estos vicios tienen una consecuen-
cia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando la requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 3.88 uF, en el 
año 2000. diez años después, su mismo plan tiene un costo de 9.67 uF. es 
decir, 2,5 veces más. partió pagando, en dinero de hoy, casi 83 mil pesos 
y termina pagando 210 mil pesos. en julio de 2002, cuando se ingresó al 
congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 20.015, 
se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema alcanza 
aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de la renta 
imponible de los afiliados”. si bien al modificarse la ley superaba el prome-
dio, hoy en día lo multiplica varias veces. enseguida, eso es un porcentaje 
considerable para los ingresos de una persona de 69 años. además, cuan-
do la constitución permite al legislador establecer cotizaciones obligato-
rias, está pensando en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% o, en 
su caso, el tope de 60 uF de remuneración imponible para jubilación res-
pecto de las personas que tienen más altos ingresos. la idea es que no se 
destinen porcentajes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. 
si bien la ley de isapres permite que se pueda pactar un precio mayor 
por cotización de salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse 
mucho más allá de ese porcentaje mínimo de la cotización obligatoria. la 
cotización obligatoria no puede implicar una confiscación de renta. Fi-
nalmente, hay que considerar que el precio del plan ya tiene un reajuste 
automático, pues se expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
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la requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, el 
alza que la lleva a reclamar, y que la ubica en el límite más alto de su plan, 
es de dos puntos enteros.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en tercer lugar, tampoco se respe-
ta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su determi-
nación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isa-
pre, para una persona de 69 años, con preexistencias y carencias, es casi 
inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de 
la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones 
convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, in-
ciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o, 
incluso, en el régimen privado de salud puede significar un elevado costo 
que sea inviable para el común de las personas, como la requirente de 
autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a 
la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impug-
nada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y 
aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha 
voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de 
antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos 
antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con 
otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal 
adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado an-
teriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que 
se está afiliado.”. 

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
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le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, finalmente, el precepto objeta-
do tampoco pasa el estándar de no discriminación. por de pronto, porque 
se construye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza 
humana, como la edad y el sexo. en el caso de la requirente, el mecanis-
mo implica que entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos 
que la norma original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 
18.933, prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de 
la renovación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 
18.959 (artículo 27) antes que entrara en vigencia la mencionada disposi-
ción (la ley 18.933, entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo de 
1990), que reemplazó la no consideración de la edad por la no conside-
ración del estado de salud del afiliado. el legislador original se percataba 
del peligro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para 
precaver eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expre-
samente que no era discriminación considerar la relación de precios por 
sexo y edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar 
en la protección de los adultos mayores, no darla plenamente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicos” –que no es mí-
nimo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abierto y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si la requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 210 mil pesos mensuales, que le significa su 
plan, no tendría problema. pero él está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos.

SEXAGÉSIMO. que, en consecuencia, el requerimiento interpuesto 
debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de la ley nº 
18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la salud (ar-
tículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, n 18°) y, por tanto, 
resulta contrario a la constitución.
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habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2, nº 24 y nº 26).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución po-
lítica de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. nº 
5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD.

el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
decimonoveno, vigesimoprimero, cuadragesimoprimero y cuadragesi-
mosegundo, habida cuenta de que el legislador no precisó suficiente-
mente en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma 
de fijación de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que 
por sí misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señala-
do esta misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato 
delegado al legislador de establecer la forma y condiciones en que el 
estado debe garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de 
salud, sea que éstas se presten a través de instituciones públicas o pri-
vadas, en el marco del principio de subsidiariedad. no corresponde, 
sin embargo, a través de esta vía procesal constitucional pronunciarse 
acerca de los aumentos en los valores de los planes de salud que ha 
sufrido la requirente, todo lo cual es materia propia de la acción de pro-
tección, tal como lo ha señalado reiteradamente este previniente (stc 
rol nº 1.710), puesto que la ponderación de los hechos litigiosos de las 
gestiones respectivas corresponde a los jueces de fondo de la instancia 
(stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 1.324). Finalmente, es del caso te-
ner presente que las tablas de factores se incorporaron a los respectivos 
contratos, de suerte tal que las acciones de inaplicabilidad no resultan 
idóneas para declarar la inconstitucionalidad de los contratos suscritos, 
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lo que deberá impugnarse a través de las vías ordinarias que prevé el 
ordenamiento jurídico.

el Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre a 
la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los con-
siderandos vigesimosexto al vigesimonoveno, en relación al artículo 19, 
nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en 
su oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación 
del estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados 
por su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan 
las isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señor raúl Ber-
telsen repetto y señora Marisol Peña Torres, quienes estuvieron por 
rechazar el requerimiento formulado en contra del inciso quinto del artí-
culo 38 de la ley nº 18.933, en consideración a que dicho legal, aunque 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que, eventualmente, 
posibilita el establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes 
grupos de beneficiarios y puede llegar a impedir el acceso a las acciones 
de salud, en su aplicación concreta al caso sometido a la decisión de este 
tribunal no ha producido tal efecto, atendido a que el alza en el precio 
del plan de salud –motivado por el cambio de factor etáreo de un bene-
ficiario varón– es sólo de 0,319 uF, aumento que no puede estimarse 
injustificado pues por razones de edad es admisible un alza moderada en 
el precio de dichos planes, ni tampoco considerarse que, por su cuantía, 
impida el acceso a las acciones de protección de la salud.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander. las 
prevenciones fueron redactadas por sus respectivos autores y la disiden-
cia, por el Ministro señor raúl Bertelsen repetto.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.769-2010

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió 
a la vista de la causa y al acuerdo, pero no firma por encontrarse con 
permiso. 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
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Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander e iván 
aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.770-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, inciso quinto, presentado por
carlos huMBerto raMÍrez naVarro 

santiago, diecisiete de mayo de dos mil once.

vistos:

la abogada Flor sofía Gómez lobos, en representación del señor car-
los humberto ramírez navarro, ha deducido ante este tribunal consti-
tucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que actualmente corresponde al artí-
culo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, en la causa sobre recurso de protección interpuesto por su parte 
en contra de isapre Banmédica s.a., que se encuentra actualmente pen-
diente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso nº 
2720-2010.

como antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 29 de agosto 
de 2008 (fojas 58) y que mediante carta fechada el 19 de mayo de 2010 
(fojas 24), ésta le informó el aumento que sufriría el precio de su plan de 
salud –de 8,398 a 9,945 unidades de Fomento mensuales–, por efecto del 
cambio del factor de riesgo que correspondía aplicar a raíz de la variación 
de la edad del cotizante (75 años de edad).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que la aplicación del 
precepto legal impugnado para la resolución del asunto judicial pendien-
te invocado, resulta contraria al inciso segundo del artículo 5° de la carta 
Fundamental, en relación con el artículo 12 del pacto internacional de 
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derechos económicos, sociales y culturales, como asimismo a las garan-
tías que aseguran los nos 2°, 9° y 18° del artículo 19 de la constitución 
política de la república.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, la norma legal im-
pugnada vulneraría “el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel 
posible de salud física y mental”, que se encuentra reconocido en el artículo 
12 del pacto internacional de derechos económicos, sociales y cultu-
rales, ratificado por chile, y que en virtud de lo dispuesto en el inciso 
segundo del artículo 5° de la carta Fundamental formaría parte de la 
constitución material. señala el actor que, conforme a la observación 
General nº14 del comité de derechos económicos, sociales y culturales 
de las naciones unidas, el derecho a la salud se relaciona con la dignidad 
humana y con los derechos a la vida y a la igualdad, por cuanto todos ellos 
conformarían un orden público objetivo y serían exigibles incluso en las 
relaciones convencionales entre particulares.

estima, asimismo, vulnerado su derecho a la igualdad, puesto que la 
norma legal impugnada establece una diferencia entre los distintos gru-
pos etarios y entre los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder 
al mismo beneficio, algunos –los de mayor edad y, dentro de ellos, las 
mujeres– pagan más que otros. esta diferencia sería arbitraria, ya que la 
edad y el sexo constituyen hechos involuntarios, correspondientes a esta-
dos naturales inimputables a las personas que los viven. en este punto, el 
actor también plantea que la norma legal impugnada atentaría en contra 
de la justicia al aumentar el precio del contrato de salud en la medida que 
aumenta la vulnerabilidad de la persona.

agrega, en seguida, que el precepto legal cuestionado supone una 
cortapisa a la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la 
salud y al derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea 
estatal o privado, ya que el fuerte y creciente aumento del precio del plan 
de salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado 
de salud. 

considera también afectado su derecho a la seguridad social y al goce 
de prestaciones básicas uniformes, ya que de aplicarse la norma legal im-
pugnada para resolver el asunto pendiente de que se trata, el contrato 
de salud previsional perdería su naturaleza de institución de seguridad 
social y se transformaría en un contrato de seguro privado. señala que 
forma parte del sentido intrínseco de la seguridad social proteger a la 
persona de los estados de necesidad derivados de contingencias vitales de 
universal ocurrencia y que uno de ellos sería el envejecimiento natural 
del individuo, por lo que los efectos de la aplicación de la norma legal 
cuestionada en este caso irían en contra de dicho valor fundamental.



237

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

la primera sala de este tribunal, por resolución de 21 de julio de 
2010 (fojas 42), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la sus-
pensión del procedimiento en que incide; posteriormente, por resolución 
de 21 de octubre de 2010 (fojas 71), lo declaró admisible. 

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura.

consta en autos que sólo la isapre requerida, representada por la abo-
gada Wanira arís Grande, mediante presentación de fecha 10 de diciem-
bre de 2010, formuló observaciones al requerimiento deducido, solicitan-
do al tribunal rechazarlo en todas sus partes (fojas 106).

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica por 
el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del valor 
permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, indica, de 
acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1 de 2005, del Ministerio 
de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a lo largo de la 
vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye una protec-
ción para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos objetivos 
(como son el sexo y la edad), determinada y conocida con antelación por 
los contratantes.

sostiene que el precepto legal impugnado no es arbitrario ni vulnera 
la igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de varia-
ción de precio precisamente se busca brindar un tratamiento igualitario a 
quienes se encuentran en la misma situación. 

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable el 
funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema tiene 
prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su permanen-
cia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura de Fonasa. 

agrega que el derecho a la seguridad social y específicamente el ac-
ceso a prestaciones básicas uniformes, puede satisfacerse a través de ins-
tituciones públicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas 
figuras jurídicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el 
contrato de seguro.

señala que las isapres operan precisamente con contratos de seguro, 
lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que la población 
menos riesgosa compensa a la más riesgosa, favoreciendo, de ese modo, 
los objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, señala, el 
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ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no vulnera el 
derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho de que el 
afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar siempre 
por un plan alternativo. 

indica, por último, en relación al derecho al más alto nivel posible de 
salud, que las isapres son instituciones privadas cuyo fin es contribuir 
al alcance de dicho derecho, pero ello no significa que el disfrute de las 
respectivas prestaciones de salud no lleve asociado un costo, puesto que 
se necesitan recursos para financiar el sistema. esto es coherente, afirma, 
con lo dispuesto en el mismo pacto internacional de derechos económi-
cos, sociales y culturales, de acuerdo al cual el disfrute del derecho en 
cuestión está condicionado por la realidad de cada estado.

habiéndose traído los autos en relación, el día 21 de abril de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas ro-
les nos 1.791, 1.841 y 1.847, oyéndose sólo la relación, ya que ninguna de 
las partes de este proceso se presentó a alegar en la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo, de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los invocados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo 
que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en 
ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno al centesimosep-
tuagesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol 
nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
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aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 42 DE AUTOS, DE-
BIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES 
DE SANTIAGO.

Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre 
a la decisión de acoger el requerimiento, pero en base a las siguientes 
consideraciones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, el requirente, señor 
carlos humberto ramírez navarro, suscribió un contrato de salud con 
la isapre Banmédica s.a., el 29 de agosto de 2008. Mediante carta de 19 
de mayo de 2010, ésta le informó al cotizante que correspondía actualizar 
el factor etáreo de su contrato de salud vigente, reajustándose por este 
concepto el precio del mismo. Fue la variación del rango de edad del co-
tizante lo que motivó el cambio del valor del índice o factor de riesgo del 
grupo familiar beneficiario del plan. al cumplir los 75 años de edad, el 
factor respectivo se eleva desde 3,80 a 4,50. así, el costo total del plan del 
afiliado cambia de 8,518 a 10.065 unidades de fomento mensuales.

Éstas son las razones fundamentales que motivaron la interposición 
del respectivo recurso de protección ante la corte de apelaciones de san-
tiago, el 17 de junio de 2010, constituyendo la gestión pendiente en la 
que se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corres-
ponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud;

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala ex-
presamente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo 
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dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde 
la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que 
no producirá efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, 
entonces que, por expresa disposición constitucional, la sentencia que 
pronuncia la inconstitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse 
extensiva a situaciones que tienen su origen en situaciones anteriores a su 
publicación en el diario oficial, pues ello implicaría violentar la voluntad 
del constituyente que optó por otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia 
y no efectos ex tunc como ocurre con otros ordenamientos normativos en 
el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad –a que alude el inciso tercero del artículo 
94 de la carta Fundamental– es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sobre este punto, y recordando diversos antecedentes doctri-
nales y de la historia de la reforma constitucional de 2005 se llega a la con-
clusión que, al rechazarse las indicaciones que tendían a matizar el efecto 
no retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de 
un precepto legal, sólo cabe concluir que el tribunal constitucional no 
está autorizado por la ley suprema para atribuirles dicho efecto;

6°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de consti-
tucionalidad atañe, no cabe, a juicio de esta previniente, retrotraer los 
efectos de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado 
con anterioridad a su publicación en el diario oficial, con mayor razón 
cuando el conflicto sometido a esta Magistratura se ha originado en un 
alza en el precio del plan de salud basado en la aplicación de la tabla de 
factores incorporada a ese contrato, que se ha reclamado, también, con 
anterioridad a la fecha de publicación de dicha sentencia en el diario 
oficial;

7°. que, con todo, distinta es la necesidad que asiste a este tribunal 
de examinar si el precepto legal impugnado en estos autos –el artículo 38 
ter de la ley nº 18.933– puede recibir aplicación en el recurso de pro-
tección que sustancia la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de 
ingreso nº 2720-2010, teniendo presente que, al momento de su inter-
posición, dicho precepto legal no se encontraba derogado y que, además, 
en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 2° de la ley nº 
20.015, “los contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la 
entrada en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

8°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura, en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
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tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad. (stc roles 
nos 501, 505, 790, 943, y 1.295, entre otras);

9°. que, desde este punto de vista, el requirente sostiene, en su libelo, 
que: “Don Carlos Ramírez Navarro contrató su plan de salud vigente con Isapre 
Banmédica S.A. en una fecha posterior al mes de julio del año 2005, por lo que le 
es plenamente aplicable el artículo 38 ter de la Ley 18.933”. (Fojas 4). 

agrega, más adelante, que “siendo la razón que motivó la interposición del 
recurso de protección ante la Corte de Apelaciones de Santiago la arbitrariedad 
que supone el excesivo aumento del costo del plan de salud del afiliado, esto como 
resultado del cambio de su factor etáreo, es indiscutible que la aplicación de la 
norma impugnada determina la resolución de la cuestión debatida en dicha gestión 
pendiente”. (Fojas 6).

por su parte, la carta de adecuación dirigida por la isapre Banmédica 
s.a., al requirente, de fecha 19 de mayo de 2010, y que rola a fojas 24 de 
estos autos, precisa que: “en su caso particular se producirá una variación del 
precio de su plan de salud HOMBRE UNICO PREMIUM 9 (BHPPT90), con 
motivo del cambio de edad suyo y/o de sus beneficiarios, conforme a lo suscrito en su 
contrato y a la tabla de factores del referido plan. La(s) persona(s) que tiene(n) va-
riación en el rango de edad es(son) la(s) siguiente(s): HUMBERTO RAMÍREZ 
NAVARRO, cambió del factor 3.80 al factor 4.50”. (el subrayado es nuestro);

10°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que, de aplicarse por la corte de apelacio-
nes de santiago, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 o ley de isapres, 
para fallar el recurso de protección deducido por don Waldo albornoz 
argandoña a favor del señor carlos humberto ramírez navarro, se pro-
ducirá una vulneración del artículo 5°, inciso segundo, y de los derechos 
asegurados en los numerales 2° (igualdad ante la ley); 9° (derecho a la 
protección de la salud); y 18° (derecho a la seguridad social) del artículo 
19 de la constitución política. entonces, la sola posibilidad de que dicha 
aplicación produzca un resultado contrario a la constitución es suficien-
te para que, conforme a su jurisprudencia reiterada, este tribunal deba 
decidir su inaplicabilidad a la luz de las circunstancias propias del control 
concreto que ella supone;

11°. que de conformidad a lo previsto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6° de la carta Fundamental, el tribunal constitucional debe 
decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce que lo que 
puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplicación que un 
determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial concreta, a la 
luz de las particulares circunstancias que la rodean;

12°. que, sobre la base explicada, y para decidir el conflicto de consti-
tucionalidad que ha de resolverse en esta oportunidad debe considerarse 

•  Nº 1.770



Jurisprudencia constitucional

242

que esta Magistratura ha acogido, en reiteradas oportunidades, acciones 
de inaplicabilidad referidas al artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es 
la misma norma impugnada en esta ocasión. de hecho, y antes de pro-
nunciarse la inconstitucionalidad de dicha norma, con efectos erga omnes, 
decidió la inaplicabilidad de dicho precepto legal en los roles nos 976, 
1.218, 1.287 y 1.273;

13°. que, como esta Ministra previniente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante cortes de apelaciones, reclamando de la ilegalidad 
y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, al subir, uni-
lateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de la tabla de 
factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, introducido 
por la ley nº 20.015. ello coincide con el fundamento del recurso de 
protección que constituye la gestión pendiente en el presente requeri-
miento de inaplicabilidad.

pero, además, en aquel voto particular, se precisó que “las referidas 
acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas afiliadas a diversas Ins-
tituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron notificadas, mediante la 
respectiva carta de adecuación de un alza en el precio de su plan de salud como 
consecuencia de la modificación experimentada en el valor de éste, no en su precio 
base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que alude el artículo 38 ter 
de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, respectivamente.” se 
indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplicabilidad, en cada uno 
de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.” (c. decimosexto).

Finalmente, se sostuvo, siguiendo la jurisprudencia previa del tribu-
nal, que “la introducción de factores como el sexo y la edad, así como la diferencia 
de tramos en aplicación de esos criterios, en cuanto modalidades de estructuración 
de una tabla de factores (…) no son, en sí mismas, arbitrarias o carentes de ra-
zonabilidad, en la medida que se basan en la consideración de factores objetivos 
y fácilmente comprobables, como la mayor demanda de prestaciones de salud por 
parte de la mujer en edad fértil o de las personas mayores de 60 años de edad.”

“Distinto es lo relativo a la forma cómo se aplica la tabla de factores, sin con-
siderar la vulnerabilidad que, en determinadas etapas de la vida, afecta a ciertas 
personas. Un aumento indiscriminado de los precios de los planes de salud respecto 
de ellas, ciertamente, podría lesionar los derechos a la protección de la salud y a la 
seguridad social cuando no se consideran mecanismos de solidaridad que permitan 
soportar dichas alzas sin discontinuar el acceso a las prestaciones de salud.” (c. 
trigesimoquinto);

14°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
previniente sobre la base de constatarse que la vulneración, en cada una 
de las gestiones judiciales pendientes, de los derechos constitucionales 
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mencionados se producía porque el alza en el precio del respectivo plan 
de salud, como consecuencia de la aplicación de la tabla de factores con-
templada en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, se producía conside-
rando los factores edad y sexo a que ella alude, de forma que personas 
que objetivamente se encontraban en condiciones de particular vulne-
rabilidad, no sólo por su edad, sino por su condición de “cotizantes cau-
tivos”, eran discriminadas y desprotegidas desde el punto de vista de la 
seguridad social, haciendo además ilusorio su derecho a elegir el sistema 
de salud al que habían decidido estar adscritas;

15°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto como el que 
importa la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige exa-
minar si, en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron 
la decisión de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad 
a que se ha hecho referencia;

16°. que, en tal sentido, de los antecedentes acompañados a este pro-
ceso constitucional y, especialmente, de la carta de adecuación remitida 
por isapre Banmédica s.a. al requirente, en mayo del año pasado, se 
desprende que el alza en el precio del plan de salud del señor carlos 
humberto ramírez navarro se produjo por el cambio en su factor etá-
reo, desde el factor 3,80 a 4,50, por ingresar al tramo que va desde los 75 
a los 80 años de edad;

17°. que, tal y como se razonó en la sentencia recaída en rol nº 1.273, 
la aplicación del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 producirá un resul-
tado contrario a la constitución, en la especie, por las siguientes razones:

1. porque la evolución del factor edad consultado en la respectiva 
tabla de factores, incorporada al contrato de salud suscrito entre don 
carlos humberto ramírez navarro e isapre Banmédica s.a., como con-
secuencia de haber cambiado de tramo de edad, implica que no se ha 
respetado la proporcionalidad de las prestaciones derivadas de un con-
trato que, por exigencias de orden público, debe tender a maximizar el 
goce de las prestaciones de salud, impidiendo a los respectivos cotizantes 
mantener el régimen privado de atención al que habían deseado acoger-
se. esta situación reviste particular preocupación cuando se trata de un 
afiliado a quien se eleva significativamente el precio de su plan de salud, 
al alcanzar la edad de 75 años, esto es, precisamente cuando accede a una 
situación de mayor vulnerabilidad, desde el punto de vista de la salud. si 
el respectivo afiliado no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, 
quedaría obligado a abandonar –junto a su grupo familiar– el sistema 
privado de salud para incorporarse, obligadamente, al equivalente pú-
blico vulnerándose su derecho a elegir el sistema de salud al que desea 
acogerse, de acuerdo con lo que le asegura el numeral 9° del artículo 19 
de la constitución (cc. sexagesimosexto y sexagesimoséptimo);
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2. porque la existencia de reajustes periódicos del precio del plan de 
salud previsional sólo por el aumento de edad, independientemente de 
la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base, resulta inconciliable con el derecho a la seguridad social, garanti-
zado en el numeral 18° del artículo 19 de la ley suprema, puesto que 
resulta incompatible con los propósitos que persiguen las instituciones de 
seguridad social –entre las que se encontraría el contrato de salud previ-
sional– en el sentido de impedir que la desprotección frente a los estados 
de necesidad aumente en la misma medida en que aumentan los años de 
vida (cc. septuagesimoctavo y octagésimo);

18°. que las circunstancias particulares que rodean la situación de don 
carlos humberto ramírez navarro, demuestran que el cotizante no goza 
de la libertad indispensable para trasladarse a otra institución de salud 
previsional. con mayor razón, cuando, en razón de su edad, 76 años, es 
posible sostener que se trata de un cotizante “cautivo”, en los términos de-
finidos por el artículo 170, letra i), del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio 
de salud, esto es, de “aquel cotizante cuya voluntad se ve seriamente afectada, 
por razones de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o 
de algunos de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o definiti-
vamente, su posibilidad de contratar con otra Institución de Salud Previsional.”;

19°. que los razonamientos consignados precedentemente son sufi-
cientes, a juicio de esta juez previniente, para acoger el requerimiento de 
inaplicabilidad deducido por don carlos humberto ramírez navarro, en 
forma congruente con la jurisprudencia previa del tribunal constitucio-
nal y sin brindarle efecto retroactivo a la sentencia recaída en el rol nº 
1.710, por prohibirlo expresamente la carta Fundamental.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presentes las consideraciones ya expuestas en 
las prevenciones incluidas en las sentencias roles nos 1.540, 1.786, 1.777, 
1.703, 1.712, 1.746, 1.747 y 1.748, en relación a la referencia contenida en 
el parte considerativa de esta sentencia respecto de la jurisprudencia pos-
terior a la inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.770-2010

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurrió al 
acuerdo y fallo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de su feriado 
legal. 



245

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, iván aróstica Maldonado y Gonzalo 
García pino. autoriza la secretaria subrogante del tribunal constitucio-
nal, señora sandra ponce de león salucci.

rol nº 1.771-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933 Y artÍculo 199 del d.F.l. nº 1,
de 2005, del Ministerio de salud,

deducido por solanGe GonzÁlez Barrenechea 

santiago, veintinueve de julio de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 14 de julio de 2010, solange González Barrene-
chea ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 y del artículo 199 del 
decreto con Fuerza de ley nº 1 de 2005, del Ministerio de salud, en la 
causa sobre recurso de protección interpuesto ante la corte de apelacio-
nes de santiago, en contra de la isapre colmena Golden cross s.a., que 
se encuentra actualmente pendiente bajo el rol de ingreso nº 2406-2010, 
según consta del certificado emitido por la señora secretaria de dicho 
tribunal, acompañado por la requirente a fojas 39;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
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cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”.

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, 
se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión 
judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”.

a su vez, el artículo 47 F de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
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preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que, a fojas 41, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistra-
tura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta 
sea previamente acogida a tramitación;

6°. que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 6° del inciso primero del artículo 47 F de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional, esta Magistratura resolvió en la sentencia 
rol nº 1.288 –sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que 
modificaba la antedicha ley orgánica constitucional, que luego se promul-
gó como ley nº 20.381 (d.o. 28.10.2009)– que “el Nº 6° del inciso primero 
del artículo 47 G [actual 47 F de la ley nº 17.997] que el artículo único, Nº 
57, del proyecto remitido incorpora a la Ley Nº 17.997 es constitucional en el en-
tendido que la expresión ‘fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde a 
la exigencia contemplada en el artículo 93, inciso decimoprimero, de la Constitu-
ción Política, de que la acción interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (punto 
resolutivo nº 11);

7°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada.” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras);
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8°. que el requerimiento interpuesto se sustenta en que los precep-
tos legales impugnados generarían efectos contrarios a la constitución al 
permitir a la isapre aludida subir el precio del plan de salud de la requi-
rente por cambio de tramo etáreo y aplicación de la tabla de factores por 
sexo y edad incorporada al contrato que las vincula.

sin embargo, la carta de adecuación remitida por la isapre a la requi-
rente en abril de 2010 y acompañada a fojas 31, da cuenta del reajuste 
del precio base del plan de salud, reajuste que tiene su fuente legal en 
el inciso tercero del artículo 197 del decreto con Fuerza de ley nº 1 de 
2005, del Ministerio de salud (inciso tercero del artículo 38 de la ley nº 
18.933), precepto legal no impugnado por la requirente, lo que determi-
na que la acción deducida ante esta Magistratura carezca de fundamento 
razonable en los términos indicados en los considerandos precedentes, 
por lo que deberá ser declarada inadmisible.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 47 F y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. Téngase por no presentado para todos los efec-
tos legales. al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos; 
al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar, y al 
tercer otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión pendiente.
archívese.

Rol Nº 1.771-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente ol-
guín.
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rol nº 1.772-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 57 de la leY 
General de serVicios sanitarios, deducido por 
sociedad adMinistradora Y serVicios Maipú s.a. 

santiago, veinticuatro de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 20 de julio de 2010, María paz Guerra Fuenza-
lida, en representación de sociedad administradora y servicios Maipú 
s.a., ha requerido a esta Magistratura constitucional para que declare 
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad, respecto del artículo 57 de la 
ley General de servicios sanitarios, contenida en el decreto con Fuerza 
de ley nº 382 del año 1988, del Ministerio de obras públicas, en el mar-
co del proceso civil sobre cobro de pesos, rol nº 6063-2007 del segundo 
Juzgado civil de rancagua, caratulado “essBio s.a. con interaGro 
coMercio Y Ganado s.a.”, según consta en certificado que se ha 
tenido a la vista, emitido por la secretaria del aludido tribunal;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
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querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

a su vez, el artículo 84 de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
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diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que, a fojas 24, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistra-
tura, la que a fojas 25 y siguientes, acogió a trámite la acción, confiriendo 
traslado para resolver de la admisibilidad. evacuado el traslado, a fojas 55 
se decretó oir alegatos acerca de la admisibilidad, los cuales se verificaron 
con fecha 17 de agosto pasado;

5°. que, esta sala ha logrado convicción acerca de la inadmisibilidad 
del requerimiento, el cual no puede prosperar, al no encontrarse razo-
nablemente fundado, toda vez que entrar en la calificación de lo obrado 
por el juez de la instancia constituye una solicitud de revisión de resolu-
ciones judiciales y, por otra parte, implica un pronunciamiento acerca del 
sentido y alcance del precepto impugnado, cuestiones que corresponden 
al tribunal del fondo y escapan a la competencia de esta Magistratura en 
sede de inaplicabilidad;

6°. que, en este sentido, la exigencia constitucional de fundamen-
tar razonablemente un requerimiento de inaplicabilidad, para los efectos 
de declarar su admisibilidad, supone una condición que implica –como 
exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objetados para 
contrariar, en su aplicación al caso concreto, la constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente, motivo por el cual la explicación de 
la forma en que se produce la contradicción entre las normas, sustenta-
da adecuada y lógicamente, constituye la base indispensable de la acción 
ejercitada;

7°. que en relación a la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 4° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional, esta misma Magistratura ha resuelto en 
varias oportunidades que ello implica que la acción de inaplicabilidad 
no procede como medio de impugnación de resoluciones judiciales. así, 
cabe señalar que “la acción de inaplicabilidad es una vía procesal inidónea 
para impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o especiales con 
la finalidad de revocar, enmendar, revisar, casar, o anular éstas; ya que la guarda 
del imperio de la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecución de lo juzgado 
en general y de la sustanciación en particular en las causas civiles y criminales 
corresponde exclusivamente a los tribunales creados por ley a través de las vías 
procesales previstas en las leyes de enjuiciamiento;” (en este sentido, la stc 
rol nº 1.788); 

8°. que, además, el conflicto cuya resolución se solicita a esta Magis-
tratura no implica una cuestión de constitucionalidad de aquellas que 
corresponde resolver a este tribunal, sino una cuestión de legalidad en 
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relación con la concurrencia de los presupuestos habilitantes para el co-
bro de las obligaciones demandadas en el proceso en que incide el reque-
rimiento y en relación a la determinación del sentido y alcance del pre-
cepto impugnado, las cuales deben ser resueltas por los jueces de fondo 
que conocen de la causa en que incide el requerimiento, y

9°. que de lo expuesto fluye que no concurre, en la especie el presu-
puesto de encontrarse razonablemente fundado el requerimiento.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los nos. 
4° y 6° del artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada a las partes.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión judicial pendiente. 
archívese.

Rol Nº 1.772-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona san-
tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín. 
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rol nº 1.773-2010

contienda de coMpetencia
entre el Ministerio púBlico de chillÁn Y el JuzGado 

de policÍa local de pinto

santiago, diecisiete de agosto de dos mil diez.

proveyendo al escrito de fojas 43, téngase presente.

vistos y considerando:

1°. que, según lo dispone el artículo 93, inciso primero, nº 12, de la 
constitución política, es atribución de este tribunal “resolver las contiendas 
de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o administrativas y los 
tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”;

2°. que mediante oficio nº 3375, con fecha 7 de junio, el Ministerio 
público remitió al tribunal de policía local de pinto el parte policial nº 
003250, de fecha 10 de noviembre de 2009, de la sexta comisaría de 
chillán Viejo, por el cual se inició en la Fiscalía local de chillán la inves-
tigación ruc 0901079610-2, para que, respecto de los hechos que en él 
se contienen, conozca del delito de daños simples, reservándose el ente 
persecutor para sí el conocimiento del cuasidelito de lesiones resultante 
de los mismos hechos;

3°. que, según consta a fojas 36 de estos autos, mediante resolución de 
fecha 25 de junio de 2010 el tribunal de policía local de pinto se declaró 
incompetente para conocer y resolver, argumentando que el hecho en cues-
tión debía ser investigado por el Ministerio público, señalando que se debe 
tener por trabada contienda de competencia, motivo por el cual remitió los 
antecedentes a la corte de apelaciones de chillán para su resolución;

4°. que el tribunal de alzada antes mencionado, tras recibir los an-
tecedentes del Juzgado de policía local de pinto con fecha 15 de julio 
de 2010 se declara incompetente para conocer de la contienda trabada, 
motivo por el que resolvió requerir a este tribunal, remitiendo el oficio 
nº 281, de 19 de julio de 2010, por el cual envía los antecedentes de la 
causa, cuyo rol es el nº 62-10 de dicha corte, correspondiente al ingreso 
nº 303-2010 del Juzgado de policía local de pinto, con el objeto de que 
esta Magistratura dirima la contienda de competencia trabada entre éste 
último tribunal y el Ministerio público;

5°. que, a fojas 40, el presidente del tribunal ordenó dar cuenta de 
la presente causa en la segunda sala, que a fojas 41 resolvió poner los 
antecedentes en conocimiento del Ministerio público; 

6°. que, en presentación de fojas 43, de fecha 28 de julio de 2010, 
Mauricio Mieres Mujica, Fiscal adjunto de la Fiscalía local de chillán, 
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ha expuesto a este tribunal “que el Ministerio público ha determinado 
proseguir con la investigación de todos los hechos que han originado esta 
causa”, solicitando tener presente se “ha decidido proseguir con la perse-
cución penal de los hechos denunciados”;

7°. que, en estas circunstancias, debe concluirse que, por ahora, no 
existe contienda de competencia entre el Juzgado de policía local de 
pinto y el Ministerio público, razón por la cual este último deberá conti-
nuar con la investigación de los hechos que revisten caracteres de delito 
denunciados por carabineros de chile a través del parte nº 003250, de 
10 de noviembre de 2009, de la sexta comisaría de chillán Viejo.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
12, e inciso decimoséptimo, de la constitución política de la república 
y 112 y siguientes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este 
tribunal, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por 
el decreto con Fuerza de ley nº 5, del Ministerio secretaría General de 
la presidencia, del año 2010,

se resuelve:

1°. que no existe en esta fase procesal la contienda de competencia 
reseñada en esta resolución entre el Juzgado de policía local de pinto y 
el Ministerio público.

2°. devuélvanse a la corte de apelaciones de chillán los antecedentes 
remitidos. 

3°. comuníquese la presente resolución al Ministerio público y al Juz-
gado de policía local de pinto, oficiándose al efecto.

hecho, archívese. 

Rol Nº 1.773-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
los Ministros señora Marisol peña torres y los Ministros señores carlos 
carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica 
Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora 
Marta de la Fuente olguín. 
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 rol nº 1.774-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933, deducido por
Fernando Meliton Morales

sentencia de Fecha 28 de aBril de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.742

 

rol nº 1.775-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933, deducido por siMón patricio silVa ruBio 

sentencia de Fecha 17 de MaYo de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.746

  

rol nº 1.776-2010

requeriMiento inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, que corresponde al artÍculo 199 
del d.F.l. nº 1, del Ministerio de salud, del año 2005,

deducido por eduardo alFonso nieto arias 

sentencia de Fecha 28 de dicieMBre de 2010,
en el MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.768
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rol nº 1.777-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933 Y artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005,
del Ministerio de salud, deducido por

JaiMe orlando VillanueVa cañete 

santiago, catorce de abril de dos mil once.

vistos:

el abogado ricardo González Benavides, en representación del señor 
Jaime orlando Villanueva cañete, ha deducido ante este tribunal cons-
titucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que actualmente corresponde al artí-
culo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, en la causa sobre recurso de protección interpuesto por su parte 
en contra de isapre colmena Golden cross s.a., y que se encuentra ac-
tualmente pendiente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol 
de ingreso nº 2347-2010.

como antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 31 de julio de 
2007 (fojas 62), y que mediante carta fechada en abril de 2010 (fojas 33), 
ésta le informó el aumento que sufriría el precio de su plan de salud –de 
4,08 a 4,51 unidades de Fomento mensuales–, por efecto del cambio del 
factor de riesgo que correspondía aplicar por variación de la edad del 
cotizante (40 años de edad a la fecha de la carta), además del aumento del 
precio base del plan de salud.

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que el precepto legal 
impugnado, al autorizar el aumento del precio de su plan de salud por el 
simple hecho de envejecer, resulta contrario a las garantías establecidas 
en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, las normas impug-
nadas establecen una diferencia entre los distintos grupos etarios y entre 
los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, 
algunos –los de mayor edad– pagan más que otros. esta diferencia, señala 
el requirente, sería arbitraria, porque la edad y el sexo constituyen he-
chos involuntarios, a diferencia de otros que involucran una exposición 
voluntaria al riesgo, como son los hábitos de fumar o beber en exceso. 
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además, hace hincapié en que sería erróneo pensar que el aumento en 
la edad de la persona está necesariamente vinculado a una mayor ocu-
rrencia de enfermedades. en este punto, el actor también plantea que la 
norma legal impugnada sería arbitraria en un sentido ético, por atentar 
contra la justicia.

agrega, en seguida, que el precepto cuestionado supone una fuerte 
cortapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan 
de salud por el que optaron al celebrar el contrato de salud con la respec-
tiva institución, siendo el fuerte y creciente aumento del precio una forma 
indirecta de obligarlos a salir del sistema privado de salud, vulnerando 
así la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la salud y el 
derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea estatal o 
privado. señala que además se estaría vulnerando el derecho a la segu-
ridad social, en medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la 
protección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en 
ese sentido, afirma que las isapres, al estar facultadas para intervenir en 
la satisfacción del derecho a la protección de la salud de sus afiliados, de-
ben procurar que los derechos consustanciales a la dignidad humana no 
sean afectados en su esencia ni menoscabados por la imposición de con-
diciones o requisitos que hagan imposible su libre ejercicio. insiste en lo 
expresado razonando en orden a que la obligación de los particulares de 
respetar y promover los derechos inherentes a la dignidad de las perso-
nas persiste incluso en las relaciones convencionales entre privados. por 
ello, sostiene, un alza de precio del plan de salud que obligue al afiliado a 
emigrar del sistema privado de salud, como sería su caso particular, cons-
tituye un atropello ilegítimo e inconstitucional a los derechos aludidos.

denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de 
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotización para 
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad, 
junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud, 
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio, 
en tanto es cotizante cautivo, se le estaría privando injustamente, además, 
de parte de dicho patrimonio al no contemplarse una contraprestación 
que resulte equivalente al aumento del precio del respectivo contrato de 
salud.

observa, finalmente, que las tablas de factores contempladas en el 
precepto legal impugnado, imponen como condición, requisito o tributo 
el aumento de la cotización mensual para permanecer en el sistema priva-
do de salud y en el plan elegido por el respectivo cotizante, afectando así 
la esencia de las garantías constitucionales a que se ha aludido.

la segunda sala de este tribunal, por resolución de 5 de agosto de 
2010 (fojas 43), admitió a tramitación el requerimiento y, por resolución 
de 9 de septiembre de 2010 (fojas 79), lo declaró admisible. 
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pasados los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comuni-
caciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de la ley orgánica 
constitucional de esta Magistratura (fojas 87).

la isapre colmena Golden cross, representada por el abogado clau-
dio arellano parker, mediante un escrito de fecha 19 de octubre de 2010 
(fojas 97), solicitó al tribunal resolver la inadmisibilidad o en su defecto 
el rechazo de la acción interpuesta, en virtud de los argumentos ya esgri-
midos en un escrito anterior (fojas 50), los que solicita que se tengan por 
reiterados.

de acuerdo a dichos argumentos, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 
no sería la norma de la cual deviene la aplicación de la tabla de factores 
por sexo y edad. indica, en ese sentido, que la referida tabla de factores 
no es elaborada en base al artículo 38 ter impugnado, sino en atención 
a las instrucciones que la superintendencia de salud fija al respecto. es 
cierto, señala, que la norma impugnada establece los parámetros que la 
superintendencia debe atender para impartir dichas instrucciones. sin 
embargo, enfatiza, el hecho de que se declare la inconstitucionalidad de la 
norma que establece dichos parámetros no convierte en inconstituciona-
les las tablas actualmente en uso y confeccionadas en base a esos criterios. 
esta interpretación, señala, coincidiría con lo dispuesto en el artículo 94 
de la constitución, conforme al cual la sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad de un precepto “no producirá efecto retroactivo”. agrega que 
a pesar de que la sentencia que declaró la inconstitucionalidad de parte 
del artículo 38 ter, impugnado en este proceso, dejó a la superintenden-
cia de salud sin criterios legales para estructurar nuevas tablas de facto-
res, ésta debería seguir velando para se apliquen correctamente las tablas 
dictadas con anterioridad al respectivo fallo, ya que dichas instrucciones 
continúan siendo obligatorias para las isapres. de todo lo planteado, el 
requerido concluye que el artículo impugnado no puede ser decisorio 
litis en la respectiva gestión pendiente toda vez que dicha norma no obli-
garía a ninguna de las partes de autos.

habiéndose traído los autos en relación, el día 31 de marzo de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa en forma conjunta con la vista de las 
causas roles nos 1.636, 1.808, 1.809, 1.785, 1.786 y 1.703, oyéndose sólo la 
relación, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar 
en la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme al mérito de autos y en ejercicio de la atri-
bución prevista en el artículo 93, inciso primero, numeral 6°, e inciso 
undécimo, de la constitución, este tribunal decidirá acerca de la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
que actualmente corresponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de 
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ley nº 1, del Ministerio de salud, del año 2005, para lo cual deberá veri-
ficar si la aplicación de dicho precepto legal en la gestión sub lite invocada, 
puede producir o no los efectos contrarios a las normas constitucionales 
que se han mencionado por el requirente en su libelo; 

SEGUNDO. que, en razón de la fecha en que se celebró el contrato de 
salud previsional entre el requirente y la isapre colmena Golden cross 
s.a. (31 de julio de 2007), resultan aplicables al caso en análisis las reglas 
sobre alza de precio de los planes de que tratan los numerales 1 al 4 del 
inciso tercero del citado artículo 38 ter de la ley nº 18.933;

TERCERO. que esta Magistratura, en su sentencia rol 1.710, de 6 de 
agosto de 2010 –expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 
7°, y decimosegundo, de la constitución política–, publicada en el diario 
oficial en su edición del día 9 del mismo mes y año, declaró la inconstitu-
cionalidad de los números 1 al 4 del inciso tercero del precepto legal re-
ferido y, como consecuencia, si dichas reglas han perdido validez general 
no pueden continuar siendo aplicadas;

CUARTO. que la circunstancia descrita, siguiendo lo reflexionado 
extensamente en la sentencia rol nº 1.552, de 28 de octubre de 2010, 
sólo puede llevar a este tribunal a acoger el requerimiento deducido en 
el aspecto que ha sido objeto de este proceso constitucional, con funda-
mento en los criterios expresados en los referidos pronunciamientos que 
se dan por enteramente reproducidos en esta oportunidad;

QUINTO. que resulta pertinente reiterar lo expresado reciente-
mente por esta Magistratura, en el sentido de que “sin que se lastime 
ningún principio fundamental de nuestro sistema jurídico, motivos de raciona-
lidad procesal y oportunidad de decisión hacen aconsejable que, tratándose de 
la resolución de un asunto controvertido que, por sus antecedentes fácticos, por 
la calidad de las partes involucradas, por las disposiciones constitucionales en 
juego y, en fin, por la médula de las pretensiones encontradas que configuran el 
conflicto constitucional, es, en sustancia, el mismo que se ha resuelto en procesos 
similares anteriores y recientes, se omita la reiteración, en cada caso, de extensos y 
complejos razonamientos que, en definitiva, no serán sustancialmente distintos a 
los anteriormente invocados, en circunstancias que, por la amplia publicidad de 
las sentencias y la estabilidad de la jurisprudencia, es posible remitirse a ella sin 
que se justifique reproducir, en cada caso, toda la argumentación sustentatoria.” 
(entre otras: stc roles nos 1.617, 1.689, 1.713, 1.725, 1.726, 1.768 y 
1.787). 

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 1°, 6°, 7°, 19, núme-
ros 2°, 9° y 18°, 63, 93, inciso primero, nº 6°, e inciso undécimo y 94 de 
la constitución política de la república, así como en las disposiciones 
pertinentes de la ley orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional,
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se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO EN CUANTO SE DECLARA INAPLICA-
BLE, EN LA GESTIÓN PENDIENTE INVOCADA, EL ARTÍCULO 38 
TER DE LA LEY Nº 18.933, QUE ACTUALMENTE CORRESPONDE 
AL ARTÍCULO 199 DEL DFL Nº 1, DE 2005, DEL MINISTERIO DE SA-
LUD. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIEN-
TO DECRETADA A FOJAS 73 DE AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concurre 
a lo resuelto, teniendo presente en relación a la referencia contenida en el 
considerando cuarto respecto de la jurisprudencia posterior a la incons-
titucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552, lo siguiente:

1°. que, con fecha 6 de agosto de 2010, esta Magistratura señaló, en 
los autos de inconstitucionalidad rol nº 1.710, que “los numerales 1, 2, 3 y 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 son inconstitucionales”. 
como se sabe, dicho precepto decía relación con la circunstancia de que 
cada rango de edad que fijare la superintendencia en sus instrucciones 
se debía sujetar a las siguientes reglas: “1.- El primer tramo comenzará desde 
el nacimiento y se extenderá hasta menos de dos años de edad; 2.- Los siguientes 
tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta años de edad, compren-
derán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años; 3.- La Superintendencia 
fijará, desde los ochenta años de edad, el o los tramos que correspondan; 4.- La 
Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima entre el factor 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo.”;

2°. que en dicha sentencia se sostuvo que “como corolario del análisis 
efectuado, este Tribunal ha logrado convicción en cuanto a que los números 1, 2, 
3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 no cumplen los su-
puestos descritos en el considerando precedente y, por consiguiente, son incompati-
bles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, 
y lesionan, asimismo, el derecho a la protección de la salud y el derecho a la segu-
ridad social, en el sentido que todos ellos se encuentran reconocidos y asegurados 
en nuestra Carta Fundamental” (c. centesimocuadragesimocuarto). por lo 
mismo se dejó constancia de que “esta Magistratura estima necesario, además, 
hacer presente que la determinación de la estructura de las tablas de factores y la 
fijación de los factores de cada una de ellas deberán ajustarse a lo que establezcan, 
en uso de sus facultades, los órganos colegisladores para dar cabal cumplimiento 
a lo resuelto en este fallo” (c. centesimosexagesimotercero). se trata de un 
llamado al legislador futuro;

3°. que en más de un centenar de pronunciamientos (stc roles nos 
742, 757, 761, 837, 845, 847 a 874, 876, 878, 879, 880, 882 a 942, 949 a 
962, 971, 973, 974, 975 y 978, entre otros) esta Magistratura sostuvo la 
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improcedencia de las acciones de inaplicabilidad presentadas respecto de 
un precepto declarado íntegramente inconstitucional. Fundó lo anterior 
en atención a que “no le corresponde pronunciarse sobre un requerimiento re-
caído sobre preceptos legales que no tienen carácter de tales por encontrarse dero-
gados a la fecha en que éste fue presentado”. se hicieron presentes los efectos 
derogatorios de la declaración, entendiendo que por lo mismo la senten-
cia sólo produce consecuencias a futuro, considerándose como tales “las 
situaciones que ocurran con posterioridad a su publicación en el Diario Oficial”. 
de forma tal que carecería de “facultades para declarar la inaplicabilidad de 
un precepto legal que no tiene existencia constitucional y que, además y a mayor 
abundamiento, como su principal consecuencia, ya no puede tener efecto alguno en 
la decisión del fondo de la materia en litis”. sin embargo, este previniente con-
currió a dicha decisión en el entendido que el conflicto constitucional no 
resultaba factible al haber dejado de existir el precepto legal en cuestión, 
presupuesto básico de la inaplicabilidad, razón por la cual el precepto 
legal no podía aplicarse a partir de dicha decisión;

4°. que en estos autos se ha acogido la acción de inaplicabilidad, re-
mitiéndose en el considerando tercero a lo resuelto en los autos rol nos 
1.552. en esta última decisión esta Magistratura hizo presente que la sen-
tencia de inconstitucionalidad “ha venido a afectar la totalidad de los contratos 
de salud en curso al 9 de agosto, donde fueron incorporadas las reglas sobre alzas 
que preveían los Nos 1 a 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, 
puesto que –a contar de esa data– tales reglas perdieron validez general y, por 
tanto, no pueden seguir aplicándose”. de modo tal que no resulta posible “que 
un precepto invalidado por esta Magistratura (…) pueda seguir rigiendo hacia el 
futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al momento de perfeccionarse 
la antedicha relación contractual”; concluyéndose que los contratos de salud 
a partir de la fecha de la sentencia no pueden estar afectos a lo dispuesto 
en el precepto legal declarado inconstitucional y por lo mismo “no tiene 
dicho precepto efecto ultractivo por el hecho de que se hallara vigente al momento 
de perfeccionarse las mencionadas convenciones”;

5°. que, como lo señaló este previniente en todas las causas a que alu-
de el considerando tercero de este voto, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, inciso tercero, 
el precepto legal declarado inconstitucional, en este caso los números 1 a 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley de isapres, “se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el 
reclamo, la que no producirá efecto retroactivo”;

6°. que en cuanto a los antecedentes de la historia fidedigna del esta-
blecimiento de la disposición, es del caso reiterar la discusión suscitada en 
torno a la controversia, a objeto de precisar el propósito del constituyente;

7°. que, en primer trámite constitucional, en el senado, se consagra-
ba que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entenderá 
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derogada desde dicha publicación”. en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado, el senador señor espina propuso 
una disposición según la cual “la declaración de inconstitucionalidad no ope-
rará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya recaí-
do resolución o sentencia ejecutoriada”. sobre el punto el subsecretario del 
interior de la época, señor Jorge correa sutil, opinó que, “si bien intenta 
reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído resolución o senten-
cia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, no impide que se 
susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros instrumentos suscritos 
con anterioridad a dicha declaración”. Por su parte, el senador Larraín consideró 
innecesaria esta indicación pues “las proposiciones que ella contiene son igualmen-
te aplicables en virtud de los principios generales de derecho en esta materia, que 
son de común e indubitada aplicación en nuestro medio”. del mismo modo, los 
senadores Moreno y silva cimma “coincidieron en cuanto a que tales disposi-
ciones serían innecesarias”. así las cosas, se dejó expresa constancia en rela-
ción a que “los fallos del Tribunal Constitucional que declaran inconstitucional 
un precepto legal producen efectos desde su publicación en el Diario Oficial y, en 
caso alguno, en forma retroactiva”;

8°. que, en segundo trámite, en la cámara de diputados también se 
discutió acerca del alcance de la inconstitucionalidad. así, en sesión de 23 
de marzo de 2005, la diputada señora Guzmán destacó la relevancia de 
la inconstitucionalidad, como una “forma más consistente para asegurar la 
igualdad ante la ley”. por su parte, el diputado señor Bustos señaló la con-
veniencia de “establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposición 
quede sin efecto erga omnes como tal y, por lo tanto, inválida jurídicamente”. el 
texto aprobado en segundo trámite establecía que el precepto legal decla-
rado inconstitucional quedaría sin efecto “de pleno derecho”;

9°. que, con posterioridad, en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado se hicieron presentes ciertas du-
das que se suscitaban en lo concerniente al momento a partir del cual el 
precepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimándose que 
“la redacción de esta norma no debería admitir la posibilidad que las resoluciones 
que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos retroactivos” 
y solicitando al ejecutivo recoger estas observaciones en el veto que el 
presidente de la república podía formular;

10°. que, por lo mismo, el efecto de las sentencias del tribunal cons-
titucional fue materia de un veto presidencial, precisándose –en sus moti-
vaciones– que la declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal 
“sólo tiene carácter derogatorio y, por ende, su declaración de inconstitucionalidad 
no tiene efecto retroactivo”. de modo tal que la disposición señala que el pre-
cepto declarado inconstitucional “se entenderá derogado desde la publicación 
en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá efecto 
retroactivo”. en el informe de la comisión de constitución, legislación, 
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Justicia y reglamento del senado se consignó que este veto correspondía 
a “ajustes que se han efectuado a diversos numerales del artículo 82”. esta mate-
ria fue aprobada en la sala sin discusión y por unanimidad. la cámara 
de diputados a su turno también la aprobó, destacándose por los diputa-
dos Guzmán y Bustos la relevancia de la acción de inconstitucionalidad;

11°. que sobre el punto la doctrina especializada ha señalado que la 
decisión del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroac-
tivo, ex nunc, “es compleja y no exenta de críticas”, habida consideración de 
que ello “tiene enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados con-
forme a preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, 
y derechos, situaciones o posiciones adquiridas en dicho período conforme a un 
precepto legal inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como la 
penal; sin embargo, concluye, “la Constitución es categórica: prohíbe aplicar 
efectos retroactivos a una sentencia de inconstitucionalidad”. (Gastón Gómez 
Bernales, la reforma constitucional a la jurisdicción constitucional, en 
reforma constitucional, 2005, página 683). otro autor ha puntualizado, 
con motivo de la prohibición de efecto retroactivo de la sentencia de in-
constitucionalidad, que la regla constitucional “parece excesivamente rígida, 
ya que en algunos casos excepcionales se puede requerir que la sentencia pueda 
generar efectos ex tunc. Un caso concreto donde parece razonable la aplicación 
de criterios ex tunc es cuando se impugna la inconstitucionalidad de un precepto 
legal por vicios de procedimiento o forma; declarada la inaplicabilidad en concreto 
y solicitada la expulsión de la norma del ordenamiento jurídico, parece difícil sos-
tener que una norma que no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse 
válida e integrante del ordenamiento jurídico hasta el momento de la expulsión por 
fallo del Tribunal Constitucional; parece que en tal caso se justifican los efectos 
ex tunc, dejando a salvo los derechos adquiridos y la cosa juzgada”. (humberto 
nogueira alcalá, el control represivo y abstracto de inconstitucionalidad 
de las leyes en la reforma constitucional de 2005. de la competencia del 
tribunal constitucional y los efectos de sus sentencias, en la constitu-
ción reformada de 2005, páginas 444 y 445);

12°. que de lo dicho se desprende que el propósito del constituyente 
fue evitar que la decisión de inconstitucionalidad pudiera tener efectos 
retroactivos, de forma tal de no alterar situaciones jurídicas consolidadas 
o amparadas por sentencia o resolución que produzca efectos de cosa juz-
gada. como señaló esta misma Magistratura, en los autos de inconstitu-
cionalidad: “de lo expresado anteriormente, debe concluirse que el artículo 94 de 
la Constitución, al referirse a los efectos de la declaración de inconstitucionalidad 
y señalar que la norma declarada inconstitucional se entenderá derogada, alude 
a una especie de derogación sui generis, que debe distinguirse de la derogación 
efectuada por el legislador, toda vez que no responde a razones de mérito sino a la 
verificación de un vicio constitucional de orden público; por lo mismo, un efecto 
ultractivo de las normas derogadas es limitado y sólo opera para el futuro” (c. 
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vigesimoséptimo). de este modo, “la sentencia que dicte el Tribunal Consti-
tucional no puede afectar situaciones consolidadas, esto es, nacidas y concluidas 
bajo el imperio de la o las normas declaradas inconstitucionales” (c. centesimo-
sexagesimoctavo). en otras palabras, el hecho de que su sentencia carezca 
de efectos retroactivos significa que “no afecta situaciones acaecidas ni actos 
realizados con anterioridad a su publicación en el Diario Oficial” (stc rol nº 
597, c. quinto);

13°. que así las cosas, teniendo presente la circunstancia de que los nu-
merales 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 han 
sido derogados como consecuencia de la sentencia dictada por este tribu-
nal, en conformidad a lo prescrito en el artículo 94 de la constitución po-
lítica de la república, debe concluirse que la disposición no puede recibir 
aplicación en la causa sub lite, tal como se señaló en los autos rol nº 685;

14°. que, por último, a este tribunal, como también lo ha señalado 
esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la validez de 
los pactos contractuales suscritos con anterioridad a la publicación en el 
diario oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo que es de resor-
te y competencia exclusiva del juez de la instancia (stc rol nº 685, c. 
decimotercero). por lo mismo, tal como lo comunicó este tribunal frente 
a una consulta formulada por la corte suprema, en resolución de 17 de 
julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo 
y a la que alude el oficio, no puede, ni pueden producir, ningún efecto respecto de 
la facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio de su 
competencia, la causa sub lite”. de igual forma como también le correspon-
derá a la judicatura ordinaria determinar si el precepto legal no resulta 
aplicable a la litis en atención a la fecha de suscripción de los contratos 
respectivos de salud, tal como lo ha señalado este tribunal (stc roles nos 
1.544, 1.644 y 1.646) y la propia sala constitucional de la corte suprema 
(rol 7779-2008).

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
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incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

Acordada con el voto en contra de la Ministra señora Marisol Peña 
Torres quien estuvo por rechazar el requerimiento de autos, en cuan-
to impugna el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corresponde al 
artículo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, por las 
siguientes razones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, el requirente, don 
Jaime orlando Villanueva cañete, suscribió un contrato de salud con la 
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isapre colmena Golden cross s.a., en julio de 2007. Mediante carta de 
abril de 2010, ésta le comunicó el cambio en su tramo de edad y la consi-
guiente variación de su factor de riesgo aumentando consecuencialmente 
su plan de salud de 4,08 a 4,51 unidades de fomento mensuales.

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año, por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala expre-
samente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispues-
to en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde la publi-
cación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá 
efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, entonces que, 
por expresa disposición constitucional, la sentencia que pronuncia la in-
constitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse extensiva a si-
tuaciones acaecidas con anterioridad a su publicación en el diario oficial, 
pues ello implicaría violentar la voluntad del constituyente que optó por 
otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia y no efectos ex tunc como ocurre 
con otros ordenamientos normativos en el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sobre este punto, conviene recordar que el propio creador 
de la jurisdicción constitucional concentrada, el jurista hans Kelsen, sos-
tenía que “sería conveniente en interés de la propia seguridad jurídica, no atri-
buir, en principio, ningún efecto retroactivo a la anulación de normas generales. 
Al menos dejar subsistir todos los actos jurídicos anteriormente realizados con base 
a la norma en cuestión. Pero ese interés no existe cuando los hechos anteriores 
a la anulación no han sido todavía objeto –al momento en que la anulación se 
produce– de ninguna decisión de autoridad pública, los cuales si se evitara todo 
efecto retroactivo a la resolución de anulación, deberían ser juzgados en virtud de 
que la norma general es anulada pro futuro, esto es, para los hechos posteriores 
a su anulación– de acuerdo con la norma anulada (….).” (“la garantía juris-
diccional de la constitución (la justicia constitucional)”. traducción de 
rolando tamayo salmorán revisada por domingo García Belaúnde. en: 
revista iberoamericana de derecho procesal constitucional, nº 10, julio-
diciembre 2008, p. 25);

6°. que si bien el constituyente del año 2005 optó por conferir un 
efecto “derogatorio” y no “anulatorio” a la declaración de inconstitucio-
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nalidad de un precepto legal –lo que naturalmente no tiene el mismo 
alcance–, la doctrina especializada ha estimado que la regla constitucional 
que contempla el efecto no retroactivo de la aludida declaración parece 
excesivamente rígida, ya que en algunos casos excepcionales se puede 
requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc (nogueira alcalá, 
humberto. “el control represivo concreto y abstracto de inconstitucio-
nalidad de leyes en la reforma constitucional 2005 de las competencias 
del tribunal constitucional y los efectos de sus sentencias.” en: Francisco 
zúñiga (coord.). reforma constitucional. editorial lexis nexis, santiago, 
2005, p. 615);

7°. que, en ese sentido, durante la discusión de la reforma constitu-
cional del año 2005, el senador alberto espina promovió una indicación 
tendiente a agregar al entonces inciso tercero del artículo 83 (hoy 94) de 
la constitución, la siguiente oración: “La declaración de inconstitucionalidad 
no operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya 
recaído resolución o sentencia ejecutoriada.” (segundo informe de la comi-
sión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de 
marzo de 2003);

8°. que, por su parte, el subsecretario del interior, Jorge correa su-
til, acotaba, respecto de este punto que: “la indicación 269 (del Ejecutivo), 
si bien intenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído reso-
lución o sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, 
no impide que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros 
instrumentos suscritos con anterioridad a dicha declaración.” (el subrayado es 
nuestro).

por su parte, en el segundo informe de la comisión de constitución, 
legislación, Justicia y reglamento del senado se estimó conveniente de-
jar expresa constancia de que los fallos del tribunal constitucional que 
declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su 
publicación en el diario oficial y “en ningún caso en forma retroactiva”. 
(el subrayado es nuestro).(segundo informe de la comisión de constitu-
ción, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de marzo de 2003).

de esta forma, al rechazarse las indicaciones que tendían a matizar el 
efecto no retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucionali-
dad de un precepto legal, sólo cabe concluir que el tribunal constitucio-
nal no puede, en ningún caso, atribuirles dicho efecto;

9°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de constitu-
cionalidad atañe, no cabe, a juicio de esta disidente extender los efectos 
de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado con 
anterioridad a su dictación, con mayor razón cuando el conflicto se ha 
originado, por un alza en el precio del plan de salud, derivada de ese 
contrato, que se ha reclamado, también, con anterioridad a la fecha de 
publicación de dicha sentencia en el diario oficial;
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10°. que distinta es la necesidad que asiste a este tribunal de exa-
minar si el precepto legal contenido en el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, a que se refiere el considerando tercero de esta sentencia, puede 
recibir aplicación en el recurso de protección por alza de precio del plan 
de salud de que conoce la corte de apelaciones de santiago, bajo el rol 
nº 2347-2010, teniendo presente que, al momento de su interposición, 
dicho precepto legal no se encontraba derogado y que, además, en virtud 
de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 2° de la ley nº 20.015, 
“los contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la entrada 
en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

11°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad.

se ha sostenido, en efecto, que “(…) para fundar una acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad es suficiente que la aplicación del precepto legal 
impugnado pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto, correspondiendo 
al Tribunal únicamente verificar la posibilidad de que el precepto legal sea aplicado 
a un caso, para quedar obligado a pronunciarse sobre la acción deducida, y que 
la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la aplicación de 
normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial y que puedan re-
sultar derecho aplicable (STC roles Nos 501, 505, 790, y 943, entre otros).” (stc 
rol nº 1.295, c. cuadragesimosegundo);

12°. que, desde este punto de vista, el requirente sostiene que “siendo 
una de las razones que motiva el recurso de protección interpuesto ante la Ilustrí-
sima Corte de Apelaciones de Santiago, precisamente la arbitrariedad e ilegalidad 
que supone el ostensible e inexorable aumento de precio de los planes de salud a 
medida que las personas envejecen, de la simple lectura de los textos transcritos se 
desprende que las normas impugnadas resultan directamente aplicables para resol-
ver la cuestión debatida en dicha gestión pendiente, siendo decisivas en la expresa 
resolución.” (página 7 del requerimiento).

por su parte, en el referido recurso menciona lo siguiente: “Dicha carta 
señala que en conformidad con lo convenido en mi contrato, me informan que se 
ha producido una variación en los tramos de edad, considerando la variación que 
obedece al cambio en el tramo de edad, el precio de mi plan de salud actual denomi-
nado FAMILY CLA 2906, cambia del factor 3,70 a 3,90.” (a Fojas 25);

13°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que de aplicarse por la corte de apelaciones 
de santiago el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 o ley de isapres, para 
resolver el recurso que le ha sido deducido por el sr. Jaime orlando Villa-
nueva cañete, se producirá una vulneración de los derechos asegurados 
en los numerales 2° (igualdad ante la ley); 9° (derecho a la protección de 
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la salud); 18° (derecho a la seguridad social); 24° (derecho de propiedad) 
y 26° (esencialidad de los derechos) del artículo 19 de la constitución 
política. 

entonces, la sola posibilidad de que dicha aplicación produzca un re-
sultado contrario a la constitución es suficiente para que, conforme a su 
jurisprudencia reiterada, este tribunal deba decidir su inaplicabilidad a 
la luz de las circunstancias propias del control concreto que ella supone;

14°. que, en ese contexto, el texto inequívoco del artículo 93, inciso 
primero, nº 6° de la carta Fundamental, establece que el tribunal cons-
titucional debe decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplica-
ción en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce 
que lo que puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplica-
ción que un determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial 
concreta, a la luz de las particulares circunstancias que la rodean. sólo así 
puede comprenderse por qué, en la jurisprudencia de esta Magistratura 
un mismo precepto legal, en algunos casos, ha sido declarado inaplicable 
y en otros, no (artículo 299, nº 3°, del código de Justicia Militar);

15°. que, sobre la base explicada, y para decidir el presente conflicto 
de constitucionalidad, debe considerarse que esta Magistratura ha acogi-
do, en reiteradas oportunidades, acciones de inaplicabilidad referidas al 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es la misma norma impugnada en 
esta ocasión. de hecho, y antes de pronunciarse la inconstitucionalidad 
de dicha norma, con efectos erga omnes, decidió la inaplicabilidad de dicho 
precepto legal en los roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273;

16°. que, como esta Ministra disidente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante diversas cortes de apelaciones, reclamando de la 
ilegalidad y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, 
al subir, unilateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de 
la tabla de factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 
introducido por la ley nº 20.015. ello coincide con la gestión pendiente 
en este requerimiento de inaplicabilidad.

pero, además, esta misma disidente precisó, en aquel voto particu-
lar, que “las referidas acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas 
afiliadas a diversas Instituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron 
notificadas, mediante la respectiva carta de adecuación de una alza en el precio de 
su plan de salud como consecuencia de la modificación experimentada en el valor 
de éste, no en su precio base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que 
alude el artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, 
respectivamente.” se indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplica-
bilidad, en cada uno de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.”;
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17°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
disidente sobre la base que la vulneración, en cada una de las gestiones 
judiciales pendientes, de los derechos constitucionales mencionados se 
producía porque el alza en el precio del respectivo plan de salud, como 
consecuencia de la aplicación de la tabla de factores contemplada en el ar-
tículo 38 ter de la ley nº 18.933, se debía a la variación del factor edad a 
que ella alude, de forma que personas que objetivamente se encontraban 
en condiciones de particular vulnerabilidad, no sólo por su edad, sino 
por su condición de “cotizantes cautivos”, eran discriminadas y despro-
tegidas desde el punto de vista de la seguridad social, haciendo además 
ilusorio su derecho a elegir el sistema de salud al que habían decidido 
estar adscritas;

18°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto que importa 
la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige examinar si, 
en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron la decisión 
de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad a que se ha 
hecho referencia;

19°. que, en tal sentido, del contrato de salud acompañado a estos 
autos por la isapre colmena Golden cross s.a., de 31 de julio de 2007, 
puede desprenderse que el cotizante y requirente de inaplicabilidad, 
señor Villanueva cañete, tiene 40 años de edad y que, según la tabla 
de factores, incorporada a dicho contrato referido al plan de salud Fa-
MilY classic 2906, la adecuación en el precio de su plan, comuni-
cada por carta del mes de abril de 2010, se debe, precisamente a que él 
cambió de tramo de edad. en efecto, en el tramo que va desde los 35 
a los 40 años de edad, el factor que debía aplicarse al precio base, en 
su condición de cotizante, era de 1,10. en cambio, al cumplir 40 años, 
cambia al tramo que va desde los 40 a menos de 45 años, donde el factor 
corresponde a 1,30; 

20°. que, por tanto, a la luz de los hechos que se han reseñado, no se 
aprecia cómo, en este caso concreto, la aplicación del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 puede producir un resultado contrario a la igualdad ante 
la ley, pues no existe una desigualdad esencial que grave al requirente en 
forma distinta y discriminatoria respecto de otros cotizantes que se en-
cuentran en una situación similar. lo anterior, entendiendo, como lo ha 
hecho este tribunal, que la discriminación que vulnera la igualdad ante 
la ley es aquélla carente de razonabilidad, que no respeta la igualdad de 
trato que la constitución ha querido cautelar entre aquellos que se en-
cuentran en una misma situación. resulta evidente, por otra parte, que 
una persona joven, como el requirente, no está afectada por la condición 
de vulnerabilidad propia de los mayores de 60 años de edad, afectados 
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por dolencias físicas inherentes a la edad y que, en muchos casos, sólo 
perciben ingresos provenientes de sus pensiones de jubilación;

21°. que, en idéntico sentido, esta Ministra disidente estima que no 
existe afectación del derecho a la protección de la salud, particularmente 
en lo que se refiere a la libre elección del sistema de salud, pues, a dife-
rencia de lo que sostiene el requirente en su reclamo, no estamos frente al 
caso de una persona afectada por un aumento desmesurado del precio de 
su plan de salud que “coincide con la etapa de la vida en que la persona cesa en 
su vida laboral activa, hecho que, por regla general, trae aparejado una reducción 
considerable de sus ingresos” (página 12 del requerimiento).

así, no se ha acreditado en autos que estemos frente a un “cotizante 
cautivo” (definido en la letra i) del artículo 170 del d.F.l. nº 1, de 2005, 
del Ministerio de salud) que se encuentre impedido de emigrar hacia 
otra institución de salud previsional que le resulte más adecuada a la rea-
lidad de sus ingresos o, incluso, al sistema público representado por el 
Fondo nacional de salud (Fonasa);

22°. que, en cuanto a la infracción del derecho de propiedad del re-
quirente, la mayor o menor arbitrariedad en el alza operada en el precio 
de su plan de salud, producto del cambio del factor etario del propio 
actor, y que va desde 4,08 uF a 4,51 uF, es un aspecto que deberá ser 
analizado por el juez del fondo, atendidas sus particulares condiciones 
de ingresos, empleo y situación familiar, que no constan en este proceso 
constitucional, y que llevarían este pronunciamiento más allá de sus lími-
tes propios;

23°. que, finalmente, por las mismas razones ya señaladas, no pue-
de estimarse que exista una infracción a la garantía de protección de la 
esencia de los derechos consagrada en el artículo 19, nº 26°, de la cons-
titución política. 

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes y la disidencia, sus respectivos autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.777-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los Mi-
nistros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y 
señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, José an-
tonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de 
Ministro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.778-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 88 del códiGo 

de procediMiento ciVil, deducido por sociedad 
contractual Minera caliFornia s.a.

santiago, ocho de septiembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 22 de julio de 2010, el abogado Fidel reyes casti-
llo, en representación de sociedad contractual Minera california s.a., ha 
requerido a esta Magistratura constitucional para que declare la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 88 del código 
de procedimiento civil, en el marco del juicio de desposeimiento rol 
nº 21.059-04, caratulado “Banco de chile con sociedad con-
tractual Minera caliFornia s.a.”, seguido ante el segundo 
Juzgado de letras de quilpué;

2°. que, con fecha 4 de agosto pasado, esta sala acogió a trámite el 
requerimiento, confiriendo traslado al requerido para resolver acerca de 
la admisibilidad;

3°. que, con fecha 25 de agosto, esta sala ordenó que, previo a resol-
ver acerca de la admisibilidad, se certificara por la señora secretaria de 
este tribunal el estado de la gestión en la que podría incidir el requeri-
miento, lo cual fue cumplido a fojas 50.

4°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

5°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
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titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en 
el diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el artículo 84 de dicha ley 
orgánica constitucional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

6°. que, en este sentido, consta del certificado de fojas 50 que la ges-
tión invocada por la parte requirente, un juicio de desposeimiento, se en-
cuentra concluida, habiéndose verificado el remate del bien embargado y 
restando sólo el giro del cheque en favor del demandante;

7°. que, de acuerdo al mérito de lo expuesto, esta sala ha logrado 
convicción acerca de la inadmisibilidad del requerimiento, el cual no pue-
de prosperar, al no concurrir el presupuesto de verificarse la existencia 
de una gestión pendiente ante tribunal ordinario o especial, configurán-
dose, en la especie, la causal de inadmisibilidad del número 3° del ya 
transcrito artículo 84 de la ley nº 17.997.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el número 
3° del artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, or-
gánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publi-
cado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,
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SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada a las partes.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión judicial invocada. 
archívese.

Rol Nº 1.778-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor hernán Voda-
novic schnake, y los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Francisco 
Fernández Fredes e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del 
tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.779-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 176,
inciso priMero, del códiGo triButario,

deducido por Manuel auGusto peralta lorca 

santiago, cinco de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 23 de julio de 2010, el abogado ricardo Warnier 
oyaneder, en representación de Manuel augusto peralta lorca, ha re-
querido a esta Magistratura constitucional para que declare la inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del inciso primero del artículo 176 del 
código tributario, en la causa sobre cobro ejecutivo de obligaciones tri-
butarias, rol 6116-2007, que se sigue ante el Vigésimo Juzgado civil de 
santiago, según consta en certificado que se ha tenido a la vista –fojas 13–, 
emitido por la secretaría del aludido tribunal; 

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
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“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, la cual razona en el sentido de que el pronuncia-
miento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta naturaleza 
establecido por la ley Fundamental exige, previamente, resolver sobre la 
admisión a trámite del requerimiento. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
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exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la segunda sala de esta 
Magistratura;

5°. que el examen de la acción constitucional interpuesta permite 
concluir que ella no satisface la exigencia prevista en el artículo 47 B, 
transcrito precedentemente.

en efecto, si bien en el libelo se denuncia una eventual infracción a 
los artículos 1°, 6° y 19, numerales 3°, inciso final, 24° y 26°, de la carta 
Fundamental, que se produciría por la aplicación del precepto legal im-
pugnado en la gestión judicial pendiente citada, no resulta clara la expo-
sición de los hechos que sustentan tal cuestión de inconstitucionalidad y 
tampoco se acompañan documentos que faciliten su comprensión;

6°. que el defecto observado impide a esta sala verificar si en este 
caso efectivamente existe un conflicto que deba resolver este tribunal en 
sede de inaplicabilidad y, por consiguiente, la acción deducida no puede 
ser admitida a tramitación,

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 
indica; al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar; 
al tercer otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.779-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona 
santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldona-
do. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de 
la Fuente olguín. 
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rol nº 1.780-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 230,
inciso priMero, Y artÍculo 248, letra c,

del códiGo procesal penal, deducido por YoBana 
WalesKa seGuel ÁlVarez Y otros 

santiago, siete de septiembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 23 de julio de 2010, los abogados cristóbal car-
mona caldera, renato Felipe Jiménez ramírez y carlos enrique herrera 
tardón, invocando la representación de las personas individualizadas a 
fojas 1, han requerido a esta Magistratura constitucional para que decla-
re la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso primero 
del artículo 230 y del artículo 248, letra c), ambos del código procesal 
penal, en el marco del proceso rit 48-2006, seguido ante el tribunal de 
Garantía de san José de la Mariquina;

2°. que, a fojas 81, esta sala acogió a trámite el requerimiento, confi-
riendo traslado y posteriormente decretando alegatos, para resolver acer-
ca de la admisibilidad;

3°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
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diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

a su vez, el artículo 84 de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
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Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

5°. que esta sala ha logrado convicción acerca de la inadmisibilidad 
del requerimiento, el cual no puede prosperar, al carecer de fundamento 
plausible y al no resultar decisiva en la gestión invocada la aplicación de 
los preceptos impugnados;

6°. que, en este sentido, la exigencia de fundamento plausible, para 
los efectos de declarar la admisibilidad, supone una condición que impli-
ca –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales obje-
tados para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la constitución, lo 
que debe ser expuesto circunstanciadamente, motivo por el cual la expli-
cación de la forma en que se produce la contradicción entre las normas, 
sustentada adecuada y lógicamente, constituye la base indispensable de la 
acción ejercitada. en este sentido, el requerimiento de fojas 1 no cumple 
con dicha exigencia, especialmente en lo que respecta a la aplicación in-
constitucional del artículo 248, letra c), del código procesal penal;

7°. que, por otra parte, el control de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad no constituye una vía idónea para revisar lo obrado por el Mi-
nisterio público, cuestión que escapa a la competencia de esta Magistratu-
ra en esta sede. en relación a la causal de inadmisibilidad contemplada en 
el nº 4° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional, esta misma Magistratura ha resuelto en 
varias oportunidades que ello implica que la acción de inaplicabilidad no 
procede como medio de impugnación de resoluciones judiciales, cuestión 
que también es aplicable respecto lo obrado por el Ministerio público. a 
mayor abundamiento, esta Magistratura se ha pronunciado en el senti-
do que: “la inaplicabilidad no es vía idónea para declarar que un Tribunal ha 
actuado ilegalmente, aunque se alegue que, con ese actuar ilegal, se haya excedido 
la competencia y con ello afectado la Carta Fundamental; pues la acción consti-
tucional referida sólo está llamada a pronunciarse en caso que la afectación de la 
Constitución Política se produzca en razón de la aplicación de lo dispuesto en un 
precepto legal.(STC roles Nos 1008, 1018 y 1049). Y tal criterio puede extenderse 
también, en este caso, a la actuación de los órganos del Ministerio Público a que se 
ha hecho alusión” (stc roles nos 1.264 y 1.286); 

8°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución políti-
ca exige que el precepto legal pueda resultar decisivo en la resolución del 
asunto o gestión pendiente, “lo que implica que la inaplicabilidad declarada 
deba ser considerada por el juez llamado a resolverla, tanto en lo que se refiere a los 
fundamentos de ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que la decisión 

•  Nº 1.780



Jurisprudencia constitucional

280

del asunto no resultará contraria a la Constitución”. (STC Rol Nº 472. En el 
mismo sentido roles Nos 809 y 831, ambos de 2007). De lo que se trata en defini-
tiva es de efectuar “un análisis para determinar si de los antecedentes allegados al 
requerimiento puede concluirse que el juez necesariamente ha de tener en cuenta la 
aplicación de la norma legal que se impugna, para decidir la gestión”. (stc roles 
nos 688 y 809). en este sentido, al encontrarse agotada la investigación 
que data del año 2006 y restar sólo la comunicación de la decisión de no 
perseverar por parte del Ministerio público, la aplicación de los precep-
tos impugnados no puede resultar decisiva en la resolución de la gestión 
invocada;

9°. que de lo expuesto fluye que no concurre en la especie la exi-
gencia constitucional de resultar decisiva la aplicación de los preceptos 
impugnados, además de no encontrarse razonablemente fundado el re-
querimiento, lo que se traduce, además, en la concurrencia de las causa-
les de inadmisibilidad de los números 5° y 6° del artículo 84 de la ley nº 
17.997.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los nos. 
5° y 6° del artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales. déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a 
fojas 84. 

notifíquese por carta certificada a las partes.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión judicial pendiente. 
archívese.

Los Ministros señores Francisco Fernández Fredes y José Antonio 
Viera-Gallo Quesney previenen que concurren a la presente resolución 
teniendo además presente que en la especie se verifican los supuestos de 
la causal de inadmisibilidad establecida en el número 2° del artículo 84 de 
la ley nº 17.997, en tanto los preceptos impugnados han sido anterior-
mente cuestionados mediante diversos requerimientos, fundados en los 
mismos vicios planteados por los actores, los cuales han sido rechazados 
con declaración expresa acerca de la constitucionalidad de la normativa 
en examen, bastando citar al efecto las sentencias roles nos 1.244, 1.337, 
1.341, 1.380, 1.394, 1.404, 1.445 y 1.467.
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Rol Nº 1.780-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidenta subrogante, Ministra señora Marisol peña 
torres, y los Ministros señores Francisco Fernández Fredes, carlos car-
mona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Mal-
donado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta 
de la Fuente olguín. 

rol nº 1.781-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 131,

inciso seGundo, del códiGo de aGuas,
deducido por alFredo rocK tarud 

santiago, cinco de agosto de dos mil diez.

Proveyendo a fojas 45: téngase presente la delegación de poder.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 23 de julio de 2010, el abogado oscar contreras 
Blanco, en representación de alfredo rock tarud, ha deducido un re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso segun-
do del artículo 131 del código de aguas en la causa sobre reclamación de 
aguas rol de ingreso nº 1.204-2004 de la corte de apelaciones de talca, 
de la que actualmente conoce la corte suprema por recursos de casación 
en la forma y en el fondo, bajo el rol de ingreso nº 6.111-2008, según 
consta en certificado que se ha tenido a la vista –fojas 43– extendido por 
la secretaría de dicho tribunal;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.
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a su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental seña-
la: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional. así, el inciso primero del artículo 
47 d de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el 
requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 47 A y 
47 B. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres 
días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se 
tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 47 a y 47 B de la legislación aludida esta-
blecen:

“Artículo 47 A. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 
Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 47 B. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

el artículo 47 F de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá 
declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
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1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 
sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistratura;

5°. que, con el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta sala 
ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional deducida 
no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta sea acogida 
a tramitación previo a su examen de admisibilidad. 

lo anterior, por cuanto aquélla no satisface la exigencia constitucional 
de contener una impugnación “fundada razonablemente”, misma que la ci-
tada ley orgánica constitucional reitera en el nº 6° del inciso primero de 
su artículo 47 F, mediante la expresión “fundamento plausible”, según ha 
resuelto esta Magistratura en la sentencia rol nº 1.288 (punto resolutivo 
nº 11);

6°. que el reparo observado se funda en el hecho, evidente para esta 
sala, de que el requerimiento en examen no plantea un conflicto de cons-
titucionalidad que pueda ser resuelto en sede de inaplicabilidad, sino que 
en él se formula una cuestión que cabe resolver al tribunal que conoce de 
la gestión de que se trata. en otros términos, en este caso no se ha formu-
lado a esta Magistratura una impugnación que consista y se fundamente 
en la existencia de “una contradicción directa, clara y precisa entre determinado 
precepto legal que se pretende aplicar en el caso concreto, con la propia Constitu-
ción”, de la manera señalada en el fallo rol nº 810;

7°. que, en efecto, del análisis del libelo resulta claro que el actor 
persigue que sea esta Magistratura constitucional la que declare cuál es 
la forma correcta en la que ha de interpretarse el precepto legal impug-
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nado, tomando en consideración las circunstancias concretas del caso en 
el que se aplicó y que se relatan con detalle en el mismo escrito. o bien, 
que se pronuncie directamente acerca de si ha sido válida o no una publi-
cación practicada en un medio de prensa escrita durante el desarrollo de 
un determinado procedimiento encaminado a resolver el otorgamiento 
de un derecho de aprovechamiento de aguas en la Vii región;

8°. que, conforme se expresa en otros pasajes de la misma presenta-
ción, el requirente formula ante esta Magistratura una crítica en cuanto a 
la forma en que habrían actuado tanto la dirección General y regional de 
aguas del Ministerio de obras públicas, como la contraloría General de 
la república, en la tramitación de solicitudes de derechos de aprovecha-
miento de aguas en el mismo sector de la Vii región en el cual el actor 
pretende se le conceda uno en particular, para la utilización del recurso 
hídrico en la actividad de generación eléctrica y, en seguida, argumenta, 
a fojas 10 y 11, en el sentido que: “debe declararse inaplicable el artículo 131 
inciso 2° del Código de Aguas para este caso particular, pues hay evidencia en la 
causa pendiente, de que existen numerosos casos iguales, no sólo semejante (sic) o 
análogos sino idénticos, en los que se han hecho ya las publicaciones y en el que 
han dictado las Resoluciones concediendo los derechos de aprovechamiento, las que 
han sido tomadas de razón por el órgano contralor, que ha admitido dichas publi-
caciones sin objeción alguna y durante años. La declaración de inaplicabilidad del 
mismo, para este caso concreto, evitará la ocurrencia de una diferencia arbitraria 
y de una clara violación de la norma constitucional del artículo 19, Nº 2, de la 
Constitución Política, en prejuicio de mi representado”;

9°. que asuntos como los señalados en los dos considerandos prece-
dentes no se refieren propiamente a los efectos inconstitucionales que 
pueda provocar la aplicación del inciso segundo del artículo 131 del 
código de aguas en los recursos de casación de que conoce la corte 
suprema y que se invocan como gestión pendiente a los efectos de la 
interposición del requerimiento de autos, sino que dicen relación con 
cuestiones de interpretación legal o de control de la actividad adminis-
trativa, en las cuales no le compete intervenir a este tribunal constitu-
cional; 

10°. que, habiéndose verificado que la acción no satisface el requisito 
referido, esta Magistratura debe declararla inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución, 47 a al 47 n y demás nor-
mas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.
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a los otrosíes primero, tercero y cuarto, atendido lo resuelto a lo prin-
cipal, no ha lugar; a los otrosíes segundo y sexto, ténganse por acompaña-
dos los documentos que indica; al quinto otrosí, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada al requirente, a la corte suprema, 
que conoce de la gestión judicial invocada en el libelo, y a las partes de esa 
misma causa que se individualizan en el certificado de fojas 43.

archívese.

Rol Nº 1.781-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona 
santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldona-
do. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de 
la Fuente olguín. 

rol nº 1.782-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad respecto del artÍculo 38 ter 

de la leY nº 18.933, correspondiente actualMente
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005,

del Ministerio de salud, presentado por
andrea catalina ValdiVia aranciBia

santiago, catorce de junio de dos mil once.

vistos:

la abogada Flor sofía Gómez lobos, en representación de la doña 
andrea catalina Valdivia arancibia, ha deducido ante este tribunal cons-
titucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, correspondiente actualmente al artí-
culo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, en la causa sobre recurso de protección interpuesto por su parte 
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en contra de isapre colmena Golden cross s.a. y que se encuentra ac-
tualmente pendiente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol 
de ingreso nº 2928-2010.

como antecedentes de la referida gestión se indica que la requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 31 de agosto 
de 2005 (fojas 72) y que mediante carta fechada en mayo de 2010 (fojas 
32), ésta le informó el aumento que sufriría el precio de su plan de salud 
–de 3,60 a 5,35 unidades de Fomento mensuales–, por efecto de la varia-
ción del precio base del plan y del cambio del factor de riesgo que corres-
pondía aplicar a raíz de la variación de la edad de la cotizante (30 años).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento y 
resolución de esta Magistratura, la actora sostiene que la aplicación del 
precepto legal impugnado para la resolución del asunto judicial pendien-
te invocado, resulta contraria al inciso segundo del artículo 5° de la carta 
Fundamental, en relación con el artículo 12 del pacto internacional de 
derechos económicos, sociales y culturales, como asimismo a las garan-
tías que aseguran los nos 2°, 9° y 18° del artículo 19 de la constitución 
política de la república.

como fundamento de lo expresado, la requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, la norma legal im-
pugnada vulneraría “el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel 
posible de salud física y mental”, que se encuentra reconocido en el artículo 
12 del pacto internacional de derechos económicos, sociales y cultu-
rales, ratificado por chile, y que en virtud de lo dispuesto en el inciso 
segundo del artículo 5° de la carta Fundamental formaría parte de la 
constitución material. señala la actora que, conforme a la observación 
General nº 14 del comité de derechos económicos, sociales y culturales 
de las naciones unidas, el derecho a la salud se relaciona con la dignidad 
humana y con los derechos a la vida y a la igualdad, por cuanto todos ellos 
conformarían un orden público objetivo y serían exigibles incluso en las 
relaciones convencionales entre particulares.

estima, asimismo, vulnerado su derecho a la igualdad, puesto que la 
norma legal impugnada establece una diferencia entre los distintos gru-
pos etarios y entre los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder 
al mismo beneficio, algunos pagan más que otros. esta diferencia sería ar-
bitraria, ya que la edad y el sexo constituyen hechos involuntarios, corres-
pondientes a estados naturales inimputables a las personas que los viven. 
en este punto, la actora también plantea que la norma legal impugnada 
atentaría en contra de la justicia al aumentar el precio del contrato de 
salud en la medida que aumenta la vulnerabilidad de la persona.

agrega, en seguida, que el precepto legal cuestionado supone una 
cortapisa a la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la 
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salud y al derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea 
estatal o privado, ya que el fuerte y creciente aumento del precio del plan 
de salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado 
de salud. 

considera también afectado su derecho a la seguridad social y al goce 
de prestaciones básicas uniformes, ya que de aplicarse la norma legal im-
pugnada para resolver el asunto pendiente de que se trata, el contrato 
de salud previsional perdería su naturaleza de institución de seguridad 
social y se transformaría en un contrato de seguro privado. señala que 
forma parte del sentido intrínseco de la seguridad social proteger a la 
persona de los estados de necesidad derivados de contingencias vitales de 
universal ocurrencia y que uno de ellos sería el envejecimiento natural 
del individuo, por lo que los efectos de la aplicación de la norma legal 
cuestionada en este caso irían en contra de dicho valor fundamental.

la segunda sala de este tribunal, por resolución de 5 de agosto de 
2010 (fojas 47), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la sus-
pensión del procedimiento en que incide.

con fecha 18 de agosto de 2010 (fojas 56), la isapre colmena Golden 
cross s.a., representada por el abogado claudio arellano parker, solicitó 
al tribunal declarar la inadmisibilidad de la acción interpuesta, en virtud 
de que el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 no sería la norma de la cual 
deviene la aplicación de la tabla de factores por sexo y edad. indica, en 
ese sentido, que la referida tabla de factores no es elaborada en base al 
artículo 38 ter impugnado, sino en atención a las instrucciones que la su-
perintendencia de salud fija al respecto. es cierto, señala, que la norma 
impugnada establece los parámetros que la superintendencia debe aten-
der para impartir dichas instrucciones. sin embargo, enfatiza, el hecho de 
que se declare la inconstitucionalidad de la norma que establece dichos 
parámetros no convierte en inconstitucionales las tablas actualmente en 
uso y confeccionadas en base a esos criterios. esta interpretación, señala, 
coincidiría con lo dispuesto en el artículo 94 de la constitución, conforme 
al cual la sentencia que declara la inconstitucionalidad de un precepto 
“no producirá efecto retroactivo”. agrega que a pesar de que la sentencia que 
declaró la inconstitucionalidad de parte del artículo 38 ter, impugnado en 
este proceso, dejó a la superintendencia de salud sin criterios legales para 
estructurar nuevas tablas de factores, ésta debería seguir velando para se 
apliquen correctamente las tablas dictadas con anterioridad al respecti-
vo fallo, ya que dichas instrucciones continúan siendo obligatorias para 
las isapres. de todo lo planteado, la requerida concluye que el artículo 
impugnado no puede ser decisorio litis en la respectiva gestión pendiente, 
toda vez que dicha norma no obligaría a ninguna de las partes de autos.

posteriormente, por resolución de 10 de diciembre de 2010 (fojas 78), 
la segunda sala del tribunal declaró admisible la acción deducida, orde-
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nando practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artícu-
lo 86 de la ley orgánica constitucional de esta Magistratura, sin que los 
órganos constitucionales interesados ni la isapre requerida hicieran uso 
de su derecho a formular observaciones dentro del plazo legal.

habiéndose traído los autos en relación, el día 5 de mayo de 2011 
se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas roles 
nos 1.735, 1.691, 1.737, 1.733 y 1.908, oyéndose sólo la relación, ya que 
ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar en la respectiva 
audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo, de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los reseñados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo, de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo 
que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en 
ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno al centesimosep-
tuagesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol 
nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional,
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se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 47 DE AUTOS, DE-
BIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES 
DE SANTIAGO.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presentes las consideraciones ya expuestas en 
las prevenciones incluidas en las sentencias roles nos 1.540, 1.786, 1.777, 
1.703, 1.712, 1.746, 1.747 y 1.748, en relación a la referencia contenida en 
la parte considerativa de la sentencia respecto de la jurisprudencia poste-
rior a la inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552.

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
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cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.782-2010

se certifica que la Ministra señora Marisol peña torres concurrió al 
acuerdo y fallo, pero no firma por encontrarse con permiso. 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney, 
iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria 
del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.783-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, que corresponde al artÍculo 199 
del d.F.l. nº 1, del Ministerio

de salud, del año 2005,
deducido por enrique saa rosas

sentencia de Fecha 28 de dicieMBre de 2010, en el 
MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.768

 

rol nº 1.784-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38,

inciso quinto, de la leY nº18.933, en la parte que 
alude al Factor etÁreo, en su teXto ViGente con 
anterioridad a la entrada en ViGencia de la leY
nº 20.015, del artÍculo 2° de la leY nº 20.015 Y del 

artÍculo 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo de 
las leYes, presentado por MarÍa patricia saBaG zarruK 

santiago, veinte de enero de dos mil once.

vistos:

con fecha 30 de julio de 2010, María patricia sabag zarruk solicita la 
declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso quinto 
del artículo 38 de la ley nº 18.933, en la parte que alude al factor etáreo, 
en su texto vigente con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley nº 
20.015, del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de la ley so-
bre efecto retroactivo de las leyes, en el marco del proceso de protección 
rol nº 2910-2010, en contra de isapre cruz Blanca s.a., seguido ante la 
corte de apelaciones de santiago.

 en la gestión invocada la parte requirente impugna el alza unila-
teral del precio de su plan de salud, de 8,82 a 11,41 unidades de fomento 

•  Nº 1.784



Jurisprudencia constitucional

292

mensuales, que la isapre informó se debía al aumento de su edad, a 
causa de un cambio en el factor de riesgo, de 3,69 a 4,6, ya que la afiliada 
tiene 49 años de edad.

en el libelo de fojas 1, según las argumentaciones ya conocidas en 
casos anteriores por este tribunal, se invocan como infringida la carta 
Fundamental en los numerales 2°,9°,18° y 24° de su artículo 19.

con fecha 21 de julio de 2010, el requerimiento deducido fue acogido 
a tramitación el requerimiento por la primera sala de esta Magistratura, 
que suspendió el procedimiento en la gestión invocada, confirió traslado 
de admisibilidad y ordenó a la isapre requeridas acompañar el contrato 
respectivo.

la isapre cruz Blanca s.a. evacuó el traslado solicitando la de-
claración de inadmisibilidad, señalando que los preceptos no recibirían 
aplicación en la gestión pendiente y acompañó el contrato de salud, en 
blanco, y un Fun que da cuenta de haberse celebrado dicha convención 
con fecha 31 de agosto de 2004.

declarada la admisibilidad del requerimiento, se confirió traslado 
acerca del fondo del conflicto de constitucionalidad planteado, el cual fue 
evacuado solicitándose el rechazo del requerimiento, argumentándose de 
la manera ya conocida por este tribunal en causas anteriores.

concluida la tramitación del proceso, se ordenó traer los autos en re-
lación y con fecha 21 de diciembre de 2010 se realizó la vista de la causa.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que la requirente, de 48 años de edad, sostiene que la 
isapre cruz Blanca, con quien tiene suscrito un contrato de salud pre-
visional desde el año 2001, le ha comunicado que el factor de riesgo de 
su plan de salud cambió de 3.69 a 4.60, al pasar de un tramo a otro la 
tabla de riesgo respectiva, aumentando consecuencialmente de manera 
considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha institución 
de salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente 
de estos autos, la requirente, con fecha 30 de julio de 2010, interpuso un 
recurso de protección en contra de la isapre mencionada (rol nº 2919-
2010), con el objeto de dejar sin efecto dicha alza;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, la requirente ha im-
pugnado de inconstitucionalidad el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas adolecen de una serie de vicios 
de constitucionalidad.
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en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de acuerdo a la requi-
rente– permite que aumente el precio a medida que aumenta el riesgo 
del afiliado, considerando como factores exclusivamente la edad y el sexo 
de los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues se basan en he-
chos que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores volun-
tarios de riesgo que podrían imputarse legítimamente a las personas, cual 
es el caso de una serie de hábitos tales como, por ejemplo, fumar. además, 
afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica un aumento del 
riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto que una persona 
pague más cuando envejece, considerando que durante toda su vida ha 
cotizado regularmente.

en segundo lugar, la requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se la obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

en tercer lugar, la requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18), toda vez que 
autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, la requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, señala que las normas impugnadas le imponen 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados, y consecuentemente, el artículo 19, nº 26°, de 
la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;
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CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula a la requirente con la isapre cruz Blanca, fue suscrito 
en el año 2001;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un 
requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones.

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que 
entró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933 o 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino 
por las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente 
a la fecha de su suscripción, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha 
ley. son el contrato y la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación 
señalada, los aplicables al contrato de salud.

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado.

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales anteriores y posteriores al 
año 2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los 
contratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la 
ley nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigen-
tes a julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de la esta sentencia, este 
tribunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de 
la ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la 
parte que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por 
tanto de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº20.015, ya que 
establece reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su 
entrada en vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley 
sobre efecto retroactivo de las leyes, de 1861;

OCTAVO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 
corresponde a su inciso quinto, que indica:
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“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2. El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

NOVENO. que la norma recién señalada fue reemplazada, el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma en cuestión se encuentra actualmente derogada.
la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-

nal se avoque a conocer de este requerimiento;
DÉCIMO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes de las re-

cientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, rol 
nº 1.572, rol nº 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, efecti-
vamente, consideraba que una norma derogada no era precepto legal en 
los términos que exige el artículo 93, nº 6°, de la constitución (stc roles 
nos 978, 1.186, 1.230, 1.231 y 1232); por lo mismo, no cabía a su respecto 
la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto 
respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresamente (stc ro-
les nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOPRIMERO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hizo tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 843) 
como sus salas (stc roles nos 838, 760);

DECIMOSEGUNDO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

DECIMOTERCERO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero de los citados ro-
les nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y que 
sostienen lo siguiente:

 “NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente 
posible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
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pecto de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre 
derogado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha 
norma hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica 
regida por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento 
de resolver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a la fecha de celebración del contrato, siguen en vigor 
hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo o contrate un 
plan de salud distinto. en todo lo demás, el contrato antiguo debe suje-
tarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3. No se impugna cláusula contractual.

DECIMOQUINTO. que, enseguida, para la isapre requerida, se 
impugna una cláusula contractual en el presente requerimiento. por lo 
mismo, este no debiera prosperar, pues no se cuestiona una ley, como lo 
exige la constitución;

DECIMOSEXTO. que, efectivamente, en el contrato celebrado por la 
isapre y la requirente, se encuentra incorporada como una de sus cláusu-
las, una tabla de factores. sin embargo, dicha cláusula se pudo incorporar 
en el contrato precisamente por autorizarlo la norma impugnada. por 
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ello, es parte de su marco jurídico. tanto es así, que la propia isapre alegó 
que el contrato se rige por la ley anterior a la reforma del 2005, cuando se 
opuso a la admisibilidad del presente requerimiento. de dicha ley forma 
parte, precisamente, la norma impugnada. 

por lo tanto, este tribunal considera que se está impugnando un pre-
cepto legal, no una cláusula contractual;

4. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOSÉPTIMO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado ya en sus pronunciamientos de roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia 
que el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuándo se ela-
boraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOCTAVO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se 
incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;
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DECIMONOVENO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

VIGÉSIMO. que la limitación a la facultad de las isapres para modi-
ficar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo que se 
refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el nuevo 
valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad que hu-
biere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo la edad 
del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la institución para el 
plan en que actualmente se encuentre.” 

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por 
la isapre.

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

VIGESIMOPRIMERO. que, luego de analizados los aspectos ante-
riores, estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, tal como lo hizo en las sentencias roles nos 1.572, 1.598 y 
1.629 el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la redundan-
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cia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del estado de 
proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGESIMOSEGUNDO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inci-
so cuarto, de la constitución establece que “es deber preferente del Estado 
garantizar la ejecución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha ana-
lizado esta fórmula constitucional (stc rol nº 1.710, cc. vigésimo a 
vigesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos que la 
constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. vigésimo).

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es princi-
pal, en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1710, 
c.centesimovigesimoprimero).

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que éste se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOTERCERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOCUARTO. que, para ello, es necesario examinar la evolu-
ción de la regulación de la tabla de factores de riesgo;

VIGESIMOQUINTO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura, rol nº 1.348, y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
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con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revisar 
los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, pres-
taciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la oración “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuartamodificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOSEXTO. que, asimismo, la normativa recién reseñada tie-
ne un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
de 2005, como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter 
o 199 del d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogada por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura, pronunciada el 6 de agosto del presente año;
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VIGESIMOSÉPTIMO. que, como se observa, el régimen aplicable 
en la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en el tercero, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores, en algunos de sus elementos, fue la que este 
tribunal, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOCTAVO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1, de salud, de 2005); se 
le fijaran límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona perma-
neciera adscrita a un mismo plan –artículo 170, letra n), recién citado–; 
cada plan de salud sólo podría tener incorporada una tabla de factores 
–artículo 199, inciso quinto, del mismo cuerpo legal–; y las isapres no 
podrían establecer más de dos tablas de factores para la totalidad de los 
planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–); dicha tabla influía 
decisivamente en el precio final del plan, pues, de un lado, éste se obtenía 
multiplicando el precio base (que las isapres tienen libertad para definir, 
con ciertas restricciones –artículos 170, letra m), y 198) por el respectivo 
factor que corresponda al afiliado o beneficiario, de acuerdo a la tabla 
de factores aplicable (artículos 170, letra m), y 199, inciso primero) y, del 
otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de acuerdo con la tabla, el 
aumento o la reducción del factor que corresponda al beneficiario (artí-
culo 199, inciso final). con ello, se producía un doble ajuste al precio: el 
que provenía de la modificación del precio base (artículo 198) y el que 
provenía de la aplicación de la tabla de factores (artículo 199);

VIGESIMONOVENO. que las críticas al régimen de la tabla de fac-
tores, previo a 2005, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l. nº 1, ya citado (stc rol 
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nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia porque con él colabora, en 
su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres.

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28).

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan”. (ibídem).

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existían, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado”. (ibídem);

TRIGÉSIMO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex presidente 
de la república ricardo lagos, cuando envió al h. congreso nacional el 
mensaje de lo que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportu-
nidad sostuvo que las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación 
de planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley 
que sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios 
conocidos por la población, ni existen, a su respecto, posibilidades de control 
ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes…
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La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado.

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGESIMOPRIMERO. que, como se observa, las críticas al precep-
to impugnado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso 
de libertad para imponer condiciones, confusión en los afiliados por la 
multiplicidad de planes, aranceles y reajustabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
este, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2008, 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 
cuatro numerales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres.

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de la 
legislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 y 
1.469, acumulados);

4. Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOSEGUNDO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOTERCERO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
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factores, ha definido una doctrina en la materia. Ésta consiste en una 
serie de restricciones que dicho mecanismo de incremento debe respetar;

TRIGESIMOCUARTO. que, en efecto, en primer lugar, este tribu-
nal ha dicho que la tabla de factores debe guardar proporcionalidad en 
relación a las rentas (stc rol nº 1710, cc. sexagesimoquinto, centesi-
mocuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, 
no puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la 
protección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confis-
catorio de las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimoquinto); no puede generar la imposibilidad de que el afiliado 
costee el aumento del precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 
1.710, c. centesimosexagésimo); y que tampoco se obligue a los benefi-
ciarios a emigrar del sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincua-
gesimoséptimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los distin-
tos factores que la componen, debe tener una fundamentación razonable 
(stc rol nº 1.710, cc.centesimocuadragesimoquinto y centesimocuadra-
gesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para deter-
minar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc.sexagesimoquinto 
y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idóneos, ne-
cesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 1.710, c. 
centesimocuadragesimoquinto).

en tercer lugar, en el mecanismo, si bien puede ser complejo, al in-
tervenir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que 
pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. 
decimocuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determi-
nación del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimotercero).

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOQUINTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud previsional en las ya referidas decisiones 
previas. estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya de-
finidos en la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato 
forzoso (artículo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no 
puede dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento 
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de sus obligaciones o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mí-
nimo (artículo 189) e indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato obedece a que el contrato de salud previsional contiene elemen-
tos regulados en la constitución, como no sucede con otros contratos. 
el constituyente quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de 
voluntades, dado el impacto que éste tiene en la vida de las personas. 
esos elementos tienen que ver con la posibilidad de las isapres de fianciar 
acciones de salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante para 
elegir entre el sistema estatal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotiza-
ción obligatoria (artículo 19, nº 9°) y con el control por el estado de las 
acciones en el ámbito de la salud (artículo 19, nº 9°);

TRIGESIMOSEXTO. que, consecuente con lo anterior, primeramen-
te, este tribunal ha caracterizado al contrato de salud previsional en base 
a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud es un 
contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido que “el 
contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y el cotizan-
te” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de acuerdo 
al tribunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las condiciones 
del contrato” (ídem);

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, enseguida, el contrato de salud es un 
contrato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287, 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la en-
tidad privada que otorga el seguro tiene asegurada, por ley, una cotización, o sea, un 
ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimocuarto). 
asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta Fundamental es 
la base constitucional y de orden público de todo contrato de salud” (stc rol nº 
1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este contrato “se erige y desen-
vuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de orden público” (ídem, c. 
cuadragesimoquinto) y concluyendo que esta base constitucional de orden 
público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada a todo contrato de salud” 
(ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOCTAVO. que, a continuación, este tribunal ha estableci-
do que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro propio 
del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta relación 
contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por el 
principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que el 
contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);
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TRIGESIMONOVENO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de 
seguro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, 
es esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requeri-
miento;

CUADRAGÉSIMO. que, vinculado con lo anterior, cabe considerar 
que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato no 
es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de las 
personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprmero y sexagésimo);

CUADRAGESIMOPRIMERO. que, finalmente, este tribunal ha se-
ñalado que las isapres tienen un deber privilegiado en cuanto a respetar 
y promover el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su 
ámbito de acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de 
participar en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la 
seguridad social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y 
trigesimoctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotece-
ro; rol nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimo-
segundo, quincuagesimoquinto);

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710 es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio le-
gal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar 
a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado para garanti-
zar la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOTERCERO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9° de la consti-
tución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por la 
ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOCUARTO. que a lo anterior el tribunal ha añadi-
do que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio de 
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la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOQUINTO. que, como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
tiempo materia de reserva legal y una materia que pueda ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa, ni por las partes 
en un contrato de orden público;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOSEXTO. que, analizado todo lo anterior, estamos 
en condiciones de responder si efectivamente el legislador determinó la 
“forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de garanti-
zar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en primer lugar, en la senten-
cia rol nº 1.710 se cuestionó una regulación legal del mecanismo de 
reajustabilidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condi-
ciones” que la constitución manda establecer para garantizar el acceso 
a la prestación (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). 
en consecuencia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una 
regulación que permite al solo consentimiento de las partes establecer las 
condiciones de reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun 
considerando las características del contrato de salud, enunciadas pre-
viamente, especialmente su carácter de contrato de orden público, que 
obliga a cierta densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, en efecto, resulta que si la regula-
ción posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con ma-
yor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que, 
al sobrepasarse el umbral de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUARAGESIMONOVENO. que, a mayor abundamiento, cabe re-
cordar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley se 
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otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incorporarlo 
a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, principios 
y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimosegundo; 
en el mismo sentido, stc rol nº 976, c. quincuagésimoséptimo). en ese 
contexto, queda en evidencia que si se ha estimado desproporcionada 
y carente de razonabilidad la norma que entregaba amplia libertad de 
actuación a un organismo de la administración, ya que esa clase de dis-
posiciones se aparta del raciocinio que debe presidir la regulación de los 
derechos fundamentales, como ya constató esta Magistratura (stc rol 
nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimosegundo y centesimocua-
dragesimoquinto), peor aún resulta entregar la regulación de esta mate-
ria a la libertad contractual o, como lo dice la norma, a la libertad de la 
isapre, por el desequilibrio de facultades que tiene en su favor (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

QUINCUAGÉSIMO. que, en el presente caso, el deber del estado 
que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se entrega a la 
voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un contrato de 
orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del plan. el hecho 
de que exista un deber preferente el estado en esta materia, exige una 
regulación legal al menos de los elementos básicos del contrato de salud. 
ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la norma impugnada. 

Ya hemos visto cómo, en la presente causa, esta falta de regulación le-
gal permite un aumento drástico del precio del contrato (de casi un 25%) 
y que es insensible a la edad de la persona (48 años), que la transforma en 
un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, en segundo lugar, este tribu-
nal también ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su 
artículo 19, la constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones 
obligatorias”, las que son administradas por “instituciones públicas o pri-
vadas”. de esta forma, se les asegura a las isapres un ingreso constan-
te. Frente a esa regla, el legislador se encuentra obligado a ponderar la 
obligación del trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones 
obligatorias y, al mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de 
asegurar la “protección de la salud”, previsto en el inciso primero de la 
misma disposición constitucional, que se traduce en que el derecho sea 
posible y efectivo de uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado 
que el mecanismo de reajustabilidad definido por el legislador en el ar-
tículo 199 introducido por la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio 
entre el cobro de las cotizaciones y la protección del derecho a la salud, 
que deja a este último sin la tutela que la constitución exige (stc rol nº 
1.710, c. centesimoquincuagesimosexto). este desequilibrio es aún mayor 
si se deja a la autonomía privada –no a la ley y ni siquiera a la administra-
ción– la fijación del mecanismo de reajustabilidad del contrato;
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QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 
“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

V
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, consideramos 
que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social (artículo 
19, nº 18°, de la constitución);

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluida por tanto la del 
legislador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitan-
tes” a las prestaciones de seguridad social.

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse. se consagra así el principio 
de universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las per-
sonas a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;
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QUINCUAGESIMOSEXTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social garantizado en el artículo 19, 
nº 18°, de la constitución también resulta infringido por el precepto le-
gal en análisis.

lo anterior ocurre toda vez que, de forma incluso más patente que 
respecto del artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
monoveno), en el caso del precepto que se examina no se establece nin-
guna precisión ni regla especial para las personas que se encuentran en 
situación de obtener las prestaciones de seguridad social (stc roles nos 
1.572, 1.598 y 1.629). el régimen que establece tiene considerables vacíos 
e insuficiencias que buscaron corregirse a través de la ley nº 20.015; 
entre otros, disminuir la libertad de las isapres y la discriminación que 
se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, descritas en otra parte de 
esta sentencia, incluso por el mismo presidente de la república, vulneran 
el propósito esencial del artículo 19 nº 18°, que es, como ya se indicó, 
garantizar el acceso a las prestaciones. como ha dicho esta Magistratura: 
“La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los administrados están sujetos 
a contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas contingencias al ser 
humano y a los que de él dependen emana de su derecho a la existencia; de la obli-
gación de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condición 
de tal” (héctor humeres noguer: derecho del trabajo y de la seguridad 
social, editorial Jurídica de chile, santiago de chile, 2005, tomo iii, p. 
23) (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimonoveno);

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, como ya lo ha dicho 
este tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la 
norma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una 
completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa 
para el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de la obli-
gación que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a 
garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas unifor-
mes” (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 

en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 25%, lo que significa una altera-
ción relevante del mismo, especialmente considerando que la requirente 
tiene 48 años de edad al momento de ser notificada del ajuste, y tres per-
sonas dependientes de él, y que la cotización estándar del sistema es del 
7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una que termine siendo un 
porcentaje muchísimo más alto de los ingresos de una persona de esa edad.

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio que se desplieguen, se hace 
inviable asumir y mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto 
tan sensible para las personas;
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QUINCUAGESIMOCTAVO. que estos vicios tienen una consecuen-
cia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando la requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 6.82 uF, en 
el año 2001. nueve años después, su mismo plan tiene un costo de 11.85 
uF. partió pagando, en dinero de hoy, 145 mil pesos y se le exige pagar 
más de 250 mil pesos mensuales. en julio de 2002, cuando se ingresó al 
congreso nacional el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 
20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema 
alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de 
la renta imponible de los afiliados”. si bien, al modificarse la ley, superaba el 
promedio nacional, hoy en día lo multiplica varias veces. además, cuando 
la constitución permite al legislador establecer cotizaciones obligatorias, 
está pensando en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% o, en su 
caso, el tope de 60 uF de remuneración imponible para jubilación res-
pectode las personas que tienen más altos. la idea es que no se destinen 
porcentajes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. si bien la 
ley de isapres permite que se pueda pactar un precio mayor por coti-
zación de salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse mucho 
más allá de ese porcentaje de cotización obligatoria. la cotización obliga-
toria no puede implicar una confiscación de la renta. Finalmente, hay que 
considerar que el precio del plan ya experimenta un reajuste automático, 
pues se expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
la requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, 
cada cinco años, a partir de los 45, el factor crece un a tasas progresivas, 
desproporcionadas.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el precio base del 
plan) que lo maneja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

SEXAGÉSIMO. que, en tercer lugar, tampoco se respeta el estándar 
de protagonismo que debe tener el afiliado en su determinación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.
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por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isa-
pre, para una persona de 56 años, con preexistencias y carencias, es casi 
inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de la 
aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones con-
venidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, inciso tercero). 
así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o, incluso, en el 
régimen privado de salud puede significar un elevado costo que sea in-
viable para el común de las personas, como la requirente de autos. como 
se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a la ley nº 
20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impugnada gene-
raba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y aceptación 
o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha voluntad se 
ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de antecedentes de 
salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos antecedentes pueden 
llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con otra institución de sa-
lud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal adecuación para no ser 
expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado anteriormente configura una 
situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que se está afiliado.”.

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 
19, nº 9° de la constitución). el derecho a la protección de la salud se 
desvirtúa si una de las partes del contrato tiene cero o ningún poder ne-
gociador. Y en el contrato de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el 
contrato anualmente y tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGESIMOPRIMERO. que, finalmente, el precepto objetado 
tampoco pasa el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se 
construye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza 
humana, como la edad y el sexo. en el caso de la requirente, el mecanis-
mo implica que entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos 
que la norma original en materia de contratos de salud, es decir, la ley 
nº 18.933, prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento 
de la renovación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley 
nº 18.959 (artículo 27) antes de que entrara en vigencia la mencionada 
disposición (la ley nº 18.933 entró en vigencia 90 días después del 9 
de marzo de 1990), y reemplazó la no consideración de la edad por la 
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no consideración del estado de salud del afiliado. el legislador original 
se percataba del peligro de discriminación que implicaba la edad. in-
cluso más, para precaver eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 
estableció expresamente que no era discriminación considerar la relación 
de precios por sexo y edad. Y la norma impugnada, como se consignó, 
buscaba avanzar en la protección de los adultos mayores, no darla plena-
mente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es míni-
mo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abiertas y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si la requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 380 mil pesos mensuales, que le significa su 
plan, no tendría problema. pero él está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos;

SEXAGESIMOSEGUNDO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de 
la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la 
salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 19, nº 18°) y, por 
tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2, nº 24 y nº 26).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución po-
lítica de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. nº 
5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
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ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que concurre a lo 
resuelto en la sentencia, pero lo hace basado únicamente en la considera-
ción de que el precepto legal declarado inaplicable por inconstitucional 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el 
establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes grupos de 
beneficiarios, y b) un incumplimiento del deber preferente del estado de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones 
que determine la ley, mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
vigesimoprimero, vigesimoytercero, cuadragesimosegundo y cuadragesi-
motercero, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemente 
en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de fija-
ción de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido la requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre 
a la sentencia en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los 
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considerandos vigesimoctavo a trigésimo, en relación al artículo 19, nº 
9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en su 
oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación del 
estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados por 
su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan las 
isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.784-2010
 
pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 

presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, carlos carmona santander e iván aróstica Maldonado. auto-
riza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente 
olguín.

 

rol nº 1.785-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2°
de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY
soBre eFecto retroactiVo de las leYes,

deducido por león tchiMino dÍaz

santiago, catorce de abril de dos mil once.

vistos:

el abogado ricardo González Benavides, en representación del señor 
león tchimino díaz, ha deducido ante este tribunal constitucional ac-
ción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los artículos 
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38, inciso quinto, de la ley nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley 
nº 20.015, en la parte que alude a la tabla de factor etario; 2° de la ley nº 
20.015 y 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en la causa 
sobre recurso de protección interpuesto por su parte en contra de isapre 
Vida tres s.a. y que se encuentra actualmente pendiente ante la corte de 
apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso nº 3813-2010.

de los documentos acompañados por las partes se desprende que el 
requirente suscribió un contrato de salud con la isapre requerida el 4 de 
septiembre de 1996 (fojas 62-66) y mediante carta fechada el 18 de junio 
de 2010 (fojas 20) la mencionada isapre informó al requirente el aumen-
to que sufriría el precio de su plan de salud –de 9,92 a 11,84 unidades 
de Fomento mensuales–, por efecto del cambio del factor de riesgo que 
correspondía aplicar por variación de la edad del cotizante (67 años de 
edad).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento y 
resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que los preceptos legales 
impugnados, al autorizar el aumento del precio de su plan de salud por el 
simple hecho de envejecer, resultan contrarios a las garantías establecidas 
en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, las normas impug-
nadas establecen una diferencia entre los distintos grupos etarios y entre 
los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, 
algunos deban pagar más que otros. esta diferencia, señala el requirente, 
sería arbitraria, porque la edad y el sexo constituyen hechos involunta-
rios, a diferencia de otros que involucran una exposición voluntaria al 
riesgo, como son los hábitos de fumar o beber en exceso. además, hace 
hincapié en que sería erróneo pensar que el aumento en la edad de la 
persona está necesariamente vinculado a una mayor ocurrencia de enfer-
medades. en este punto, el requirente también plantea que las normas 
legales impugnadas serían arbitrarias en un sentido ético, por atentar 
contra la justicia.

agrega, en seguida, que los preceptos cuestionados suponen una fuer-
te cortapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el 
plan de salud por el que optaron al celebrar el contrato de salud con 
la respectiva institución, siendo el fuerte y creciente aumento del precio 
una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema privado de salud, 
vulnerando así la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de 
la salud y el derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, 
sea estatal o privado.

señala que además se estaría vulnerando el derecho a la seguridad 
social, en la medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la 
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protección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en 
ese sentido, el señor león tchimino díaz afirma que las isapres, al estar 
facultadas para intervenir en la satisfacción del derecho a la protección de 
la salud de sus afiliados, deben procurar que los derechos consustanciales 
a la dignidad humana no sean afectados en su esencia ni menoscabados 
por la imposición de condiciones o requisitos que hagan imposible su li-
bre ejercicio. insiste en lo expresado razonando en orden a que la obliga-
ción de los particulares de respetar y promover los derechos inherentes a 
la dignidad de las personas persiste incluso en las relaciones convenciona-
les entre privados. por ello, sostiene, un alza de precio del plan de salud 
que obligue al afiliado a emigrar del sistema privado de salud, como sería 
su caso particular, constituye un atropello ilegítimo e inconstitucional a 
los derechos aludidos.

denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de 
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotización para 
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad 
–junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud 
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio, 
en tanto es cotizante cautivo–, se le estaría privando injustamente de par-
te de su patrimonio al no contemplarse una contraprestación que resulte 
equivalente al aumento del precio del respectivo plan de salud.

observa, finalmente, que las tablas de factores que contemplan los 
preceptos legales impugnados imponen como condición, requisito o 
tributo el aumento de la cotización mensual para permanecer en el sis-
tema privado de salud y en el plan elegido por el respectivo cotizante, 
afectando así la esencia de las garantías constitucionales a que se ha 
aludido.

consta en autos que mediante resolución de 11 de agosto de 2010 
(fojas 31) la primera sala del tribunal admitió a tramitación el requeri-
miento deducido y declaró su admisibilidad mediante resolución del 27 
de agosto de 2010 (fojas 51).

pasados los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comunica-
ciones y notificación previstas en el artículo 86 de la ley orgánica cons-
titucional de esta Magistratura.

la isapre requerida, representada por la abogada Waniraarís Gran-
de, mediante presentación de fecha 14 de septiembre de 2010 (fojas 88), 
formuló observaciones al requerimiento deducido, solicitando al tribunal 
rechazarlo en todas sus partes.

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica por 
el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del valor 
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permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, indica, de 
acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº1 de 2005, del Ministerio 
de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a lo largo de la 
vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye una protec-
ción para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos objetivos 
(como son el sexo y la edad), determinada y conocida con antelación por 
los contratantes.

sostiene que el precepto impugnado no es arbitrario ni vulnera la 
igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de variación 
de precio precisamente se busca que se trate de un modo igual a quienes 
se encuentran en la misma situación.

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable 
el funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema 
tiene prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su 
permanencia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura 
de Fonasa.

agrega que el derecho a la seguridad social –y el acceso a prestaciones 
básicas uniformes– puede satisfacerse a través de instituciones públicas o 
privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras jurídicas para 
lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contrato de seguro. 
señala que las isapres operan precisamente con contratos de seguro, lo 
que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que la población 
menos riesgosa compensa a la más riesgosa, lo que a su vez favorece los 
objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, señala, el ajus-
te del precio del plan de salud no es inconstitucional y no vulnera el 
derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho de que el 
afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar siempre 
por un plan alternativo.

indica que no hubo violación al derecho de propiedad del requirente, 
por cuanto el cambio de factor de ponderación constaba expresamente 
en el contrato suscrito y, finalmente, sostiene la inexistencia de vulnera-
ción de la esencia de los derechos constitucionales del requirente, toda 
vez que la norma impugnada constituye el reconocimiento de la manera 
en que el sexo y la edad afectan el riesgo de salud de las personas.

habiéndose traído los autos en relación, el día 31 de marzo de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista de 
las causas roles nos 1.636, 1.703, 1.808, 1.809, 1.786 y 1.777, oyéndose 
sólo la relación, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó 
a alegar en la respectiva audiencia.
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considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente sostiene que la isapre Vida tres s.a., 
con quien suscribió un contrato de salud el 4 de septiembre de 1996, le 
ha comunicado que el factor aplicable para el cálculo del precio total de 
su plan de salud ha pasado de 1,10 a 1,50, en virtud del cambio de su 
tramo de edad, de acuerdo a la tabla de riesgo consignada en el mencio-
nado contrato, aumentando considerablemente el precio de éste. contra 
esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente de estos autos, el 
requirente, con fecha 15 de julio del año 2010, presentó recurso de pro-
tección ante la corte de apelaciones de santiago;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado ante esta Magistratura el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015 y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes. a su juicio, dichas normas adolecen de una serie de vicios de cons-
titucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas contemplan una discriminación arbi-
traria, contraviniendo la carta Fundamental (artículo 19, nº 2°). la ley 
en cuestión –de acuerdo al requirente– permite el aumento del precio del 
plan de salud a medida que aumenta el riesgo del afiliado, considerando 
como factores incidentes en tal riesgo exclusivamente la edad y el sexo 
de los beneficiarios. estos factores serían arbitrarios, pues se basan en 
hechos involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores que podrían 
imputarse legítimamente a las personas, como, por ejemplo, el hábito de 
fumar. además, afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica 
un aumento del riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto 
que una persona pague más cuando envejece, considerando que durante 
toda su vida ha cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que ha decidido afiliar-
se, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9° de la constitución. 
afirma que mediante el reiterado aumento del precio del plan, en los 
hechos se lo obliga indirectamente a salir del sistema privado de salud.

en tercer lugar, el requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18), toda vez que 
autorizan a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, el requirente hace ver que tanto el derecho a perma-
necer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los be-
neficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimonio. 
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como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su dere-
cho de propiedad (artículo 19, nº 24°, de la constitución). adicionalmen-
te, señala que las normas impugnadas permiten que se mantengan las 
mismas prestaciones por un monto de dinero considerablemente mayor, 
afectando de esa manera el patrimonio del afiliado.

como conclusión, señala que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
de propiedad, a la igualdad y a la salud y, consecuentemente, el artículo 
19, nº 26°, de la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre Vida tres s.a. fue suscrito 
en el año 1996;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en 
consideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de deter-
minar los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 
1.544, 1.644 y 1.572; reiterada en stc roles nos 1.598, 1.629, 1.765, 
1.766, 1.784, 1.806 y 1.807). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 
976 y 1.348).

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un 
requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones.

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que 
entró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino 
por las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente 
a la fecha de su suscripción, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha 
ley. son el contrato y la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación 
señalada, los aplicables en la especie.

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio de 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado.
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de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales anteriores y posteriores al 
año 2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los 
contratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la 
ley nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigen-
tes a julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de la presente sentencia, 
este tribunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 
38 de la ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), 
en la parte en que se refiere a la operación de la tabla de factores. se ex-
cluirá, por tanto, del presente pronunciamiento el artículo 2° de la ley 
nº 20.015, por las razones expuestas en el considerando precedente, al 
igual que el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, 
de 1861;

OCTAVO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 
corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2. El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad en 
contra de un precepto derogado.

NOVENO. que la norma recién señalada fue reemplazada, el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma en cuestión se encuentra derogada;
DÉCIMO. que, al respecto, cabe señalar que hasta las recientes sen-

tencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, y rol nº 1.572 
–reiterada en stc roles nos 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 
1.807–, la mayoría del tribunal, efectivamente, consideraba que una nor-
ma derogada no era precepto legal en los términos que exige el artículo 
93, nº 6°, de la constitución (stc roles nos 978, 1.186, 1.230, 1.231 y 
1.232); por lo mismo, no cabía a su respecto la inaplicabilidad, pues impli-
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caba dar una eficacia ultraactiva al precepto respectivo, cualidad que exi-
giría hallarse prevista expresamente (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOPRIMERO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hicieron tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 
843) como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOSEGUNDO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

deciMotercero. que la actual doctrina del tribunal se expre-
sa en los considerandos noveno, decimo y decimoprimero de los citados 
roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles 
nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807, plenamente 
aplicables a la presente situación y que sostienen lo siguiente:

“NOVENO. Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente po-
sible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto 
de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre dero-
gado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha norma 
hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica regida 
por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento de re-
solver el asunto;

DECIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
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medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a la fecha de celebración del contrato, siguen en vigor 
hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo o contrate un 
plan de salud distinto. en todo lo demás, el contrato antiguo debe suje-
tarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

 

3. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOQUINTO. que, por otra parte, este tribunal ha emitido 
pronunciamiento expreso de constitucionalidad sobre la norma impug-
nada en sentencia rol nº 1.572; reiterada en stc roles nos 1.598, 1.629, 
1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807. en esas sentencias esta Magistratura se 
hace cargo de su doctrina constitucional en materia de tabla de factores, 
previa al 2005, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. 
esta fue delineada en cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 
976, 1.208, 1287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc 
rol nº 1.710).

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta que dicha doctrina haya sido elaborada con posteriori-
dad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, porque es ahora, 
hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronunciamiento. ensegui-
da, porque toda norma que regula la misma materia debe cumplir dichos 
estándares, independientemente de cuándo se elaboraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOSEXTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se in-
corporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;
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DECIMOSÉPTIMO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOCTAVO. que la limitación a la facultad de las isapres para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual, en rela-
ción con la aplicación de la tabla de factores, consiste en que el nuevo 
valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad que hu-
biere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo la edad 
del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la institución para el 
plan en que actualmente se encuentre.”

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores como los tramos de edad, así como el pre-
cio del respectivo plan, son determinados unilateralmente por la isapre.

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

DECIMONOVENO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, tal como lo hizo en la sentencia rol nº 1.572, el que desle-
galice un asunto que debió abordar, valga la redundancia, el legislador, 
infringiendo con ello el deber preferente del estado de proteger la salud 
de la población;
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1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGÉSIMO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la 
constitución establece que “es deber preferente del Estado garantizar la eje-
cución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado esta fórmula 
constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigésimo a centesimovi-
gesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos que la 
constituyen.

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesi-
mo).

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigesimoprimero).

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que la constitución busca dar certeza al 
titular del derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la 
práctica (stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que éste se materializa “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOPRIMERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOSEGUNDO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores de riesgo;

VIGESIMOTERCERO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura, rol nº 1.348, así como en stc roles nos 1572, 1.598, 1.629, 
1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807.

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

•  Nº 1.785



Jurisprudencia constitucional

326

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revisar 
los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, pres-
taciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la oración “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOCUARTO. que, asimismo, la normativa recién reseñada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
de 2005, como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter 
o 199 del d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogada por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura, pronunciada el 6 de agosto del presente año;

VIGESIMOQUINTO. que, como se observa, el régimen regulatorio 
fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad contractual. 
en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que limite dicha 
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libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discriminación y la no 
consideración de la edad del afiliado. en el tercero, se reemplaza la no 
consideración de la edad por la no consideración del estado de salud 
del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, aparece la denomina-
da tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma que la sucedió, 
surge la tabla de factores cuya estructura es establecida por la autoridad 
administrativa, pero disponiéndose que las isapres son libres para deter-
minar los factores que la componen. recordemos que esta última tabla 
de factores, en algunos de sus elementos, fue la que este tribunal, luego 
de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la constitución en la 
sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSEXTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005.

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1, de salud, publicado en 
2006); se le fijaran límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona 
permaneciera adscrita a un mismo plan –artículo 170, letra n), recién cita-
do–; cada plan de salud sólo podría tener incorporada una tabla de facto-
res –artículo 199, inciso quinto, del mismo cuerpo legal–; y las isapres no 
podrían establecer más de dos tablas de factores para la totalidad de los 
planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–); dicha tabla influía 
decisivamente en el precio final del plan, pues, de un lado, éste se obtenía 
multiplicando el precio base (que las isapres tienen libertad para definir, 
con ciertas restricciones –artículos 170, letra m), y 198–) por el respectivo 
factor que corresponda al afiliado o beneficiario, de acuerdo a la tabla 
de factores aplicable (artículos 170, letra m), y 199, inciso primero) y, del 
otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de acuerdo con la tabla, el 
aumento o la reducción del factor que corresponda al beneficiario (artí-
culo 199, inciso final). con ello, se producía un doble ajuste al precio: el 
que provenía de la modificación del precio base (artículo 198) y el que 
provenía de la aplicación de la tabla de factores (artículo 199);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las críticas al régimen de la tabla de fac-
tores, previo a 2005, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l. nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia porque con él colabora, en 
su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud.
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entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres.

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28).

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad que en cada proceso de adecuación podían modificar el 
precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan”. (ibídem).

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existían, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado”. (ibídem);

VIGESIMOCTAVO. que las mismas constataciones realizó la isapre 
recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señalado. 
a fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito pre-
sentado por las isapres Banmédica y Vida tres. en ella, se sostiene lo 
siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaborada por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, la 
situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015, era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (fojas 134-136);

VIGESIMONOVENO. que, en el mismo sentido se expresó el ex pre-
sidente de la república ricardo lagos, cuando envió al h. congreso na-
cional el mensaje de lo que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella 
oportunidad sostuvo que las isapres:
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“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existen, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes…

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado.

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGÉSIMO. que, como se observa, las críticas al precepto impug-
nado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de libertad 
para imponer condiciones, confusión en los afiliados por la multiplicidad 
de planes, aranceles y reajustabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
este, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2008, 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 
cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley de isa-
pres, correspondiente actualmente al artículo 199 del decreto con Fuerza 
de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud.

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de la 
legislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 y 
1.469, acumulados);
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4. Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOPRIMERO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesarios 
de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad;

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia (stc roles nos 1.572, 
1598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807). esta consiste en una serie 
de restricciones que dicho mecanismo de incremento debe respetar;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, desde luego, este tribunal 
ha dicho que la tabla de factores debe guardar proporcionalidad en rela-
ción a las rentas (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto, centesimocua-
dragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, no pue-
de generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la protección 
del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimosex-
to); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio de las ren-
tas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoquinto); no 
puede generar la imposibilidad de que el afiliado costee el aumento del 
precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. centesimosexagé-
simo); ni dar lugar a alzas que obliguen a los beneficiarios a emigrar del 
sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoséptimo).

además, la relación que dicha tabla establezca entre los distintos fac-
tores que la componen, debe tener una fundamentación razonable (stc 
rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimocuadragesi-
mosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para determi-
nar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoquinto 
y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idóneos, ne-
cesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 1.710, c. 
centesimocuadragesimoquinto).

por otra parte, en el mecanismo, si bien puede ser complejo, al in-
tervenir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que 
pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. 
decimocuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determi-
nación del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimotercero).

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
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considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud previsional en las ya referidas decisiones 
previas. estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya de-
finidos en la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato 
forzoso (artículo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no 
puede dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento 
de sus obligaciones o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mí-
nimo (artículo 189) e indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato obedece a que el contrato de salud previsional contiene elemen-
tos regulados en la constitución, como no sucede con otros contratos. 
el constituyente quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de 
voluntades, dado el impacto que éste tiene en la vida de las personas. 
esos elementos tienen que ver con la posibilidad de las isapres de prestar 
acciones de salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante para 
elegir entre el sistema estatal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotiza-
ción obligatoria (artículo 19, nº 9°) y con el control por el estado de las 
acciones relacionadas con la salud (artículo 19, nº 9°);

TRIGESIMOQUINTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado al contrato de salud en base a tres 
factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud es un contrato 
de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido que “el contrato 
de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y el cotizante” (stc 
rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de acuerdo al tri-
bunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las condiciones del 
contrato” (ídem);

TRIGESIMOSEXTO. que, enseguida, el contrato de salud es un con-
trato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287 y 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesi-
mocuarto). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Carta 
Fundamental es la base constitucional y de orden público de todo contrato de salud” 
(stc rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este contrato 
“se erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional y de or-
den público” (ídem, c. cuadragesimoquinto) y concluyendo que esta base 
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constitucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada 
a todo contrato de salud” (ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto);

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a continuación, este tribunal ha esta-
blecido que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro 
propio del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta re-
lación contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por 
el principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimo-
quincuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que 
el contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. centesimosexagesimosegundo);

TRIGESIMOCTAVO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de 
seguro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, 
es esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requeri-
miento;

TRIGESIMONOVENO. que, vinculado con lo anterior, cabe consi-
derar que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato 
no es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de 
las personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, c. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGÉSIMO. que, finalmente, este tribunal ha señalado que 
las isapres tienen un deber privilegiado en cuanto a respetar y promover 
el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de 
acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar 
en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad 
social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesi-
moctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotercero; rol 
nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo 
y quincuagesimoquinto);

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOPRIMERO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710, es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previsional y 
de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio legal del 
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derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar a que 
se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley deter-
mine el deber preferente del estado para garantizar la ejecución de las 
acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9°, de la cons-
titución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por 
la ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOTERCERO. que a lo anterior el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de 
edad más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido 
de que éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artí-
culo 63, Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle su definición a un 
organismo regulador, esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación 
permanente –específicamente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOCUARTO. que, como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
tiempo materia de reserva legal y una materia que pueda ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOQUINTO. que, analizado todo lo anterior, esta-
mos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada;

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en primer lugar, en la sentencia rol 
nº 1.710 se cuestionó una regulación legal del mecanismo de reajustabi-
lidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condiciones” que 
la constitución manda establecer para garantizar el acceso a la prestación 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). en consecuen-
cia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una regulación que 
permite al solo consentimiento de las partes establecer las condiciones de 
reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aún considerando 
las características del contrato de salud, enunciadas previamente, espe-
cialmente su carácter de contrato de orden público, que obliga a cierta 
densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
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mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas determina los contornos de la “libertad” de la isapre 
para fijar el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. re-
cordemos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema dise-
ñado por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido 
que la tabla de factores que contempla el presente contrato permita que, 
al cumplir los 67 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, a mayor abundamiento, cabe recor-
dar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley se 
otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incorporarlo 
a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, principios 
y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimosegundo; 
en el mismo sentido, stc rol nº 976, c. quincuagesimoséptimo). en ese 
contexto, queda en evidencia que si resultaba desproporcionada y caren-
te de razonabilidad la norma que entregaba amplia libertad de actuación 
a un organismo de la administración, ya que esa clase de disposiciones se 
aparta del raciocinio que debe presidir la regulación de los derechos fun-
damentales, como ya constató esta Magistratura (stc rol nº 1.710, cc. 
sexagesimoprimero, sexagesimosegundo y centesimocuadragesimoquin-
to), peor aún resulta entregar la regulación de esta materia a la libertad 
contractual o, como lo dice la norma, a la libertad de la isapre, por el 
desequilibrio de facultades que tiene en su favor (stc roles nos 1.572, 
1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807);

CUADRAGESIMONOVENO. que, en el presente caso, el deber del 
estado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente del estado en esta ma-
teria, exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
norma impugnada. Ya hemos visto cómo, en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de casi un 37%) y que es insensible a la edad de la persona (67 años en 
este caso), que la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGÉSIMO. que, en segundo lugar, este tribunal también 
ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artículo 19, la 
constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, 
las que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. de esta 
forma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a esa re-
gla, el legislador se encuentra en la necesidad de ponderar la obligación 
del trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias 
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y, al mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de asegurar 
la “protección de la salud”, previsto en el inciso primero de la misma 
disposición constitucional, que se traduce en que el derecho sea posi-
ble y efectivo de uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado que 
el mecanismo de reajustabilidad definido por el legislador en el artículo 
199 introducido por la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio entre el 
cobro de las cotizaciones y la protección del derecho a la salud, que deja 
a este último sin la tutela que la constitución exige (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimosexto). este desequilibrio es aún mayor si se 
deja a la autonomía privada –no a la ley y ni siquiera a la administración– 
la fijación del mecanismo de reajustabilidad del contrato (stc roles nos 
1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807);

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 
“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto);

V
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, en segundo lugar, considera-
mos que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social 
(artículo 19, nº 18°, de la constitución);

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluida por tanto la del 
legislador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes” a 
las prestaciones de seguridad social.
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dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse. se consagra así el principio 
de universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las per-
sonas a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social garantizado en el artículo 19 
nº 18° de la constitución también resulta infringido por el precepto legal 
en análisis.

lo anterior ocurre de forma incluso más patente que respecto del 
artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimonoveno y 
stc roles nos 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807), 
pues en el caso del precepto que se examina no se establece ninguna pre-
cisión ni regla especial para las personas que se encuentran en situación 
de obtener las prestaciones de seguridad social. el régimen que establece 
tiene considerables vacíos e insuficiencias que buscaron corregirse a tra-
vés de la ley nº 20.015; entre otros, disminuir la libertad de las isapres 
y la discriminación que se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, 
descritas en otra parte de esta sentencia, incluso por el mismo presidente 
de la república, vulneran el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, 
que es, como ya se indicó, garantizar el acceso a las prestaciones. como 
ha dicho esta Magistratura: “La Seguridad Social tiene su razón de ser en que 
los administrados están sujetos a contingencias sociales. La necesidad de proteger 
de estas contingencias al ser humano y a los que de él dependen emana de su de-
recho a la existencia; de la obligación de conservar su vida y hacerlo en un nivel 
digno y acorde con su condición de tal” (héctor humeresnoguer: derecho 
del trabajo y de la seguridad social, editorial Jurídica de chile, santiago 
de chile, 2005, tomo iii, p. 23);

QUINCUAGESIMOSEXTO. que, en efecto, como ya lo ha dicho este 
tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la nor-
ma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una com-
pleta 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 Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a garan-
tizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes” 
(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo).
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en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 37%, lo que significa una altera-
ción relevante del mismo, especialmente considerando que el requirente 
tiene 67 años de edad al momento de ser notificado del ajuste y que la 
cotización estándar del sistema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; 
pero no una que termine siendo un porcentaje muchísimo más alto de los 
ingresos de una persona de esa edad y que ha tenido su valor casi tripli-
cado desde la fecha de suscripción del contrato.

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio que se desplieguen, se hace 
inviable asumir y mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto 
tan sensible para las personas;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que estos vicios tienen una conse-
cuencia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando el requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, tenía tres beneficiarios 
registrados y pagaba 4,57 uF, en el año 1996 (fojas 66). catorce años 
después, el mismo plan, con apenas 2 beneficiarios (fojas 68), tiene un 
costo de 11,842 uF. es decir, se ha casi triplicado. partió pagando, en 
dinero de hoy, 98.638 pesos por un plan que cubría a cuatro personas 
y ahora se le exige pagar 255.595 pesos mensuales, si bien ha disminui-
do el número de beneficiarios. en julio de 2002, cuando se ingresó al 
congreso nacional el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 
20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema 
alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de 
la renta imponible de los afiliados”. eso es un porcentaje considerable para 
los ingresos de una persona de 67 años. además, cuando la constitución 
permite al legislador establecer cotizaciones obligatorias, está pensando 
en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% del ingreso imponible o el 
tope de 60 uF en relación a las cotizaciones para jubilación de las perso-
nas que tienen muchos ingresos. la idea es que no se destinen porcen-
tajes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. si bien la ley de 
isapres permite que se pueda pactar un precio mayor por cotización de 
salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse mucho más allá de 
ese porcentaje de cotización obligatoria. la cotización obligatoria no pue-
de implicar una confiscación de la renta. Finalmente, hay que considerar 
que el precio del plan ya experimenta un reajuste automático, pues se 
expresa en unidades de fomento;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en segundo lugar, tampoco cum-
ple el estándar de relación razonable que debe existir entre los factores 
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que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió el 
requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, para 
el cotizante hombre entre los 18 y los 34 años, el factor permanece estable 
en 0,39. sin embargo, a partir de los 35 años el factor aumenta progresi-
vamente, hasta llegar al 2,50.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el precio base del 
plan) que lo maneja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en tercer lugar, tampoco se res-
peta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su deter-
minación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, por-
que o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de isapre, 
para una persona de 67 años, con preexistencias y carencias, es casi invia-
ble. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, sino a 
aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera adecuados. 
además, no es la última alza que va a sufrir su plan. asimismo, dicha alza es 
independiente de si usa o no las prestaciones a que le da derecho su plan. 
Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada a cambios sus-
tantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de la aplicación de 
la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones convenidas y la 
naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, inciso tercero). así las 
cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o, incluso, en el régimen 
privado de salud puede significar un elevado costo que sea inviable para 
el común de las personas, como el requirente de autos. como se dijo en 
el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a la ley nº 20.015, bus-
cando superar las distorsiones que la norma impugnada generaba: “Siendo 
esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y aceptación o rechazo de la 
adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha voluntad se ve severamente 
afectada por razones de edad, o por la existencia de antecedentes de salud suyos o de 
algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos antecedentes pueden llegar a impedir 
o restringir la posibilidad de contratar con otra institución de salud previsional, 
viéndose forzado el cotizante a aceptar tal adecuación para no ser expulsado del 
sistema privado de salud. Lo señalado anteriormente configura una situación de 
“cautividad” al interior de la Isapre a que se está afiliado.”.

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
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del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 
19, nº 9°, de la constitución). el derecho a la protección de la salud se 
desvirtúa si una de las partes del contrato tiene cero o ningún poder ne-
gociador. Y en el contrato de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el 
contrato anualmente y tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGÉSIMO. que, finalmente, tampoco pasa el estándar de no dis-
criminación. por de pronto, porque se construye el mecanismo en base a 
elementos inherentes a la naturaleza humana, como la edad y el sexo. en 
el caso del requirente, el mecanismo implica que entre más edad tenga, 
más caro será su plan. recordemos que la norma original en materia de 
contratos de salud, es decir, la ley nº 18.933, prohibía la consideración 
de la edad del afiliado al momento de la renovación del contrato. esta 
prohibición fue suprimida por la ley nº 18.959 (artículo 27) antes de 
que entrara en vigencia la mencionada disposición (la ley 18.933 entró 
en vigencia 90 días después del 9 de marzo de 1990), y reemplazó la no 
consideración de la edad por la no consideración del estado de salud del 
afiliado. el legislador original se percataba del peligro de discriminación 
que implicaba la edad. incluso más, para precaver eventuales impugna-
ciones, la ley nº 19.381 estableció expresamente que no era discrimi-
nación considerar la relación de precios por sexo y edad. Y la norma 
impugnada, como se consignó, buscaba avanzar en la protección de los 
adultos mayores, no darla plenamente.

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, 
en circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es 
mínimo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abierto y gro-
seramente desiguales– (artículo 19, nº 18°);

SEXAGESIMOPRIMERO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38, in-
ciso quinto, de la ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la 
protección de la salud (artículo 19, nº 9°) y a la seguridad social (artículo 
19, nº 18°) y, por tanto, resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
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respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nº 2°, nº 24° y nº 26°).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución po-
lítica de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley 
orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que concurre a lo 
resuelto en la sentencia, pero lo hace basado únicamente en la considera-
ción de que el precepto legal declarado inaplicable por inconstitucional 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el 
establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes grupos de 
beneficiarios, y b) un incumplimiento del deber preferente del estado de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones 
que determine la ley, mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.

La Ministra señora Marisol Peña Torres previene que concurre a lo 
resuelto con exclusión de lo afirmado en el párrafo segundo del conside-
rando sexagésimoprimero, por las siguientes razones:

1°. que, a diferencia de lo que se afirma en el párrafo menciona-
do, y como ya tuviera oportunidad de manifestar en idéntica prevención 
recaída en las sentencias roles nos 747 y 774 (acumulados) y 808, res-
pectivamente, esta previniente no concuerda en que la decisión sobre la 
inaplicabilidad de los preceptos legales cuestionados teniendo presente 
solamente algunos de los vicios de inconstitucionalidad invocados por el 
requirente hace innecesario emitir pronunciamiento respecto de las de-
más infracciones constitucionales alegadas;

2°. que la afirmación precedente se basa en que el recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad ha sido instituido por el constituyente 
como una forma de defensa de la supremacía de la constitución de forma 
de “impedir que una ley contraria a la Carta Fundamental surta efectos…” (actas 
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oficiales de la comisión de estudio de la nueva constitución. sesión nº 
286, 21 de abril de 1977, pág. 989). de ello puede colegirse que el exa-
men que ha de realizar el tribunal constitucional, que hoy es el órgano 
competente para declarar la inaplicabilidad, debe referirse a la vulnera-
ción integral que la supremacía constitucional pueda experimentar por 
la aplicación del o de los preceptos legales cuestionados en su aplicación 
a la gestión específica de que se trata. no basta, en consecuencia, que el 
juicio sobre la constitucionalidad de las normas impugnadas se agote en 
el análisis de alguna o algunas de las infracciones constitucionales invo-
cadas por el requirente, prescindiendo de las otras que el mismo haya 
señalado y que el tribunal está llamado también a examinar para decidir 
si transgreden igualmente la carta Fundamental en su aplicación al caso 
concreto;

3°. que, por su parte, es preciso considerar que el artículo 39 de la 
ley orgánica constitucional del tribunal constitucional dispone, en su 
inciso primero, que: “Las sentencias del Tribunal deberán cumplir, en lo perti-
nente, con los requisitos indicados en los números 1° al 6°, inclusive, del artículo 
170 del Código de Procedimiento Civil”. a su turno, este precepto indica, en 
su nº 6°, que las sentencias definitivas, como la de la especie, deben con-
tener: “6°. La decisión del asunto controvertido. Esta decisión deberá comprender 
todas las acciones y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio; pero podrá 
omitirse la resolución de aquellas que sean incompatibles con las aceptadas”, pre-
supuesto este último que, a juicio de esta juez previniente, no concurre 
en el caso de autos;

4°. que la presente prevención se fundamenta, asimismo, en lo dis-
puesto en el artículo 80 de la ley orgánica constitucional de esta Magis-
tratura, según el cual “(el requerimiento) deberá indicar, asimismo, el o los vicios 
de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas cons-
titucionales que se estiman transgredidas.”. en concepto de ésta previniente, 
no tendría sentido que el requirente se esforzara en plantear la infracción 
integral que aprecia al principio de supremacía constitucional en la ges-
tión pendiente de que se trata si, en definitiva, el tribunal sólo examinara 
alguno de los vicios por él invocados sin pronunciarse respecto de los 
demás, ya sea para acogerlos o para rechazarlos.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
decimonoveno, vigesimoprimero, cuadragesimoprimero y cuadragesi-
mosegundo, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemen-
te en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de 
fijación de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
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al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido el requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre 
a la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los 
considerandos vigesimosexto, vigesimoseptimo y vigesimonoveno, en re-
lación al artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene pre-
sente para ello que, en su oportunidad, la norma legal impugnada no 
hizo exigible la obligación del estado de facilitar el acceso de los afiliados 
más riesgosos afectados por su aplicación, a las correspondientes acciones 
de salud que brindan las isapres, de conformidad con el principio de 
subsidiariedad.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.785-2010
 
pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por el 

presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los Mi-
nistros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y 
señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, José an-
tonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de 
Ministro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol 1.786-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad respecto

del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933 Y 199
del d.F.l. nº 1, de 2005,

del Ministerio de salud, presentado por
cristiÁn aleJandro Viera FrÍas

santiago, catorce de abril de dos mil once.

vistos:

el abogado ricardo González Benavides, en representación del señor 
cristián alejandro Viera Frías, ha deducido ante este tribunal consti-
tucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que actualmente corresponde al artí-
culo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, en la causa sobre recurso de protección interpuesto por su parte 
en contra de isapre Vida tres s.a. y que se encuentra actualmente pen-
diente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso nº 
3778-2010.

como antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 20 de septiem-
bre de 2006 y que mediante carta fechada el 18 de junio de 2010, ésta le 
informó el aumento que sufriría el precio de su plan de salud –de 2,79 a 
3,286 unidades de Fomento mensuales–, por efecto del cambio del factor 
de riesgo que correspondía aplicar por variación de la edad del cotizante 
(61 años de edad a la fecha de envío de la carta de adecuación).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que el precepto legal 
impugnado, al autorizar el aumento del precio de su plan de salud por el 
simple hecho de envejecer, resulta contrario a las garantías establecidas 
en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, la norma impugna-
da establece una diferencia entre los distintos grupos etáreos y entre los 
hombres y las mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, 
algunos –los de mayor edad– pagan más que otros. esta diferencia, señala 
el requirente, sería arbitraria, porque la edad y el sexo constituyen he-
chos involuntarios, a diferencia de otros que involucran una exposición 
voluntaria al riesgo, como son los hábitos de fumar o beber en exceso. 
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además, hace hincapié en que sería erróneo pensar que el aumento en 
la edad de la persona está necesariamente vinculado a una mayor ocu-
rrencia de enfermedades. en este punto, el actor también plantea que 
las normas legales impugnadas serían arbitrarias en un sentido ético, por 
atentar contra la justicia.

agrega, en seguida, que el precepto cuestionado supone una fuerte 
cortapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan 
de salud por el que optaron al celebrar el contrato de salud con la respec-
tiva institución, siendo el fuerte y creciente aumento del precio una forma 
indirecta de obligarlas a salir del sistema privado de salud, vulnerando 
así la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la salud y el 
derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea estatal o 
privado. señala que además se estaría vulnerando el derecho a la seguri-
dad social, en la medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la 
protección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en 
ese sentido, afirma que las isapres, al estar facultadas para intervenir en 
la satisfacción del derecho a la protección de la salud de sus afiliados, de-
ben procurar que los derechos consustanciales a la dignidad humana no 
sean afectados en su esencia ni menoscabados por la imposición de con-
diciones o requisitos que hagan imposible su libre ejercicio. insiste en lo 
expresado razonando en orden a que la obligación de los particulares de 
respetar y promover los derechos inherentes a la dignidad de las perso-
nas persiste incluso en las relaciones convencionales entre privados. por 
ello, sostiene, un alza de precio del plan de salud que obligue al afiliado a 
emigrar del sistema privado de salud, como sería su caso particular, cons-
tituye un atropello ilegítimo e inconstitucional a los derechos aludidos.

denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de 
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotización para 
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad, 
junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud, 
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio, 
en tanto es cotizante cautivo, se le estaría privando injustamente, además, 
de parte de dicho patrimonio al no contemplarse una contraprestación que 
resulte equivalente al aumento del precio del respectivo contrato de salud.

observa, finalmente, que las tablas de factores que contemplan el pre-
cepto legal impugnado imponen como condición, requisito o tributo el 
aumento de la cotización mensual para permanecer en el sistema privado 
de salud y en el plan elegido por el respectivo cotizante, afectando así la 
esencia de las garantías constitucionales a que se ha aludido.

la primera sala de este tribunal, por resolución de 11 de agosto de 
2010 (fojas 29), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la sus-
pensión del procedimiento en que incide; posteriormente, por resolución 
de 27 de agosto de 2010 (fojas 43), lo declaró admisible.
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pasados los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comuni-
caciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de la ley orgánica 
constitucional de esta Magistratura.

consta en autos que sólo la aludida isapre, representada por la aboga-
da Wanira arís Grande, mediante presentación de fecha 14 de septiem-
bre de 2010, formuló observaciones al requerimiento deducido, solicitan-
do al tribunal rechazarlo en todas sus partes (fojas 60).

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica por 
el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del valor 
permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, indica, de 
acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1 de 2005, del Ministerio 
de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a lo largo de la 
vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye una protec-
ción para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos objetivos 
(como son el sexo y la edad), determinada y conocida con antelación por 
los contratantes.

sostiene que el precepto impugnado no es arbitrario ni vulnera la 
igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de variación 
de precio precisamente se busca que se trate de un modo igual a quienes 
se encuentran en la misma situación.

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable 
el funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema 
tiene prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su 
permanencia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura 
de Fonasa.

agrega que el derecho a la seguridad social –y el acceso a las pres-
taciones básicas uniformes– puede satisfacerse a través de instituciones 
públicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras 
jurídicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contra-
to de seguro. señala que las isapres operan precisamente con contratos 
de seguro, lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que 
la población menos riesgosa compensa a la más riesgosa, lo que a su vez 
favorece los objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, 
señala, el ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no 
vulnera el derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho 
de que el afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar 
siempre por un plan alternativo.
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en cuanto a la supuesta infracción del derecho de propiedad, enfatiza 
que el cambio de factor de ponderación en que se apoya el aumento del 
precio del plan de salud, constaba desde un primer momento en el con-
trato de salud previsional suscrito por el requirente, de modo que éste 
sabía con claridad que su factor de ponderación iba a variar y cuándo iba 
a hacerlo.

añade, por último, que suponer que los derechos invocados por el 
actor son ilimitados, es un error jurídico y lógico, ya que no puede enten-
derse que existan derechos ilimitados, independiente de la importancia 
que tengan. agrega que la regulación que establece el artículo impugna-
do no representa una restricción impuesta artificialmente, sino que obe-
dece al reconocimiento de una realidad que dice relación con el aumento 
del riesgo de la salud de las personas de acuerdo a su sexo y a su edad.

habiéndose traído los autos en relación, el día 31 de marzo de 2011 
se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista de las 
causas roles nos 1.636, 1.703, 1.808, 1.809, 1.785 y 1.777, oyéndose sólo la 
relación, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar 
en la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme al mérito de autos y en ejercicio de la atri-
bución prevista en el artículo 93, inciso primero, numeral 6°, e inciso 
undécimo, de la constitución, este tribunal decidirá acerca de la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
que actualmente corresponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de 
ley nº 1, del Ministerio de salud, del año 2005, para lo cual deberá veri-
ficar si la aplicación de dicho precepto legal en la gestión sub lite invocada, 
puede producir o no los efectos contrarios a las normas constitucionales 
que se han mencionado por el requirente en su libelo;

SEGUNDO. que en razón de la fecha en que se celebró el contrato 
de salud previsional entre el requirente y la isapre Vida tres s.a. (29 de 
septiembre de 2006), resultan aplicables al caso en análisis las reglas sobre 
alza de precio de los planes de que tratan los numerales 1 al 4 del inciso 
tercero del citado artículo 38 ter de la ley nº 18.933;

TERCERO. que esta Magistratura, en su sentencia rol nº 1.710, de 
6 de agosto de 2010 –expedida con arreglo al artículo 93, incisos prime-
ro, nº 7°, y decimosegundo, de la constitución política–, publicada en 
el diario oficial en su edición del día 9 del mismo mes y año, declaró la 
inconstitucionalidad de los números 1 al 4 del inciso tercero del precepto 
legal referido y, como consecuencia, si dichas reglas han perdido validez 
general no pueden continuar siendo aplicadas;

CUARTO. que la circunstancia descrita, siguiendo lo reflexionado 
extensamente en la sentencia rol nº 1.552, de 28 de octubre de 2010, 
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sólo puede llevar a este tribunal a acoger el requerimiento deducido en 
el aspecto que ha sido objeto de este proceso constitucional, con funda-
mento en los criterios expresados en los referidos pronunciamientos que 
se dan por enteramente reproducidos en esta oportunidad;

QUINTO. que resulta pertinente reiterar lo expresado recientemen-
te por esta Magistratura, en el sentido de que “sin que se lastime ningún 
principio fundamental de nuestro sistema jurídico, motivos de racionalidad pro-
cesal y oportunidad de decisión hacen aconsejable que, tratándose de la resolución 
de un asunto controvertido que, por sus antecedentes fácticos, por la calidad de las 
partes involucradas, por las disposiciones constitucionales en juego y, en fin, por la 
médula de las pretensiones encontradas que configuran el conflicto constitucional, 
es, en sustancia, el mismo que se ha resuelto en procesos similares anteriores y re-
cientes, se omita la reiteración, en cada caso, de extensos y complejos razonamientos 
que, en definitiva, no serán sustancialmente distintos a los anteriormente invoca-
dos, en circunstancias que, por la amplia publicidad de las sentencias y la estabili-
dad de la jurisprudencia, es posible remitirse a ella sin que se justifique reproducir, 
en cada caso, toda la argumentación sustentatoria.” (entre otras: stc roles nos 
1.617, 1.689, 1.713, 1.725, 1.726, 1.768 y 1.787).

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 1°, 6°, 7°, 19, números 
2°, 9° y 18°, 63 y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la 
constitución política de la república, así como en las disposiciones per-
tinentes de la ley orgánico constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO EN CUANTO SE DECLARA INAPLICA-
BLE, EN LA GESTIÓN PENDIENTE INVOCADA, EL ARTÍCULO 38 
TER DE LA LEY Nº 18.933, QUE ACTUALMENTE CORRESPONDE AL 
ARTÍCULO 199 DEL D.F.L. Nº 1, DE 2005, DEL MINISTERIO DE SA-
LUD. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIEN-
TO DECRETADA A FOJAS 29 DE AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE AL 
EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre a 
la decisión de acoger el requerimiento, pero en base a las siguientes con-
sideraciones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, el requirente, se-
ñor cristián alejandro Viera Frías, suscribió un contrato de salud con la 
isapre Vida tres s.a., el 20 de septiembre del año 2006. Mediante carta 
de 18 de junio de 2010, ésta le informó al cotizante que correspondía ac-
tualizar el factor etario de su contrato de salud vigente, reajustándose por 
este concepto el precio del mismo. Fue la variación del rango de edad del 
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cotizante lo que motivó el cambio del valor del índice o factor de riesgo 
del grupo familiar beneficiario del plan. al cumplir los 60 años de edad, 
el factor respectivo se eleva desde 2,10 a 2.70. así, el costo del plan del 
afiliado cambia de de 2,79 a 3,286 unidades de Fomento mensuales.

Éstas son las razones fundamentales que motivaron la interposición 
del respectivo recurso de protección ante la corte de apelaciones de san-
tiago, el 14 de julio de 2010, constituyendo la gestión pendiente en la 
que se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corres-
ponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud;

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala ex-
presamente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo 
dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde 
la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que 
no producirá efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, 
entonces que, por expresa disposición constitucional, la sentencia que 
pronuncia la inconstitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse 
extensiva a situaciones que tienen su origen en situaciones anteriores a su 
publicación en el diario oficial, pues ello implicaría violentar la voluntad 
del constituyente que optó por otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia 
y no efectos ex tunc como ocurre con otros ordenamientos normativos en 
el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad – a que alude el inciso tercero del artículo 
94 de la carta Fundamental– es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sobre este punto, conviene recordar que el propio creador 
de la jurisdicción constitucional concentrada, el jurista hans Kelsen soste-
nía que “sería conveniente en interés de la propia seguridad jurídica, no atribuir, 
en principio, ningún efecto retroactivo a la anulación de normas generales. Al 
menos dejar subsistir todos los actos jurídicos anteriormente realizados con base a 
la norma en cuestión. Pero ese interés no existe cuando los hechos anteriores a la 
anulación no han sido todavía objeto –al momento en que la anulación se produ-
ce– de ninguna decisión de autoridad pública, los cuales si se evitara todo efecto 
retroactivo a la resolución de anulación, deberían ser juzgados en virtud de que 
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la norma general es anulada pro futuro, esto es, para los hechos posteriores a su 
anulación– de acuerdo con la norma anulada (….).” (“la garantía jurisdiccio-
nal de la constitución (la justicia constitucional)”. traducción de rolando 
tamayo salmorán revisada por domingo García Belaúnde. en: revista 
iberoamericana de derecho procesal constitucional, nº 10, julio-diciem-
bre 2008, p. 25);

6°. que si bien el constituyente del año 2005 optó por conferir un 
efecto “derogatorio” y no “anulatorio” a la declaración de inconstitucio-
nalidad de un precepto legal –lo que naturalmente no tiene el mismo 
alcance–, la doctrina especializada ha estimado que la regla constitucional 
que contempla el efecto no retroactivo de la aludida declaración parece 
excesivamente rígida, ya que en algunos casos excepcionales se puede 
requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc (nogueira alcalá, 
humberto. “el control represivo concreto y abstracto de inconstitucio-
nalidad de leyes en la reforma constitucional 2005 de las competencias 
del tribunal constitucional y los efectos de sus sentencias.” en: Francisco 
zúñiga (coord.). reforma constitucional. editorial lexisnexis, santiago, 
2005, p. 615);

7°. que, en ese sentido, durante la discusión de la reforma constitu-
cional del año 2005, el senador alberto espina promovió una indicación 
tendiente a agregar al entonces inciso tercero del artículo 83 (hoy 94) de 
la constitución, la siguiente oración: “La declaración de inconstitucionalidad 
no operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya 
recaído resolución o sentencia ejecutoriada.” (segundo informe de la comi-
sión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de 
marzo de 2003);

8°. que, por su parte, el subsecretario del interior, Jorge correa su-
til, acotaba, respecto de este punto que: “la indicación 269 (del Ejecutivo), 
si bien intenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído reso-
lución o sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, 
no impide que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros 
instrumentos suscritos con anterioridad a dicha declaración.” (el subrayado es 
nuestro).

por su parte, en el segundo informe de la comisión de constitución, 
legislación, Justicia y reglamento del senado se estimó conveniente 
dejar expresa constancia de que los fallos del tribunal constitucional 
que declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde 
su publicación en el diario oficial y “en ningún caso en forma retroactiva”. 
(el subrayado es nuestro). (segundo informe de la comisión de cons-
titución, legislación, Justicia y reglamento del senado, 8 de marzo de 
2003).

de esta forma, al rechazarse las indicaciones que tendían a matizar el 
efecto no retroactivo de las sentencias que declaran la inconstitucionali-
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dad de un precepto legal, sólo cabe concluir que el tribunal constitucio-
nal no está autorizado por la ley suprema para atribuirles dicho efecto;

9°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de consti-
tucionalidad atañe, no cabe, a juicio de esta previniente, retrotraer los 
efectos de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado 
con anterioridad a su publicación en el diario oficial (20 de septiembre 
de 2006), con mayor razón cuando el conflicto sometido a esta Magistra-
tura se ha originado en un alza en el precio del plan de salud basado en 
la aplicación de la tabla de factores incorporada a ese contrato, que se ha 
reclamado, también, con anterioridad a la fecha de publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial (14 de julio de 2010);

10°. que, con todo, distinta es la necesidad que asiste a este tribunal 
de examinar si el precepto legal impugnado en estos autos –el artículo 
38 ter de la ley nº 18.933– puede recibir aplicación en el recurso de 
protección que sustancia la corte de apelaciones de santiago bajo el rol 
de ingreso nº 3778-2010 teniendo presente que, al momento de su inter-
posición, dicho precepto legal no se encontraba derogado y que, además, 
en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 2° de la ley nº 
20.015, “los contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la 
entrada en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

11°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura, en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad.

se ha sostenido, en efecto, que “(…) para fundar una acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad es suficiente que la aplicación del precepto legal 
impugnado pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto, correspondiendo 
al Tribunal únicamente verificar la posibilidad de que el precepto legal sea aplicado 
a un caso, para quedar obligado a pronunciarse sobre la acción deducida, y que 
la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la aplicación 
de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial y que puedan 
resultar derecho aplicable (roles 501, 505, 790, y 943, entre otros).” (stc rol nº 
1.295, c. cuadragesimosegundo);

12°. que, desde este punto de vista, la carta de adecuación dirigida 
por la isapre Vida tres s.a., al requirente, de fecha 18 de junio de 2010, 
y que rola a fojas 21 de estos autos, precisa que: “… en su caso particular se 
producirá una variación del precio de su plan de salud PICASSO 1/06 (PCN1), 
con motivo del cambio de edad suyo y/o de sus beneficiarios, conforme a lo suscrito 
en su contrato y a la tabla de factores del referido plan.” Continúa precisando 
que: “La(s) persona(s) que tiene(n) variación en el rango de edad es (son) la(s) 
siguiente(s): CRISTIAN ALEJANDRO VIERA FRIAS, cambió el factor 2.10 al 
factor 2.70.”; (el subrayado es nuestro);
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13°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que, de aplicarse por la corte de apelacio-
nes de santiago, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 o ley de isapres, 
para fallar el recurso de protección deducido por don cristián alejandro 
Viera Frías, se producirá una vulneración de los derechos asegurados en 
los numerales 2° (igualdad ante la ley); 9° (derecho a la protección de la 
salud); 18° (derecho a la seguridad social); 24° (derecho de propiedad) y 
26° (esencialidad de los derechos) del artículo 19 de la constitución po-
lítica. entonces, la sola posibilidad de que dicha aplicación produzca un 
resultado contrario a la constitución es suficiente para que, conforme a 
su jurisprudencia reiterada, este tribunal deba decidir su inaplicabilidad 
a la luz de las circunstancias propias del control concreto que ella supone;

14°. que de conformidad a lo previsto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6° de la carta Fundamental, el tribunal constitucional debe 
decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce que lo que 
puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplicación que un 
determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial concreta, a la 
luz de las particulares circunstancias que la rodean. sólo así puede com-
prenderse por qué, en la jurisprudencia de esta Magistratura un mismo 
precepto legal, en algunos casos, ha sido declarado inaplicable y en otros, 
no (artículo 299, nº 3° del código de Justicia Militar);

15°. que, sobre la base explicada, y para decidir el conflicto de consti-
tucionalidad que ha de resolverse en esta oportunidad debe considerarse 
que esta Magistratura ha acogido, en reiteradas oportunidades, acciones 
de inaplicabilidad referidas al artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es 
la misma norma impugnada en esta ocasión. de hecho, y antes de pro-
nunciarse la inconstitucionalidad de dicha norma, con efectos erga omnes, 
decidió la inaplicabilidad de dicho precepto legal en los roles nos 976, 
1.218, 1.287 y 1.273;

16°. que, como esta Ministra previniente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante cortes de apelaciones, reclamando de la ilegalidad 
y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, al subir, uni-
lateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de la tabla de 
factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 introducido 
por la ley nº 20.015. ello coincide con el fundamento del recurso de 
protección que constituye la gestión pendiente en el presente requeri-
miento de inaplicabilidad.

pero, además, en aquel voto particular, se precisó que “las referidas 
acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas afiliadas a diversas Ins-
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tituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron notificadas, mediante la 
respectiva carta de adecuación de un alza en el precio de su plan de salud como 
consecuencia de la modificación experimentada en el valor de éste, no en su precio 
base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que alude el artículo 38 ter 
de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, respectivamente.” se 
indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplicabilidad, en cada uno 
de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.” (c. decimosexto).

Finalmente, se sostuvo, siguiendo la jurisprudencia previa del tribu-
nal, que “la introducción de factores como el sexo y la edad, así como la diferencia 
de tramos en aplicación de esos criterios, en cuanto modalidades de estructuración 
de una tabla de factores (…) no son, en sí mismas, arbitrarias o carentes de ra-
zonabilidad, en la medida que se basan en la consideración de factores objetivos 
y fácilmente comprobables, como la mayor demanda de prestaciones de salud por 
parte de la mujer en edad fértil o de las personas mayores de 60 años de edad.”

“Distinto es lo relativo a la forma cómo se aplica la tabla de factores, sin con-
siderar la vulnerabilidad que, en determinadas etapas de la vida, afecta a ciertas 
personas. Un aumento indiscriminado de los precios de los planes de salud respecto 
de ellas, ciertamente, podría lesionar los derechos a la protección de la salud y a la 
seguridad social cuando no se consideran mecanismos de solidaridad que permitan 
soportar dichas alzas sin discontinuar el acceso a las prestaciones de salud.” (c. 
trigesimoquinto);

17°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
previniente sobre la base de constatarse que la vulneración, en cada una 
de las gestiones judiciales pendientes, de los derechos constitucionales 
mencionados se producía porque el alza en el precio del respectivo plan 
de salud, como consecuencia de la aplicación de la tabla de factores con-
templada en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, se producía conside-
rando los factores edad y sexo a que ella alude, de forma que personas 
que objetivamente se encontraban en condiciones de particular vulne-
rabilidad, no sólo por su edad, sino por su condición de “cotizantes cau-
tivos”, eran discriminadas y desprotegidas desde el punto de vista de la 
seguridad social, haciendo además ilusorio su derecho a elegir el sistema 
de salud al que habían decidido estar adscritas;

18°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto como el que 
importa la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige exa-
minar si, en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron 
la decisión de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad 
a que se ha hecho referencia;

19°. que, en tal sentido, de los antecedentes acompañados a este pro-
ceso constitucional y, especialmente, de la carta de adecuación remitida 
por isapre Vida tres s.a. al requirente, en junio del año pasado, se des-
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prende que el alza en el precio del plan de salud del señor cristian ale-
jandro Viera Frías se produjo por el cambio de su factor etáreo, desde el 
factor 2,10 a 2,70, por ingresar al tramo que va desde los 60 a los 65 años 
de edad;

20°. que, tal y como se razonó en la sentencia recaída en rol nº 1.273, 
la aplicación del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 producirá un resul-
tado contrario a la constitución, en la especie, por las siguientes razones:

1. porque la evolución del factor edad consultado en la respectiva ta-
bla de factores, incorporada al contrato de salud suscrito entre don cris-
tián alejandro Viera Frías e isapre Vida tres s.a., como consecuencia de 
haber cambiado de tramo, implica que no se ha respetado la proporcio-
nalidad de las prestaciones derivadas de un contrato que, por exigencias 
de orden público, debe tender a maximizar el goce de las prestaciones de 
salud, impidiendo a los respectivos cotizantes mantener el régimen pri-
vado de atención al que habían deseado acogerse. esta situación reviste 
particular preocupación cuando se trata de un afiliado a quien se eleva 
significativamente el precio de su plan de salud, al alcanzar la edad de 60 
años, esto es, precisamente cuando accede a una situación de mayor vul-
nerabilidad, desde el punto de vista de la salud. si el respectivo afiliado 
no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, quedaría obligado a 
abandonar el sistema privado de salud para incorporarse, obligadamen-
te, al equivalente público vulnerándose su derecho a elegir el sistema de 
salud al que desea acogerse, de acuerdo con lo que le asegura el numeral 
9° del artículo 19 de la constitución (cc. sexagesimosexto y sexagesimo-
séptimo);

2. porque la existencia de reajustes periódicos del precio del plan de 
salud previsional sólo por el aumento de edad, independientemente de 
la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base, resulta inconciliable con el derecho a la seguridad social, garanti-
zado en el numeral 18° del artículo 19 de la ley suprema, puesto que 
resulta incompatible con los propósitos que persiguen las instituciones de 
seguridad social –entre las que se encontraría el contrato de salud previ-
sional– en el sentido de impedir que la desprotección frente a los estados 
de necesidad aumente en la misma medida en que aumentan los años de 
vida (cc. septuagesimoctavo y octagésimo).

en este sentido, no debe olvidarse que la sentencia recaída en el rol 
nº 976 afirmó:

“Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de respetar y 
promover el ejercicio de los derechos consustanciales a la dignidad de la persona 
humana en cuanto a su existencia y exigibilidad, se torna patente respecto de aque-
llos sujetos a los cuales la Constitución, como manifestación del principio de sub-
sidiariedad, les ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso 
que infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. Tal es exactamente lo que 
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sucede con las Instituciones de Salud Previsional, en relación con el derecho de sus 
afiliados a gozar de las acciones destinadas a la protección de la salud, consagrado 
en el artículo 19, Nº 9, de la Constitución.” (c. trigesimosexto).

“Que, sin duda, las instituciones aludidas tienen también asegurados sus de-
rechos en la Carta Política, pero, con idéntica certeza, ha de afirmarse que ellos se 
encuentran sometidos a los deberes correlativos, de los cuales resulta menester real-
zar aquí su contribución al bien común, haciendo cuanto esté a su alcance, dentro 
del ordenamiento jurídico, por materializar el goce del derecho a la protección de la 
salud (…).” (c. trigesimoséptimo);

21°. que las circunstancias particulares que rodean la situación de don 
cristián alejandro Viera Frías demuestran que el cotizante no goza de la 
libertad indispensable para trasladarse a otra institución de salud previ-
sional. con mayor razón, cuando, en razón de su edad, es posible soste-
ner que se trata de un cotizante “cautivo”, en los términos definidos por 
el artículo 170, letra i), del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
esto es, de “aquel cotizante cuya voluntad se ve seriamente afectada, por razones 
de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o de algunos 
de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o definitivamente, su 
posibilidad de contratar con otra Institución de Salud Previsional.”;

22°. que los razonamientos consignados precedentemente son sufi-
cientes, a juicio de esta juez previniente, para acoger el requerimiento de 
inaplicabilidad deducido por don cristián alejandro Viera Frías, en for-
ma congruente con la jurisprudencia previa del tribunal constitucional y 
sin brindarle efecto retroactivo a la sentencia recaída en el rol nº 1.710, 
por prohibirlo expresamente la carta Fundamental.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presente en relación a la referencia contenida 
en el considerando cuarto respecto de la jurisprudencia posterior a la 
inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol nº 1.552, lo si-
guiente:

1°. que, con fecha 6 de agosto de 2010, esta Magistratura señaló, en 
los autos de inconstitucionalidad rol nº 1.710, que “los numerales 1, 2, 3 y 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 son inconstitucionales”. 
como se sabe, dicho precepto decía relación con la circunstancia de que 
cada rango de edad que fijare la superintendencia en sus instrucciones 
se debía sujetar a las siguientes reglas: “1. El primer tramo comenzará desde 
el nacimiento y se extenderá hasta menos de dos años de edad; 2. Los siguientes 
tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta años de edad, compren-
derán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años; 3. La Superintendencia 
fijará, desde los ochenta años de edad, el o los tramos que correspondan; 4. La 
Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima entre el factor 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo.”;
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2°. que en dicha sentencia se sostuvo que “como corolario del análisis 
efectuado, este Tribunal ha logrado convicción en cuanto a que los números 1, 2, 
3 y 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933 no cumplen los su-
puestos descritos en el considerando precedente y, por consiguiente, son incompati-
bles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, 
y lesionan, asimismo, el derecho a la protección de la salud y el derecho a la segu-
ridad social, en el sentido que todos ellos se encuentran reconocidos y asegurados 
en nuestra Carta Fundamental” (c. centesimocuadragesimocuarto). por lo 
mismo se dejó constancia de que “esta Magistratura estima necesario, además, 
hacer presente que la determinación de la estructura de las tablas de factores y la 
fijación de los factores de cada una de ellas deberán ajustarse a lo que establezcan, 
en uso de sus facultades, los órganos colegisladores para dar cabal cumplimiento 
a lo resuelto en este fallo” (c. centesimosexagesimotercero). se trata de un 
llamado al legislador futuro;

3°. que en más de un centenar de pronunciamientos (stc roles nos 
742, 757, 761, 837, 845, 847 a 874, 876, 878, 879, 880, 882 a 942, 949 a 
962, 971, 973, 974, 975 y 978, entre otros) esta Magistratura sostuvo la 
improcedencia de las acciones de inaplicabilidad presentadas respecto de 
un precepto declarado íntegramente inconstitucional. Fundó lo anterior 
en atención a que “no le corresponde pronunciarse sobre un requerimiento re-
caído sobre preceptos legales que no tienen carácter de tales por encontrarse dero-
gados a la fecha en que éste fue presentado”. se hicieron presentes los efectos 
derogatorios de la declaración, entendiendo que por lo mismo la senten-
cia sólo produce consecuencias a futuro, considerándose como tales “las 
situaciones que ocurran con posterioridad a su publicación en el Diario Oficial”. 
de forma tal que carecería de “facultades para declarar la inaplicabilidad de 
un precepto legal que no tiene existencia constitucional y que, además y a mayor 
abundamiento, como su principal consecuencia, ya no puede tener efecto alguno 
en la decisión del fondo de la materia en litis”. sin embargo, este previniente 
concurrió a dicha decisión en el entendido de que el conflicto constitu-
cional no resultaba factible al haber dejado de existir el precepto legal 
en cuestión, presupuesto básico de la inaplicabilidad, razón por la cual el 
precepto legal no podía aplicarse a partir de dicha decisión;

4°. que en estos autos se ha acogido la acción de inaplicabilidad, re-
mitiéndose en el considerando tercero a lo resuelto en los autos rol nº 
1.552. en esta última decisión esta Magistratura hizo presente que la sen-
tencia de inconstitucionalidad “ha venido a afectar la totalidad de los contratos 
de salud en curso al 9 de agosto, donde fueron incorporadas las reglas sobre alzas 
que preveían los Nos 1 a 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, 
puesto que –a contar de esa data– tales reglas perdieron validez general y, por 
tanto, no pueden seguir aplicándose”. de modo tal que no resulta posible “que 
un precepto invalidado por esta Magistratura (…) pueda seguir rigiendo hacia el 
futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al momento de perfeccionarse 
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la antedicha relación contractual”; concluyéndose que los contratos de salud 
a partir de la fecha de la sentencia no pueden estar afectos a lo dispuesto 
en el precepto legal declarado inconstitucional y por lo mismo “no tiene 
dicho precepto efecto ultractivo por el hecho de que se hallara vigente al momento 
de perfeccionarse las mencionadas convenciones”;

5°. que, como lo señaló este previniente en todas las causas a que alu-
de el considerando tercero de este voto, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, inciso tercero, 
el precepto legal declarado inconstitucional, en este caso los números 1 a 
4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley de isapres, “se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el 
reclamo, la que no producirá efecto retroactivo”;

6°. que en cuanto a los antecedentes de la historia fidedigna del 
establecimiento de la disposición, es del caso reiterar la discusión sus-
citada en torno a la controversia, a objeto de precisar el propósito del 
constituyente;

7°. que, en primer trámite constitucional, en el senado, se consagra-
ba que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se entenderá 
derogada desde dicha publicación”. en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado, el senador señor espina propuso 
una disposición según la cual “la declaración de inconstitucionalidad no ope-
rará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestiones en que haya recaí-
do resolución o sentencia ejecutoriada”. sobre el punto el subsecretario del 
interior de la época, señor Jorge correa sutil, opinó que, “si bien intenta 
reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído resolución o senten-
cia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionalidad, no impide que se 
susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros instrumentos suscritos 
con anterioridad a dicha declaración”. Por su parte, el senador Larraín consideró 
innecesaria esta indicación pues “las proposiciones que ella contiene son igualmen-
te aplicables en virtud de los principios generales de derecho en esta materia, que 
son de común e indubitada aplicación en nuestro medio”. del mismo modo, los 
senadores Moreno y silva cimma “coincidieron en cuanto a que tales disposi-
ciones serían innecesarias”. así las cosas, se dejó expresa constancia en rela-
ción a que “los fallos del Tribunal Constitucional que declaran inconstitucional 
un precepto legal producen efectos desde su publicación en el Diario Oficial y, en 
caso alguno, en forma retroactiva”;

8°. que, en segundo trámite, en la cámara de diputados también se 
discutió acerca del alcance de la inconstitucionalidad. así, en sesión de 23 
de marzo de 2005, la diputada señora Guzmán destacó la relevancia de 
la inconstitucionalidad, como una “forma más consistente para asegurar la 
igualdad ante la ley”. por su parte, el diputado señor Bustos señaló la con-
veniencia de “establecer un recurso de inconstitucionalidad en que la disposición 
quede sin efecto erga omnes como tal y, por lo tanto, inválida jurídicamente”. el 
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texto aprobado en segundo trámite establecía que el precepto legal decla-
rado inconstitucional quedaría sin efecto “de pleno derecho”;

9°. que, con posterioridad, en la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado se hicieron presentes ciertas du-
das que se suscitaban en lo concerniente al momento a partir del cual el 
precepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimándose que 
“la redacción de esta norma no debería admitir la posibilidad que las resoluciones 
que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos retroactivos” 
y solicitando al ejecutivo recoger estas observaciones en el veto que el 
presidente de la república podía formular;

10°. que, por lo mismo, el efecto de las sentencias del tribunal cons-
titucional fue materia de un veto presidencial, precisándose –en sus moti-
vaciones– que la declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal 
“sólo tiene carácter derogatorio y, por ende, su declaración de inconstitucionalidad 
no tiene efecto retroactivo”. de modo tal que la disposición señala que el pre-
cepto declarado inconstitucional “se entenderá derogado desde la publicación 
en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá efecto 
retroactivo”. en el informe de la comisión de constitución, legislación, 
Justicia y reglamento del senado se consignó que este veto correspondía 
a “ajustes que se han efectuado a diversos numerales del artículo 82”. esta mate-
ria fue aprobada en la sala sin discusión y por unanimidad. la cámara 
de diputados a su turno también la aprobó, destacándose por los diputa-
dos Guzmán y Bustos la relevancia de la acción de inconstitucionalidad;

11°. que sobre el punto la doctrina especializada ha señalado que la 
decisión del constituyente en cuanto al efecto derogatorio y no retroac-
tivo, ex nunc, “es compleja y no exenta de críticas”, habida consideración de que 
ello “tiene enormes implicancias y se relaciona con juicios sentenciados conforme a 
preceptos legales declarados inconstitucionales; con procesos en marcha, y derechos, 
situaciones o posiciones adquiridas en dicho período conforme a un precepto legal 
inconstitucional”, incluso en materias tan relevantes como la penal; sin em-
bargo, concluye, “la Constitución es categórica: prohíbe aplicar efectos retroac-
tivos a una sentencia de inconstitucionalidad”. (Gastón Gómez Bernales, la 
reforma constitucional a la jurisdicción constitucional, en reforma cons-
titucional, 2005, página 683). otro autor ha puntualizado, con motivo de 
la prohibición de efecto retroactivo de la sentencia de inconstitucionali-
dad, que la regla constitucional “parece excesivamente rígida, ya que en algu-
nos casos excepcionales se puede requerir que la sentencia pueda generar efectos ex 
tunc. Un caso concreto donde parece razonable la aplicación de criterios ex tunc 
es cuando se impugna la inconstitucionalidad de un precepto legal por vicios de 
procedimiento o forma; declarada la inaplicabilidad en concreto y solicitada la ex-
pulsión de la norma del ordenamiento jurídico, parece difícil sostener que una nor-
ma que no pudo nacer constitucionalmente pueda considerarse válida e integrante 
del ordenamiento jurídico hasta el momento de la expulsión por fallo del Tribunal 
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Constitucional; parece que en tal caso se justifican los efectos ex tunc, dejando a 
salvo los derechos adquiridos y la cosa juzgada”. (humberto nogueira alcalá, 
el control represivo y abstracto de inconstitucionalidad de las leyes en la 
reforma constitucional de 2005. de la competencia del tribunal consti-
tucional y los efectos de sus sentencias, en la constitución reformada de 
2005, páginas 444 y 445);

12°. que de lo dicho se desprende que el propósito del constituyente 
fue evitar que la decisión de inconstitucionalidad pudiera tener efectos 
retroactivos, de forma tal de no alterar situaciones jurídicas consolidadas 
o amparadas por sentencia o resolución que produzca efectos de cosa juz-
gada. como señaló esta misma Magistratura, en los autos de inconstitu-
cionalidad: “de lo expresado anteriormente, debe concluirse que el artículo 94 de 
la Constitución, al referirse a los efectos de la declaración de inconstitucionalidad 
y señalar que la norma declarada inconstitucional se entenderá derogada, alude 
a una especie de derogación sui generis, que debe distinguirse de la derogación 
efectuada por el legislador, toda vez que no responde a razones de mérito sino a la 
verificación de un vicio constitucional de orden público; por lo mismo, un efecto 
ultractivo de las normas derogadas es limitado y sólo opera para el futuro” (c. 
vigesimoséptimo). de este modo, “la sentencia que dicte el Tribunal Consti-
tucional no puede afectar situaciones consolidadas, esto es, nacidas y concluidas 
bajo el imperio de la o las normas declaradas inconstitucionales” (c. centesimo-
sexagesimoctavo). en otras palabras, el hecho de que su sentencia carezca 
de efectos retroactivos significa que “no afecta situaciones acaecidas ni actos 
realizados con anterioridad a su publicación en el Diario Oficial” (stc rol nº 
597, c. quinto);

13°. que así las cosas, teniendo presente la circunstancia de que los nu-
merales 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 
han sido derogados como consecuencia de la sentencia dictada por este 
tribunal, en conformidad a lo prescrito en el artículo 94 de la constitución 
política de la república, debe concluirse que la disposición no puede reci-
bir aplicación en la causa sub lite, tal como se señaló en los autos rol nº 685;

14°. que, por último, a este tribunal, como también lo ha señalado 
esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la validez de 
los pactos contractuales suscritos con anterioridad a la publicación en el 
diario oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo que es de resor-
te y competencia exclusiva del juez de la instancia (stc rol nº 685, c. 
decimotercero). por lo mismo, tal como lo comunicó este tribunal frente 
a una consulta formulada por la corte suprema, en resolución de 17 de 
julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo 
y a la que alude el oficio, no puede, ni pueden producir, ningún efecto respecto de 
la facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio de su 
competencia, la causa sub lite”. de igual forma como también le correspon-
derá a la judicatura ordinaria determinar si el precepto legal no resulta 
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aplicable a la litis en atención a la fecha de suscripción de los contratos 
respectivos de salud, tal como lo han señalado este tribunal (stc roles 
nos 1.544, 1.644 y 1.646) y la propia sala constitucional de la corte su-
prema (rol 7779-2008).

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
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38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.786-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los Mi-
nistros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y 
señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, José an-
tonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de 
Ministro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.787-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, que corresponde al artÍculo 199
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 

deducido por JosÉ VÍctor aYala GonzÁlez

sentencia de Fecha 13 de enero de 2011,
en el MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.768
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rol nº 1.788-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 527 Y 533,

del códiGo de procediMiento penal Y 467, nº 2, 468, 490, 
492, inciso priMero, Y 214 del códiGo penal, deducido 

por Winston Michelson del canto 

santiago, doce de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 5 de agosto de 2010, la abogada María Verónica 
rocca saavedra, en representación de Winston Michelson del canto, ha 
deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
de los artículos 527 y 533 del código de procedimiento penal, y 467, nº 
2, 468, 490, 492, inciso primero, y 214 del código penal, en la causa que 
se encuentra actualmente pendiente en recurso de casación en el fondo 
ante la corte suprema bajo el rol de ingreso nº 1131-2009;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, del 
Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el diario 
oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 82 de 
dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el requerimien-
to deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. En caso 
contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, contado 
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desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales”.

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”.

a su vez, el artículo 84 de la misma ley orgánica establece:
“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.
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La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que, a fojas 72, el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistratura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta 
sea previamente acogida a tramitación;

6°. que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 6° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucional 
del tribunal constitucional, esta Magistratura resolvió en la sentencia rol 
nº 1.288 –sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que 
modificaba la antedicha ley orgánica constitucional, que luego se promul-
gó como ley nº 20.381 (d.o. 28.10.2009)– que “el Nº 6° del inciso primero 
del artículo 47 G [actual 84 de la ley nº 17.997] que el artículo único, Nº 57, 
del proyecto remitido incorpora a la Ley Nº 17.997 es constitucional en el enten-
dido que la expresión ‘fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde a la 
exigencia contemplada en el artículo 93, inciso decimoprimero, de la Constitución 
Política, de que la acción interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (punto re-
solutivo nº 11);

7°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada.” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras);

8°. que en relación a la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 4° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional, esta misma Magistratura ha resuelto en 
varias oportunidades que ello implica que la acción de inaplicabilidad no 
procede como medio de impugnación de resoluciones judiciales. así, en 
la sentencia rol nº 493, esta sala declaró inadmisible un requerimiento 
de inaplicabilidad, toda vez que “la acción de inaplicabilidad es una vía pro-
cesal inidónea para impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o 
especiales con la finalidad de revocar, enmendar, revisar, casar, o anular éstas; ya 
que la guarda del imperio de la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecución de 
lo juzgado en general y de la sustanciación en particular en las causas civiles y cri-
minales corresponde exclusivamente a los tribunales creados por ley a través de las 
vías procesales previstas en las leyes de enjuiciamiento;” (en el mismo sentido, 
las sentencias roles nos 1.145 y 1.349);
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9°. que del estudio del requerimiento interpuesto se deduce en for-
ma indubitada que a través de él se busca dejar sin efecto la sentencia 
dictada en segunda instancia por la corte de apelaciones de santiago, 
la que conociendo en consulta de la sentencia dictada por el entonces 
decimoséptimo Juzgado del crimen de santiago, la revocó y condenó al 
señor Michelson como autor de cuasidelito de homicidio y autor de los 
delitos de usurpación de nombre y fraude.

en este sentido, el actor incluso solicita que esta Magistratura declare 
“inconsultable la sentencia de primera instancia” (fojas 10) pues, según aduce, 
la corte de apelaciones carecería de competencia para conocer del asun-
to por dicha vía procesal.

10°. que, conforme a lo sostenido en los considerandos precedentes, 
el requerimiento deducido a fojas uno, no cumple con las exigencias con-
tenidos en los numerales 4° y 6° del artículo 84 de la ley orgánica consti-
tucional citada, por lo que deberá ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los nos 4° 
y 6° del artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, or-
gánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley 
nº 5/2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado 
en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. 

Téngase por no presentado para todos los efectos legales. al primer, 
segundo y cuarto otrosíes, ténganse por acompañados los documentos; al 
tercer otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar, y al quinto 
otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada.
comuníquese al tribunal que conoce de la gestión judicial pendiente.
archívese.

Rol Nº 1.788-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona 
santander e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.789-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 162,

incisos quinto, parte Final,
seXto Y sÉptiMo del códiGo del traBaJo,
deducido por tÉcnicas Y coMercial ltda. 

santiago, a treinta de noviembre de dos mil diez.

proveyendo al escrito de fojas 45, estése al mérito de lo que a conti-
nuación se resolverá.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 5 de agosto de 2010, Juan laberto ruiz hidalgom 
en representación de “tÉcnica Y coMercial liMitada”, ha re-
querido a esta Magistratura constitucional para que declare la inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad, respecto del artículo 162, inciso quinto, 
parte final, sexto e inciso séptimo del código del trabajo, en el marco de 
los autos rit J-1108-2010 sobre ejecución de sentencia sustanciados ante 
el Juzgado de cobranza laboral y previsional de santiago;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
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82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”.

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, por otra parte, el artículo 84 de dicha ley orgánica constitu-
cional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
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Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

5°. que, con fecha 5 de agosto, el presidente del tribunal ordenó 
que se diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la 
segunda sala de esta Magistratura;

6°. que la norma legal impugnada en autos corresponde a la precep-
tiva que establece el deber del empleador consistente en tener efectiva-
mente pagadas las cotizaciones previsionales del trabajador al momento 
del despido, regulándose en ella los efectos de su incumplimiento;

7°. que, la gestión judicial invocada es un proceso ejecutivo, en el 
cual se solicita el cumpolimiento de la sentencia definitiva dictada en el 
proceso rol 595-2009 del sexto Juzgado del trabajo, según da cuenta el 
requirente a fojas 9 y siguientes, en el cual se aplicó el precepto impugna-
do como norma fundante para dar lugar a la demanda.

8°. que, a mayor abundamiento, del mérito de lo expuesto por la 
propia parte requirente, se colige claramente que la declaración de inapli-
cabilidad solicitada por la requirente no puede tener efecto alguno en la 
gestión pendiente invocada, en la medida que ya recibió aplicación en el 
proceso laboral ordinario ya individualizado. a mayor abundamiento, la 
gestión invocada es un proceso de cumplimiento forzado de una sentencia 
judicial, en el cual la preceptiva impugnada no puede recibir aplicación;

9°. que, examinado el requerimiento, y atendido el mérito de los an-
tecedentes tenidos a la vista, esta sala concluye que la acción constitucio-
nal deducida no cumple con la exigencia constitucional transcrita, según 
la cual “la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la 
resolución de un asunto” y, en los términos usados por el numeral 5° artículo 
84 de la citada ley orgánica constitucional, la norma cuestionada en autos 
“no ha de tener aplicación o ella no resultará decisiva en la resolución del asunto”;

10°. que, a partir del mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta 
sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción deducida en estos 
autos no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que previo a 
su examen de admisibilidad ésta sea acogida a tramitación, toda vez que 
concurre en la especie la causal de inadmisibilidad del número 5° del 
artículo 84 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de esta Magistra-
tura, motivo por el cual este tribunal debe declarar inadmisible la acción 
interpuesta.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los artículos 
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79, 80, 82 y 84, nº 5°, y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

archívese.

Rol Nº 1.789-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona san-
tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.

rol nº 1.790-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 1°, inciso 

seGundo, de la leY nº 19.296, deducido por el JuzGado 
de letras del traBaJo de concepción 

santiago, cuatro de octubre de dos mil once.

vistos:

con fecha 5 de agosto de 2010, el Juzgado de letras del trabajo de 
concepción ha requerido la declaración de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad del inciso segundo del artículo 1° de la ley nº 19.296, que 
establece normas sobre asociaciones de funcionarios de la administración 
del estado. la norma impugnada dispone:
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“Esta ley no se aplicará, sin embargo, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de 
Orden y Seguridad Pública, a los funcionarios de las empresas del Estado depen-
dientes del Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Gobierno a 
través de éste, ni a los trabajadores de las empresas del Estado que, de acuerdo con 
la ley, puedan constituir sindicatos.”

la gestión judicial invocada es el proceso monitorio rol nº i-36-2010, 
caratulado “aMiGo con inspección coMunal del traBaJo”, 
sobre reclamo en contra de resolución administrativa de la inspección 
comunal del trabajo de talcahuano, fechada el 22 de junio de 2010, 
que denegó el depósito de actas de la asociación de Funcionarios de la 
dirección de Bienestar de la segunda zona naval, por considerar el ór-
gano reclamado que no es posible constituir legalmente una asociación de 
funcionarios en dicha repartición pública, según se señala a fojas 23. cabe 
señalar que el proceso se encuentra en estado de concluir la audiencia de 
contestación y prueba.

con fecha 2 de agosto de 2010, la Jueza titular del tribunal de la 
causa resolvió requerir a esta Magistratura para que se pronuncie acerca 
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto impugnado, 
en relación al artículo 19, nº 15, de la carta Fundamental, que reconoce 
a los reclamantes de la gestión invocada el derecho a la libre asociación 
sin permiso previo, haciendo presente que ellos desempeñan funciones 
bajo el régimen del código del trabajo y que no corresponden a perso-
nal de planta, ni de reserva ni a contrata de las Fuerzas armadas, según 
sentencia del proceso rol i-22-10, seguido ante el mismo tribunal entre 
las mismas partes.

en el reclamo de legalidad acompañado al oficio de fojas 1 se señala 
que 27 miembros de la repartición indicada formaron una asociación de 
funcionarios al amparo de la ley nº 19.296 y, a fojas 51, consta el acto 
reclamado, que da cuenta de la negativa de la inspección del trabajo a 
dar curso al depósito de sus estatutos, ya que consideró que no era posible 
su constitución a la luz del precepto impugnado, por ser los reclamantes 
personal de las Fuerzas armadas, lo que consideró además conforme a la 
jurisprudencia administrativa de la contraloría General de la república, 
que se cita en detalle por la reclamada a fojas 24.

señala así la inspección del trabajo que en base a dichos antecedentes 
es imposible la creación de sindicatos y asociaciones de funcionarios en 
las Fuerzas armadas, doctrina que ha sido seguida por el Juzgado del 
trabajo de concepción en el proceso rol i-22-10.

es del caso señalar que con anterioridad los reclamantes constituyeron 
sindicato, que fue objetado de igual forma por la dirección del trabajo, 
entre otros motivos, por la limitación contenida en el artículo 2° de la ley 
nº 18.948, orgánica constitucional de las Fuerzas armadas, que impide la 
pertenencia de sus miembros a organizaciones sindicales. dicha negativa 
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dio origen al proceso de reclamo rol i-22-10, en cuya sentencia definitiva 
se discurre que si, según el artículo 4° de la ley orgánica constitucional de 
las Fuerzas armadas, su personal se constituye por plantas, contratas y re-
servas, los reclamantes no son parte del mismo, por lo que no les afectaría 
dicha prohibición de pertenecer a organizaciones sindicales. sin perjuicio 
de ello, el tribunal del trabajo razonó que el artículo 19, numeral 19°, 
de la constitución política permite la sindicalización sólo en los casos y 
formas establecidos por la ley, a lo que debe añadirse que el artículo 212 
del código del trabajo contempla la formación de sindicatos en el sector 
privado y en empresas del estado, por lo que, atendida la imposibilidad 
de subsumir a la dirección de Bienestar de la armada de chile en dicho 
universo, los reclamantes no pueden formar una organización sindical, 
motivo por el cual se rechazó el reclamo.

con fecha 18 de agosto de 2010, la primera sala de esta Magistratura 
ordenó que, previo a resolver acerca de la admisión a trámite del reque-
rimiento, se diera cumplimiento por el tribunal requirente a lo dispuesto 
por los artículos 79 y 80 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del 
tribunal constitucional.

a fojas 116, con fecha 8 de septiembre del mismo año, el tribunal 
requirente da cumplimiento a lo ordenado, exponiendo que en el proce-
so monitorio rol nº 36-2010 los constituyentes de la asociación de Fun-
cionarios de la dirección de Bienestar de la segunda zona naval de la 
armada han reclamado en contra de la resolución ordinaria 955, de 22 
de junio de 2010, de la inspección del trabajo de talcahuano, acto ad-
ministrativo mediante el cual se negó la constitución de dicha asociación, 
invocando la preceptiva impugnada, que a su juicio y citando al efecto 
jurisprudencia administrativa de respaldo, impediría formar asociaciones 
de funcionarios en dicha entidad, cuestión que reiteró en la audiencia de 
contestación y prueba.

señala que la constitución política de la república, en el numeral 15° 
de su artículo 19, asegura a toda persona la libertad de asociarse sin per-
miso previo, en el marco de lo cual se dictó la ley nº 19.296, para permi-
tir la formación de estas asociaciones a los funcionarios del sector público 
y dotarlas de personalidad jurídica.

agrega que el convenio 87 de la oit, ratificado por chile y vigente, 
establece la libertad sindical “sin ninguna distinción”, lo que implica la 
imposibilidad de discriminar a los funcionarios y agentes de servicios pú-
blicos en general.

por otra parte, agrega que las excepciones establecidas por el artículo 
1° de la ley nº 19.296 se refieren, en lo pertinente, a las Fuerzas ar-
madas, debiendo ser interpretada dicha norma de manera restrictiva, ya 
que según la ley nº 18.712, el personal de las direcciones de Bienestar, 
contratado bajo el código del trabajo, no forma parte de las Fuerzas ar-
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madas, doctrina que ya fue acogida en la causa rol nº 22-10 del mismo 
tribunal, al no ser funcionarios de planta, contrata ni de reserva.

por lo anterior, considera que la aplicación del precepto impugnado, 
en el sentido de englobar a los reclamantes e impedirles la constitución 
de la asociación de funcionarios, vulnera lo dispuesto en el nº 15° del 
artículo 19 de la carta Fundamental, y en el artículo 2 del convenio 87 
de la oit, en lo relativo al principio de no discriminación en materia de 
libertad sindical.

con fecha 21 de septiembre de 2010, el requerimiento fue acogido a 
tramitación, suspendiéndose el procedimiento de la gestión en que incide 
y confiriéndose traslado para resolver sobre su admisibilidad, el que no 
fue evacuado.

con fecha 20 de octubre del mismo año, se declaró admisible la acción 
y posteriormente se confirió traslado acerca del fondo del asunto a las 
partes de la gestión.

el consejo de defensa del estado se hizo parte con fecha 11 de no-
viembre de 2010, invocando el interés de la armada de chile en tanto 
órgano del estado, y, tras solicitar ampliación de plazo, a fojas 321 for-
muló observaciones al requerimiento, señalando que las direcciones de 
Bienestar forman parte integrante de las Fuerzas armadas y su personal 
está bajo las órdenes de un oficial superior, en una estructura de jefatura, 
en tanto repartición naval, todo ello de conformidad a los artículos 330 y 
332 del reglamento orgánico y de Funcionamiento de la armada de chi-
le, aprobado por decreto supremo nº 664 de 1985, a lo cual se agregan 
las regulaciones de la ley nº 18.712, que contemplan la existencia de un 
patrimonio de afectación fiscal, la facultad de suscribir contratos de traba-
jo y la posibilidad de concurrir a otros actos jurídicos, en el marco de una 
ley que muestra fehacientemente la pertenencia a las Fuerzas armadas, 
conclusión ratificada reiteradamente por la jurisprudencia administrativa 
de la contraloría General de la república, que ha declarado categórica e 
inequívocamente la pertenencia de su personal a las Fuerzas armadas, en 
tanto parte de una dependencia de las mismas, argumentando posterior-
mente que negar ello sería tan absurdo como plantear que los funciona-
rios de la cámara de diputados no integran el poder legislativo.

agrega el mencionado organismo que si este personal no fuera parte 
de las Fuerzas armadas no existiría la prohibición de formar asociacio-
nes de funcionarios ni tampoco existiría el conflicto de constitucionalidad 
planteado, lo cual no obsta a que, como se declaró en la sentencia rit nº 
22-10, pronunciada en una causa entre las mismas partes y ante el mismo 
tribunal, los reclamantes no sean parte de las plantas, contratas ni reser-
vas de las Fuerzas armadas que establece la ley nº 18.948, cuestión que, 
por ende, no afecta a la excepción establecida en el precepto impugnado, 
porque el personal de planta, contrata y reserva no es el único que existe 
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en los cuerpos armados, agregando además que hay más personal regi-
do por el código del trabajo, como el de sanidad Militar, según la ley nº 
18.476, que también integra las Fuerzas armadas según la jurisprudencia 
administrativa de la contraloría General de la república.

a continuación afirma que el requerimiento debe ser rechazado, toda 
vez que para el ejercicio de la libertad de asociación la constitución polí-
tica establece que debe observarse el marco legal vigente, quedando pros-
critas las asociaciones contrarias a la moral, al orden público o a la seguri-
dad del estado y también aquellas que tiendan a la afiliación obligatoria, 
lo que se ve reforzado por la autonomía de los cuerpos intermedios, que 
asegura el sistema democrático y enriquece la convivencia social. hace 
presente que en materia laboral estas organizaciones son importantes y 
que nuestro sistema constitucional se inscribe en la tendencia mundial 
de fortalecer el derecho de asociación, reconocido en diversos tratados 
internacionales de derechos humanos. al efecto cita el pacto de san José 
de costa rica, que sólo permite limitar este derecho por motivos de segu-
ridad nacional y orden público, mediante una ley y sólo en función de las 
necesidades de una sociedad democrática.

agrega que la ley que permite crear asociaciones de funcionarios fue 
un gran avance, pues no había posibilidad de ejercer este derecho en el 
sector público, por lo que cumple esta norma una finalidad de armonía 
y eficacia de las relaciones laborales, en un marco de interlocución pací-
fica y afiliación voluntaria, citando el mensaje de la ley respectiva para 
ilustrarlo.

expone que los objetivos de diálogo, información, bienestar y mejora-
miento de condiciones laborales, propios de estas organizaciones, son los 
mismos que se asignan a un sindicato, para concluir que la exclusión del 
personal de las Fuerzas armadas es una limitación razonable y proporcio-
nada al ejercicio del derecho, atendido el carácter obediente y no delibe-
rante de dichos cuerpos, reconocido expresamente en la constitución y 
en su ley orgánica constitucional, que además establecen el resguardo de 
la seguridad nacional entre sus funciones.

al efecto, y siguiendo al profesor alejandro silva Bascuñán, señala que 
el carácter no deliberante se traduce en la imposibilidad de estos cuerpos, 
de sus reparticiones y de sus miembros para debatir sobre problemas 
colectivos a fin de uniformar apreciaciones o coordinar acciones que con-
duzcan a obtener o expresar aplauso del poder político o a hacer preva-
lecer soluciones propias en cualquier aspecto, para después citar diversas 
normas que consagran el carácter disciplinado, jerarquizado, obediente 
y no deliberante de los cuerpos armados, concluyendo la imposibilidad 
de sus miembros para discutir problemas internos, elevar solicitudes a 
la autoridad sobre asuntos colectivos o intentar un sometimiento de las 
autoridades a peticiones de sus subalternos.
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agrega que lo enunciado precedentemente se contradice frontal-
mente con los fines de perfeccionamiento, mejoramiento económico y 
de condiciones de trabajo que motivan la creación de las asociaciones de 
funcionarios, además de ser incompatible con sus finalidades de obtener 
información y dialogar frente a la autoridad, porque se estaría aceptan-
do la deliberación para que los funcionarios tuvieran un criterio propio 
sobre políticas y soluciones que deben ser adoptadas por el mando, rom-
piéndose también así la disciplina, en vulneración de la carta Fundamen-
tal, a lo que se añade que las limitaciones a la libertad de asociación en 
las Fuerzas armadas han sido desarrolladas latamente por la contraloría 
General de la república, citando al efecto jurisprudencia administrativa 
que ha declarado la imposibilidad de su personal para afiliarse a partidos 
políticos, organismos sindicales o a cualquier otro grupo cuyos objetivos y 
principios se contrapongan o sean incompatibles con lo dispuesto por la 
constitución y la ley.

posteriormente agrega que la relación de los miembros de las Fuerzas 
armadas con el estado es de tipo estatutario y no contractual, explicando 
el significado de ello a partir de las doctrinas de león duguit y Gastón 
Jeze, en orden a explicitar su carácter unilateral y jerarquizado, regulado 
por medio de una ley.

por todo lo expuesto, solicita el rechazo del requerimiento formulado.
a fojas 344, fuera de plazo, la dirección del trabajo evacuó el traslado 

conferido, solicitando el rechazo del requerimiento formulado. al respec-
to explicita su función en la constitución de las asociaciones de funciona-
rios, detallando las finalidades de las mismas, establecidas en el artículo 
7° de la ley nº 19.296, y refiriéndose latamente a la tipología, requisitos 
y caracteres de estas organizaciones.

con posterioridad, en referencia al caso concreto, señala que cumplió 
con su deber legal de proveer un ministro de fe para la asamblea consti-
tutiva y levantar acta de la misma, pero que una vez presentada a registro, 
procedió a devolverla, negando el trámite de depósito, toda vez que, de 
conformidad a la jurisprudencia administrativa de la contraloría General 
de la república, a la cual se refiere latamente, los reclamantes son servi-
dores públicos vinculados a las Fuerzas armadas, en dependencias de 
órganos centralizados, por lo cual están impedidos para formar asociacio-
nes de funcionarios, de conformidad a la ley nº 19.296, que impide las 
mismas al interior de las Fuerzas armadas, a la vez que están impedidos 
de formar sindicatos, como se resolviera en la causa rit nº 22-10 del 
mismo tribunal. hace presente que, en este sentido, el dictamen de la 
contraloría General de la república nº 29.320, de 2 de junio de 2010, se 
refiere esencialmente a los reclamantes.

por otra parte, hace mención al ya aludido juicio rit nº 22-10, del 
mismo tribunal y entre las mismas partes, referido a la constitución de 
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un sindicato, en el cual se resolvió que los actores no pueden formar 
sindicatos.

hace presente que en tanto órgano de la administración del estado, 
le resulta obligatoria la interpretación de la ley que haga la contraloría 
General de la república por vía dictaminal en el caso concreto al cual se 
refiere, por lo que no seguirla sería una violación a los artículos 6°, 7°, 98 
y 99 de la constitución política, al artículo 2° de la ley nº 18.575, orgáni-
ca constitucional de Bases Generales de la administración del estado, y a 
los artículos 1°, 5°, 6°, 9° y 19 de la ley nº 10.336, orgánica constitucional 
de la contraloría General de la república, así como un grave incum-
plimiento de deberes funcionarios que se traduciría en responsabilidad 
administrativa.

con fecha 16 de diciembre de 2010 se ordenó traer los autos en rela-
ción y con fecha 24 de diciembre del mismo año la dirección del trabajo 
hizo presentes consideraciones de hecho y derecho, que en lo medular 
son coincidentes con las que están contenidas en su escrito de evacuación 
de traslado.

con fecha 3 de mayo de 2011 se verificó la vista de la causa y con fecha 
3 de junio siguiente se adoptó el acuerdo.

considerando:

POR EL RECHAZO DEL REQUERIMIENTO

los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Marcelo Venegas pa-
lacios, Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán e iván aróstica 
Maldonado estuvieron por rechazar el requerimiento, por los siguientes 
motivos:

A) Los señores Marcelo Venegas Palacios y Enrique Navarro Beltrán 
concurren al rechazo del requerimiento de inaplicabilidad, fun-
dados en las motivaciones que seguidamente se exponen:

1°. que en el requerimiento de autos se ha solicitado por el Juzgado 
de letras del trabajo de concepción la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del inciso segundo del artículo 1° de la ley nº 19.296, conforme 
al cual no se aplica la normativa referente a las asociaciones de funciona-
rios de la administración del estado a las Fuerzas armadas, a las Fuerzas 
de orden y seguridad pública y a los funcionarios y trabajadores de cier-
tas empresas estatales;

2°. que, en otras palabras, lo que se pretende a través del presente 
requerimiento es que esta Magistratura constitucional declare que los in-
tegrantes del departamento de Bienestar de la armada no forman parte 
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de las Fuerzas armadas, por la vía de declarar que en la gestión pendien-
te que se sigue ante el Juzgado de letras del trabajo de concepción no 
resulta aplicable la aludida disposición;

3°. que la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad supo-
ne un análisis de control jurídico entre dos normas, un precepto legal y 
una disposición de la carta Fundamental, en términos que, aplicado el 
primero en una gestión judicial concreta, produzca efectos contrarios a 
la constitución política de la república, tal como lo preceptúa el artículo 
93, nº 6, de la ley Fundamental. en otras palabras, el conflicto de que 
conoce esta Magistratura “debe producirse entre la Constitución y un precepto 
de rango o fuerza de ley” (stc rol nº 1.385);

4°. que, de esta manera, siempre debe existir un germen de contra-
vención entre la disposición legal que se objeta y la carta Fundamental. 
por lo mismo, se ha resuelto que la acción de inaplicabilidad no consti-
tuye una vía idónea para “aclarar el sentido que tienen determinados preceptos 
legales”, dado que ello “constituye una cuestión de legalidad cuya resolución es 
propia de los jueces de fondo” (stc rol nº 552);

5°. que, de esta manera, no cabe pretender que esta Magistratura 
decida si, al resolverse un conflicto por un juez de la instancia, debe o no 
aplicarse un determinado precepto legal, si no es en razón de contrave-
nirse con ello la constitución. es responsabilidad de los jueces del fondo, 
en las instancias pertinentes, determinar las normas legales aplicables a 
la solución del conflicto jurisdiccional sometido a su decisión y, en caso 
de conflicto de leyes, aplicar los principios generales de hermenéutica 
para su resolución (stc rol nº 1.925), como es responsabilidad de este 
tribunal constitucional, mediante el proceso de inaplicabilidad, prohibir 
la aplicación de un precepto legal en una gestión judicial, en razón de 
resultar ella contraria a la constitución;

6°. que, como consecuencia de lo anterior, debe concluirse que la ac-
ción de inaplicabilidad no es la vía idónea para determinar el tipo de 
relación jurídica que pudo haber existido entre un funcionario y la ad-
ministración, cuestión que involucra un asunto de mera legalidad y no 
un conflicto de constitucionalidad concreto que deba ser resuelto en sede 
de inaplicabilidad (stc rol nº 1.957). igualmente, determinar a quié-
nes obligan ciertas normas de transparencia respecto de una empresa 
pública, constituye una materia que debe ser resuelta en la instancia per-
tinente, según recientemente ha resuelto esta Magistratura (stc rol nº 
1.800);

7°. que, en síntesis, los Ministros que suscriben este voto, desechan la 
acción de inaplicabilidad iniciada por presentación judicial, en atención 
a que el conflicto que el Juez de letras del trabajo de concepción soli-
cita decidir, mediante la presentación de fojas 1, no es de aquellos que 
corresponde dilucidar a través de la acción de inaplicabilidad. confirma 
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lo anterior la circunstancia de que el propio tribunal que accionó en esta 
sede, ya determinó, de acuerdo a sus propias facultades, que los trabaja-
dores demandantes en la gestión sub lite no son personal de la armada en 
los términos establecidos por la constitución política y la ley orgánica 
constitucional de las Fuerzas armadas.

B) Los Ministros raúl Bertelsen repetto, Marisol Peña Torres e Iván 
Aróstica Maldonado estuvieron por rechazar el requerimiento de 
autos, sobre la base de las consideraciones que a continuación se 
exponen:

i
cuestión de constitucionalidad

1°. que, conforme al artículo 93, incisos primero, nº 6, y undécimo, 
de la constitución política de la república, mediante oficios nos 1824-
2010 y 1982-2010, el Juzgado de letras del trabajo de concepción se ha 
dirigido a esta Magistratura, requiriéndole un pronunciamiento acerca 
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso segundo del artí-
culo 1° de la ley nº 19.296, que establece normas sobre asociaciones de 
funcionarios de la administración del estado.

el caso es que, en la gestión judicial pendiente en que incide esta so-
licitud, se trata de determinar si los demandantes podrían constituir una 
asociación de funcionarios con arreglo a la citada ley nº 19.296, atendi-
da su calidad de empleados de la administración del estado y el hecho 
de ser trabajadores contratados por la ley nº 18.712 en la dirección de 
Bienestar social de la armada. a este respecto el requerimiento arguye 
que no podrían catalogarse como personal de planta ni a contrata ni de 
reserva de las Fuerzas armadas, a que se refiere la ley nº 18.948, únicos 
a quienes –en su concepto– esa ley nº 19.296, artículo 1°, inciso segun-
do, podría impedirles formar asociaciones de funcionarios. por ello, se 
sostiene que la aplicación del precepto legal reprochado, en el asunto sub 
lite, podría resultar contraria al artículo 19, nº 15°, de la carta Funda-
mental, que reconoce el derecho de asociación;

2°. que el artículo 1° de la citada ley nº 19.296 dispone como sigue:
“Reconócese, a los trabajadores de la Administración del Estado, incluidas las 

municipalidades y del Congreso Nacional, el derecho de constituir, sin autorización 
previa, las asociaciones de funcionarios que estimen conveniente, con la sola con-
dición de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas.

Esta ley no se aplicará, sin embargo, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de 
Orden y Seguridad Pública, a los funcionarios de las empresas del Estado depen-
dientes del Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Gobierno a 
través de éste, ni a los trabajadores de las empresas del Estado que, de acuerdo con 
la ley, puedan constituir sindicatos.”;
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3°. que, según se puede observar, lo determinante en este caso se 
reduce a elucidar quiénes quedan comprendidos dentro de la excepción 
prevista en el inciso segundo transcrito, y si esta excepción resulta consti-
tucionalmente válida a efectos de su aplicación en la gestión laboral pen-
diente.

siendo de advertir la incongruencia que implica postular, de un lado, 
que los funcionarios del Bienestar no son personal de la armada, por lo 
que no les tocaría la norma impugnada, y, de otro, que la misma norma 
sería anticonstitucional por afectar los derechos de aquellos funcionarios;

ii
adMinistración del estado, Fuerzas arMadas Y sus 

serVicios de Bienestar social

4°. que cumple destacar, en primer término, que de las normas rela-
tivas a la materia, contenidas especialmente en los artículos 24, 38 y 101 
de la constitución política, de las disposiciones pertinentes de las leyes 
orgánicas constitucionales nos 18.575 y 18.948, de los antecedentes que 
arroja la historia del establecimiento de estos preceptos legales, de las 
respectivas sentencias del tribunal constitucional, así como de la juris-
prudencia administrativa de la contraloría General de la república, se 
desprende inequívocamente que el ordenamiento jurídico vigente con-
sidera comprendidos dentro de la administración del estado a todos los 
organismos creados para el cumplimiento de la función administrativa 
estatal, incluidos aquellos establecidos en la constitución como es el caso 
de las instituciones castrenses que integran las Fuerzas armadas.

en efecto, el inciso segundo del artículo 1° de la ley nº 18.575, orgá-
nica constitucional de Bases Generales de la administración del estado, 
indica que: “La Administración del Estado estará constituida por los Ministerios, 
las Intendencias, las Gobernaciones y los órganos y servicios públicos creados para 
el cumplimiento de la función administrativa, incluidos la Contraloría General 
de la República, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y 
Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas 
públicas creadas por ley.” el artículo 21 del mismo cuerpo normativo preci-
sa, a su vez, que:

“La organización básica de los Ministerios, las Intendencias, las Gobernacio-
nes y los servicios públicos creados para el cumplimiento de la función administra-
tiva, será la establecida en este Título.

Las normas del presente Título no se aplicarán a la Contraloría General de la 
República, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y 
Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, a las Municipalidades, al Consejo 
Nacional de Televisión, al Consejo para la Transparencia y a las empresas públicas 
creadas por ley, órganos que se regirán por las normas constitucionales pertinentes 
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y por sus respectivas leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado, según 
corresponda.”

5°. que, acorde con lo señalado, el inciso tercero del artículo 1° de la 
ley nº 18.948, orgánica constitucional de las Fuerzas armadas, expresa 
que: “Derivado de las particulares exigencias que impone la función militar y la 
carrera profesional, los organismos y el personal que la desarrollan, así como sus 
institutos de formación profesional, se ajustarán a normas jurisdiccionales, disci-
plinarias y administrativas que se establecen en esta ley y en la legislación respecti-
va”.

de la misma forma, así también lo asume el artículo 1° de la propia 
ley nº 19.296, al fijar el ámbito de aplicación personal de sus normas, 
puesto que luego de aludir –en el inciso primero– a la “administración 
del estado”, excluye enseguida –en el inciso segundo– a las “Fuerzas ar-
madas”, toda vez que sólo se puede concebir una excepción respecto de 
aquello que se entiende formar parte de alguna regla general;

6°. que, además, interesa poner de resalto que las Fuerzas armadas, 
por prescripción estricta del artículo 101, inciso primero, de la constitu-
ción, están constituidas única, exclusiva y excluyentemente por “el Ejérci-
to, la Armada y la Fuerza Aérea”.

de donde resulta enteramente inadmisible toda homologación que 
se pretenda establecer entre dichos institutos armados y cualesquiera 
otros organismos civiles de la administración del estado, más allá de los 
términos estrictos aceptados por el legislador, aunque éstos también se 
relacionen con el presidente de la república por conducto o a través del 
Ministerio de defensa nacional, como sucede –por ejemplo– con las sub-
secretarías, los servicios descentralizados o las empresas públicas, que in-
tegran o se vinculan con esa secretaría de estado;

7°. que, ahora bien, dentro de las unidades que componen la arma-
da nacional y formando parte de la orgánica naval, se encuentra su di-
rección de Bienestar, la cual, creada en esa calidad por la ley nº 18.712, 
“dependerá funcional y militarmente de la Dirección General del Personal de la 
Armada”, en virtud de lo dispuesto en el artículo 203 del decreto supre-
mo nº 744, de 1989, del Ministerio de defensa nacional.

la misma subordinación “funcional y militar” aparecería expresada, 
igualmente, en los reservados reglamentos orgánico de Funcionamien-
to de la armada, contenido en el decreto supremo nº 644, de 1985, y 
orgánico de Funcionamiento de la dirección General del personal de 
la armada, sancionado por resolución de la comandancia en Jefe nº 
6491/240, de 2005.

lo propio acontece, por lo demás, con todos los departamentos u ofi-
cinas de bienestar que funcionan en la administración civil del estado, 
de conformidad con la ley nº 11.764, artículo 134, puesto que siempre 
“constituyen una dependencia de la institución” a que pertenecen, según repu-
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ta el artículo 1° del reglamento general aprobado por ds nº 28, de 1994, 
del Ministerio del trabajo y previsión social;

8°. que refuerza el criterio anotado, en orden a que el servicio de 
Bienestar de la armada integra los cuadros orgánicos de esta institución, 
el hecho de que su dirección esté confiada a un oficial superior pertene-
ciente al alto Mando, quien, merced al artículo 8°, letra a), de la ley nº 
18.948, orgánica constitucional de las Fuerzas armadas, es designado 
por decreto supremo como “Jefe de repartición”, en la misma categoría 
que los comandantes de las unidades de armas, las jefaturas de las fuerzas 
operativas y demás líderes de cuerpos, bases, grupos y escuelas militares.

de esta forma, al igual que sus antecesores, fue nominado el actual di-
rector de Bienestar social de la armada, capitán de navío don pablo Mü-
ller contreras, por decreto supremo nº 384, del Ministerio de defensa, 
expedido por el presidente de la república el 16 de noviembre de 2010.

en esta calidad, el director del Bienestar social de la armada ejerce 
mando en los términos definidos por el artículo 45 de la aludida ley nº 
18.948, esto es, “la autoridad que se ejerce sobre el personal de las Fuerzas 
Armadas, sobre sus subalternos y subordinados, en virtud del grado, antigüedad 
o puesto que desempeñe”. (Énfasis agregado). esa misma norma indica, a su 
turno, que “mando militar” es “el que corresponde por naturaleza al Oficial de 
Armas y por excepción al de otro escalafón, sobre el personal que le está subordi-
nado, en razón del puesto que desempeñe o de una comisión asignada y que tiende 
directamente a la consecución de los objetivos de las Fuerzas Armadas. Es total, se 
ejerce en todo momento y circunstancia y no tiene más restricciones que las estable-
cidas expresamente en las leyes y reglamentos.”;

9°. que, asimismo, no puede menos que admitirse que el referido 
Bienestar ejerce una función de carácter netamente “profesional”, que 
se condice con los objetivos propios e inherentes a la armada nacional, 
comoquiera que el servicio que brinda tiene por “finalidad proporcionar al 
personal las prestaciones que tiendan a promover una adecuada calidad de vida 
que contribuya a su bienestar y al de sus familias”, según prevé el artículo 1° de 
la ley nº 18.712.

es indudable que, en la medida que ello se logre, se facilita el cumpli-
miento de la misión fundamental que el inciso primero del artículo 101 
constitucional le confía a las Fuerzas armadas, cual es que “existen para la 
defensa de la patria y son esenciales para la seguridad nacional.”;

10°. que, atinente con lo precedentemente expuesto, el artículo 1°, 
inciso segundo, de la ley nº 18.948 estatuye que “la consecución de los 
fines anteriores es permanente y descansa en un adecuado nivel de alistamiento del 
personal”.

de donde se explica que el individualizado Bienestar dependa de la 
dirección del personal de la armada, al igual que la dirección de recur-
sos humanos, la dirección de educación y la dirección de sanidad;
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11°. que, por lo demás, el “organigrama de la administración del es-
tado”, elaborado con carácter oficial por la contraloría General de la re-
pública, reconoce como un solo todo a la armada de chile, sin dejar fuera 
o poner en alguna posición paralela a su dirección de Bienestar social.

especulaciones aparte, entonces, jurídicamente y en los hechos las re-
feridas direcciones de Bienestar, y por consiguiente su personal, forman 
parte inequívocamente de las Fuerzas armadas, sin perjuicio de que, para 
determinados efectos, puedan merecer un trato especial o separado, mer-
ced a un texto expreso de ley, el que, por lo mismo, presupone y deja a 
salvo dicha pertenencia en todo lo demás;

iii
Funcionarios Y reGÍMenes estatutarios en la arMada

12°. que, asentada la membresía del Bienestar a la armada, en lo ati-
nente a quiénes revisten la calidad de funcionarios, es útil tener presente 
que en las Fuerzas armadas no sólo se desempeña el personal de plan-
ta (oficiales, cuadro permanente y de gente de mar, tropa profesional y 
empleados civiles), a contrata y el personal de reserva llamado al servicio 
activo, mencionados en el artículo 4° de la ley nº 18.948, ya que este 
mismo cuerpo legal, en su artículo 13, reconoce que las instituciones “po-
drán contratar, temporalmente, personal civil, chileno o extranjero, cuando las 
necesidades del servicio lo requieran y no exista, en la Institución, personal con los 
conocimientos adecuados”.

de allí que en la dirección de Bienestar de la armada labore tanto 
personal de planta de la dotación naval como aquel que, eventualmente, 
puede contratarse bajo el régimen del código del trabajo, al tenor del 
artículo 3° de la ley nº 18.712, cuyo artículo 1° prescribe:

“Con los fondos y bienes del patrimonio de afectación podrán adquirirse bienes 
muebles, inmuebles, productos o servicios. En la administración, manejo y dispo-
sición de los fondos del patrimonio de afectación, y de los bienes y servicios que 
con ellos se adquieran, los servicios de Bienestar Social de las Fuerzas Armadas 
actuarán como personas jurídicas representadas por sus Jefes respectivos cualquie-
ra sea su denominación, quienes en tal representación podrán desempeñarse en 
cualquier acto jurídico o financiero tendiente a conseguir finalidades de bienestar 
social. Para los efectos señalados anteriormente, podrán celebrar, por vía de ejem-
plo, contratos de compraventa, de arrendamiento y de mutuo; contratos de trabajo 
con trabajadores que dependerán de los mismos servicios, contratos sobre la base de 
honorarios; contratos de concesión; de adquisición de bonos y de ahorro y préstamo; 
además podrán aceptar, endosar y cobrar documentos de crédito, letras y cheques. 
En todos estos actos sólo se obligará el patrimonio de afectación fiscal.”;

13°. que, a mayor abundamiento, la ordenanza de la armada, decre-
to supremo nº 487, de defensa, de 1988, relativa a la doctrina, procedi-
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mientos, deberes y atribuciones que conciernen “a todos los miembros de 
la armada”, en su artículo 2° señala precisamente que “las disposiciones de 
esta Ordenanza rigen para todo el personal de la Armada, considerándose para 
este efecto como tal: a.- El personal de planta. b.- El personal a contrata. c.- Los 
profesores civiles. d.- El personal de reserva llamado al servicio activo. e.- Los cons-
criptos navales e infantes de marina. f.- Los cadetes y grumetes. g.- El personal a 
jornal. h.- Otras personas no clasificadas cuyas remuneraciones sean pagadas con 
fondos del Presupuesto de Marina o con fondos administrados por alguna repar-
tición o unidad de la Armada. Otros miembros de la Defensa Nacional y personas 
civiles, que estén a las órdenes de autoridades navales, que se encuentren en uni-
dades y reparticiones navales o que estén agregados al servicio de la Armada para 
el desempeño de comisiones especiales.” 

siendo de agregar que la contraloría General de la república asimismo 
ha concluido que el mencionado servicio de Bienestar institucional es un 
órgano constitutivo de la armada, ya que la circunstancia de que pueda 
actuar en el ámbito del derecho con personalidad jurídica propia y admi-
nistrar un patrimonio de afectación especial, no altera su carácter de de-
pendencia o repartición de esa institución castrense (dictámenes 22.104 de 
1998 y 41.113 de 2008), lo que la ha llevado a colegir que los funcionarios 
contratados con los fondos provenientes del mencionado patrimonio de 
afectación, integran la armada de chile (dictamen 29.320 de 2010);

14°. que, como es obvio y natural, dentro de la locución “personal 
de las Fuerzas armadas” se entiende comprendido preferentemente el 
estamento militar, donde cierran filas todos quienes profesan la milicia en 
términos de poder defender a la patria y ser esenciales para la seguridad 
nacional, y que, en atención a esta misma peculiaridad de sus funciones, 
se rigen por el estatuto aprobado por el decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de la subsecretaría de Guerra, de 1997.

Mas, aparte de señalar que sí se aplica a los anteriores, ninguna de 
sus disposiciones permite inferir que no pueda haber otro personal pres-
tando servicios dentro de las Fuerzas armadas, por mandato de una 
específica ley, aun cuando quede afecto a la normativa laboral común, 
como acontece en la especie, desde que, en tal caso, el código del trabajo 
reviste los caracteres de un estatuto administrativo especial para dichos 
servidores, según reconoce la ley nº 18.575, artículo 15, tanto como una 
invariable doctrina y jurisprudencia nacional;

15°. que, así, no debe pensarse que los servicios de Bienestar de las 
Fuerzas armadas son los únicos organismos que pueden contratar per-
sonal civil con fondos propios, personal que pasa a formar parte de la 
respectiva institución. en el caso de la armada, los organismos y reparti-
ciones que se encuentran facultados para contratar personal con fondos 
propios, en virtud de las disposiciones legales y reglamentarias que se 
señalan, son los siguientes:
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dirección General del territorio Marítimo y de Marina Mercante (de-
creto ley nº 2.222, de 1978, y decreto supremo nº 427, del Ministerio 
de defensa nacional, de 1979);

servicio hidrográfico y oceanográfico de la armada (ley nº 16.771, 
de 1968, y decreto supremo nº 192, del Ministerio de defensa nacional, 
de 1969);

Mandos que administran predios agrícolas fiscales (decreto con Fuer-
za de ley nº 130, de 1953);

dirección de sanidad de la armada (contratos para los hospitales na-
vales) (ley nº 18.476, de 1985, y decretos supremos nº 88, de 1987, y 
nº 578, de 1993, ambos del Ministerio de defensa nacional;

servicio de obras y construcciones de la armada y sus departamentos 
(ley nº 17.502);

16°. que, a su turno, de acuerdo al reglamento de disciplina de la 
armada, aprobado por decreto supremo nº 1.231, del Ministerio de 
defensa nacional, de 1986 (artículo 104, inciso final), en relación con la 
directiva de la dirección de personal de la armada que regula la contra-
tación del personal civil con “fondos propios” (nº 8), dicho personal con-
tratado se encuentra afecto a la ordenanza y al reglamento de disciplina 
de la armada;

17°. que, en síntesis, la alusión que el artículo 1° de la ley nº 19.296 
hace a las Fuerzas armadas alcanza plenamente a la armada de chile, 
incluyéndose en ésta la integridad de sus dependencias e instalaciones, 
así como el universo completo de todos sus servidores, cualquiera sea el 
régimen jurídico que regule sus funciones, habida cuenta que el citado 
artículo 1°, inciso segundo, no contempla específicas exclusiones a este 
respecto.

por lo tanto, no puede interpretarse que el servicio de Bienestar de la 
armada vendría a conformar una especie de entidad paralela a la misma, 
como funcionando al margen de sus recintos o establecimientos, en una 
suerte de ficticia externalización, cuando en verdad se enmarca y opera 
dentro de ella, satisfaciendo cometidos legales que son esenciales a esa 
misma institución;

iV
asociaciones de Funcionarios en las Fuerzas 

arMadas: iMpediMento constitucional

18°. que las Fuerzas armadas, en tanto cuerpos armados “esencialmen-
te obedientes y no deliberantes”, además de “profesionales, jerarquizadas y disci-
plinadas”, por imperativo del artículo 101, inciso tercero, constitucional, 
naturalmente no pueden cobijar en su interior aquellas asociaciones de 
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funcionarios regidas por la ley nº 19.296, habida cuenta de que tales 
características constitucionales resultan inconciliables con la naturaleza y 
finalidades legales que persiguen estas entidades.

así, no se divisa cómo aquellos rasgos sustanciales que definen a las 
Fuerzas armadas, podrían compatibilizar con las funciones que el artí-
culo 7°, inciso segundo, de la ley nº 19.296 le encomienda a dichas aso-
ciaciones de funcionarios, entre otras “promover el mejoramiento eco-
nómico de sus afiliados y de las condiciones de vida y de trabajo de los 
mismos” (letra a), “hacer presente, ante las autoridades competentes, cualquier 
incumplimiento de las normas del estatuto administrativo y demás que establezcan 
derechos y obligaciones de los funcionarios” (letra d), o “dar a conocer a la auto-
ridad sus criterios sobre políticas y resoluciones relativas al personal, a la carrera 
funcionaria, a la capacitación y a materias de interés general para la asociación” 
(letra e), por ejemplo;

19°. que la historia de la ley nº 19.296 (Boletín 696-06) da cuenta 
de que ella tuvo por objeto hacer extensivo, a través de las entidades que 
contempla su texto, el derecho de asociación a los trabajadores del sector 
público, con las especificidades propias que imponen la función adminis-
trativa y el estatuto que los rige, pero exceptuando a las Fuerzas armadas, 
según preveía desde su origen el Mensaje presidencial de 20 de mayo de 
1992. lo que fue aprobado por una amplia mayoría en la cámara Baja, 
con sólo dos abstenciones, y por unanimidad en el senado.

a lo que cabe agregar que dicha excepción encuentra justificación, 
asimismo, en el artículo 22, nº 2, del pacto internacional de derechos 
civiles y políticos de naciones unidas, el que, a propósito del derecho de 
asociación, preceptúa que ello “no impedirá la imposición de restricciones lega-
les al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas 
y de la policía”;

20°. que, en el caso de autos, la prohibición que el inciso segundo 
del artículo 1° de la ley nº 19.296 impone a las Fuerzas armadas y, más 
específicamente, a su personal, tiene que ver con las características que 
la constitución impone a dichos órganos del estado, tal y como se ha re-
cordado en el considerando decimoctavo. pero también tiene que ver con 
las misiones constitucionales asignadas por la propia carta Fundamental 
a los cuerpos armados.

si, por ejemplo, se constituyera una asociación de funcionarios del 
servicio de Bienestar de la armada que pretendiera recabar información 
sobre la acción de dicho servicio, al tenor de lo previsto en la letra c) del 
artículo 7° de la ley nº 19.296, podría darse pie para una deliberación 
sobre la forma en que dichos cometidos se están cumpliendo, al tiempo 
de generarse una vulnerabilidad desde el punto de vista de la seguridad 
nacional en caso que dicha información implicara revelar aspectos secre-
tos o reservados por disposición de una ley de quórum calificado y en 

•  Nº 1.790



Jurisprudencia constitucional

384

concordancia con lo prevenido en el artículo 8° de la ley Fundamental.
lo anterior explica que la ley orgánica constitucional de las Fuerzas 

armadas disponga, en su artículo 2°, inciso segundo, que “el personal que 
integra las Fuerzas Armadas no podrá pertenecer a partidos políticos, a organismos 
sindicales, ni a instituciones, organizaciones o agrupaciones cuyos principios u ob-
jetivos se contrapongan o sean incompatibles con lo dispuesto en el inciso anterior o 
con las funciones que la Constitución Política y las leyes de la República encomien-
dan a las Fuerzas Armadas.”;

21°. que, por lo expresado, la norma impugnada tampoco contradice 
el artículo 19, nº 15°, inciso primero, de la constitución, ya que se limita 
a excluir de esa específica ley nº 19.296 a las Fuerzas armadas, por razo-
nes atendibles y justificadas, pero sin impedir a sus miembros ejercer –en 
calidad de ciudadanos– aquel derecho que a todas las personas asegura la 
carta, en tanto facultad de asociarse voluntaria y permanentemente con 
otros para la consecución de ciertos objetivos comunes, siempre que no 
menoscaben la moral, el orden público ni la seguridad del estado.

tal como sostuviera este tribunal en sentencia rol nº 43, el análisis 
de la citada disposición suprema permite distinguir entre este derecho 
genérico reconocido en su inciso primero, cuyo ejercicio no se encuentra 
supeditado a prescripción legal alguna, de una parte, y la específica facul-
tad asegurada en el inciso segundo para gozar de personalidad jurídica 
por parte de las asociaciones, de otra, caso en el cual “deberán constituirse 
en conformidad a la ley” (cc. decimoprimero a decimocuarto);

22°. que, en esta lógica, forzoso es concluir que la ley nº 19.296 no 
afecta aquel derecho genérico de asociación sobre que versa el inciso pri-
mero del artículo 19, nº 15°, constitucional, ni prohíbe su ejercicio –en 
cuanto ciudadanos– a quienes forman parte del personal de las institu-
ciones armadas.

dicha ley, en verdad, conforme se remite el inciso segundo de esa 
misma norma fundamental, tiene por objeto reglar los requisitos y trámi-
tes que deben satisfacer las asociaciones de funcionarios para contar con 
personalidad jurídica propia de derecho privado, según prevé el artículo 
9° de este cuerpo legal, a la par de establecer las funciones, derechos y 
obligaciones que resulten de su actuar en el campo jurídico;

23°. que, por eso y según el léxico, la locución adverbial “en conformi-
dad a la ley”, empleada en el citado inciso segundo del artículo 19, nº 15°, 
significa que corresponde al pertinente acto legislativo de voluntad deter-
minar en cuáles supuestos y bajo qué condiciones pueden constituirse las 
asociaciones que pretendan gozar de personalidad jurídica propia.

atribución que la ley nº 19.296, como se dijo, ha ejercido razonable-
mente, al excluir de sus normas a las Fuerzas armadas.
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POR ACOGER EL REQUERIMIENTO

los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Francisco Fernán-
dez Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo ques-
ney y Gonzalo García pino estuvieron por acoger el requerimiento, por 
los siguientes motivos:

A) Derecho de asociación en el marco de instituciones jerárquicas. 
Naturaleza del derecho.

1°. que, como primera cuestión, es preciso señalar que debe recono-
cerse el derecho de asociación en las instituciones jerárquicas, obedientes 
y disciplinadas de la defensa y la seguridad, puesto que su privación vul-
neraría la esencia del derecho ocasionando efectos constitucionalmente 
inaceptables;

2°. que, en efecto, partir del supuesto contrario implicaría que habría 
que buscar razones para permitir la adscripción a una asociación vigente 
o el derecho a constituir una asociación como persona moral. ¿puede un 
miembro de este tipo de instituciones participar en el club de tenis de la 
escuela de suboficiales, en la fundación de beneficencia, en un colegio 
profesional o en la adhesión a la iglesia de su preferencia? la respuesta 
debe ser afirmativa, puesto que, entre otros derechos, se trata del ejer-
cicio del derecho fundamental establecido en el artículo 19, nº 6°, de 
la carta Fundamental, que la legislación ha propiciado al incorporar el 
ejercicio de todos los credos religiosos mediante la ley nº 19.638, cuyas 
normas resultan aplicables al sector de defensa en virtud del decreto su-
premo nº 155, de 2008, de la subsecretaría de Guerra;

3°. que lo anterior nos lleva a establecer que el ámbito de análisis del 
alcance del derecho de asociación en el sector de la defensa y la seguridad 
se sitúa en la definición de las restricciones o limitaciones a este derecho 
y no en el de las prohibiciones;

4°. que, por tanto, la primera conclusión sobre la materia es conside-
rar esta cuestión como un asunto de limitación de derechos y, en conse-
cuencia, esas restricciones deben satisfacer los requisitos indicados en la 
regla del artículo 19, nº 26°, de la constitución;

5°. que lo señalado implica que los funcionarios del sector defensa, 
por ejemplo, gozan en principio del derecho de asociación en materia 
religiosa, sin necesidad de solicitar un permiso previo a sus superiores, y 
que, asimismo, no tienen limitaciones a este derecho en otras cuestiones 
diferentes al ejercicio de su función militar, siempre que no se afecte la 
naturaleza de la organización dentro de la cual trabajan. en consecuen-
cia, no basta configurar la limitación sino que es menester identificar la 
finalidad que la justifica;
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6°. que estas restricciones se orientan de la misma manera en el de-
recho internacional de los derechos humanos como “limitaciones al ejer-
cicio” y no como prohibiciones o privaciones;

7°. que es así como el artículo 22.2 del pacto internacional de dere-
chos civiles y políticos, el artículo 8.2 del pacto de derechos económicos, 
sociales y culturales y el artículo 16.3 de la convención americana de 
derechos humanos se refieren a la posibilidad de que el legislador esta-
blezca “limitaciones al ejercicio” o “restricciones legales”; con impropie-
dad en este sentido la convención americana de derechos humanos se 
refiere a “la privación del ejercicio”. no obstante, no constituyen prohi-
biciones ni atribuciones incondicionadas para el legislador. los tratados 
internacionales exigen respecto de las restricciones que éstas deben ser 
“las necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, 
de la seguridad pública o del orden público, o para proteger la salud o la moral 
pública o los derechos y libertades de los demás”;

8°. que, en esta perspectiva, resulta fundamental citar el convenio 87 
de la organización internacional del trabajo, que exige una interpretación 
restrictiva de esta prohibición, puesto que obliga al intérprete a verificar 
hasta qué punto se han de aplicar las reglas excepcionales del convenio;

9°. que, en consecuencia, sólo una justificación expresa y circunstan-
ciada permite acreditar la legitimidad de la restricción sobre un derecho 
fundamental como el derecho de asociación;

10°. que, habida cuenta del principio establecido, el ordenamiento 
constitucional entrega libertad al legislador para establecer el procedi-
miento para constituir asociaciones con personalidad jurídica, eso sí, con-
dicionada a no afectar la esencia del derecho aludido;

11°. que, en efecto, el artículo 19, nº 15°, de la carta Fundamental 
dispone que “para gozar de personalidad jurídica, las asociaciones deberán cons-
tituirse en conformidad a la ley”. esta libertad del legislador en la definición 
de los requisitos legales que deben cumplir las asociaciones para tener 
personalidad jurídica, tiene varios límites inherentes.

primero, se trata de una libertad de regulación en el establecimiento 
de los requisitos. segundo, si define prohibiciones sólo puede privar el 
reconocimiento de la personalidad jurídica a aquellas que son asociacio-
nes penalizables. tercero, los requisitos legales respecto de la materia es-
pecífica deben configurar limitaciones al ejercicio y no privaciones para el 
derecho de asociación de los funcionarios del sector castrense;

12°. que la consecuencia de lo anterior es que la naturaleza del de-
recho sólo cede frente a la hipótesis constitucional de las asociaciones 
prohibidas. así, el único supuesto dentro del cual puede prohibirse una 
asociación es el que define el inciso cuarto del artículo 19, nº 15°, de la 
constitución, esto es, que se trate de “asociaciones contrarias a la moral, al 
orden público o a la seguridad del Estado”;
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13°. que, por consiguiente, en el caso de autos, el único fundamento 
que justificaría una prohibición de esta naturaleza sería entender que las 
asociaciones en análisis contravienen con tal fuerza la moral, el orden 
público o la seguridad del estado que su prohibición constituye una ne-
cesidad imperiosa. así, por ejemplo, el código penal define una asocia-
ción que cumple esas características en su título Vi, “de los crímenes 
y simples delitos contra el orden y la seguridad públicos cometidos por 
particulares”, capítulo 10, relativo a las “asociaciones ilícitas”, artículo 
292, esto es, una asociación ilícita, que es “toda asociación formada con el 
objeto de atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las 
personas o las propiedades, (misma que) importa un delito que existe por el solo 
hecho de organizarse”;

14°. que, conforme a todo lo indicado en el referido capítulo, los su-
puestos tasados de la prohibición de asociaciones son excluyentes y res-
tringidos a los casos que los establecen;

15°. que, incluso más, con el objeto de evitar la tentación autoritaria 
de ampliar las prohibiciones más allá de aquellas referidas a la naturaleza 
de la situación que las justifica, el propio ordenamiento penal ha configu-
rado su restricción como un delito. es así como el artículo 158, nº 4 del 
código penal dispone una sanción penal contra el “empleado público que 
arbitrariamente:… Nº 4 Impidiere a un habitante de la República (…) formar 
parte de cualquier asociación lícita”;

Justificación de la restricción constitucional del derecho de asociación 
en el sector defensa.

16°. que corresponde pronunciarse sobre la normativa que restringe 
el derecho de asociación en el sector de la defensa y el de seguridad. la 
regla por la cual se justifica esta limitación se encuentra en el inciso se-
gundo del artículo 2° de la ley nº 18.948, orgánica constitucional de las 
Fuerzas armadas (en adelante loc FFaa), cuyo texto señala:

“El personal que integra las Fuerzas Armadas no podrá pertenecer a partidos 
políticos, a organismos sindicales, ni a instituciones, organizaciones o agrupacio-
nes cuyos principios u objetivos se contrapongan o sean incompatibles con lo dis-
puesto en el inciso anterior o con las funciones que la Constitución Política y las 
leyes de la República encomiendan a las Fuerzas Armadas.”;

17°. que esta restricción sobre el genérico derecho de asociación se 
traduce en una prohibición de dos manifestaciones del mismo derecho: la 
pertenencia a partidos políticos y a sindicatos. el impedimento de involu-
crar a las Fuerzas armadas y a las Fuerzas de seguridad y orden público 
en la actividad política o sindical se explica porque ello afectaría la natu-
raleza de la organización militar y las características que la constitución 
define en su artículo 101;

18°. que, sin embargo, esta clara prohibición deja un margen de ac-
ción para la adscripción a “instituciones, organizaciones o agrupaciones cuyos 
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principios u objetivos se contrapongan o sean incompatibles con lo dispuesto en 
el inciso anterior o con las funciones que la Constitución Política y las leyes de la 
República encomiendan a las Fuerzas Armadas”;

19°. que, como ya vimos, la prohibición de estas dos manifestaciones 
del derecho de asociación constituye un principio de protección a la so-
ciedad, y sólo así se explica. las Fuerzas armadas involucradas en política 
o realizando acciones de reivindicación sindical terminarían condicionan-
do la deliberación democrática del congreso, fracturando de ese modo 
el sistema democrático representativo y debilitando la autoridad de la 
estructura jerárquica de sus mandos. por lo mismo, estas prohibiciones 
que pesan sobre los derechos individuales de sus integrantes en realidad 
constituyen muy razonables limitaciones;

20°. que, por lo demás, así se entiende en la generalidad de las demo-
cracias, en tanto que algunas constituciones y la mayoría de los autores 
manifiestan la aceptación de esta prohibición. sólo a título de ejemplo, 
la constitución española expresamente dispone en su artículo 28.1 la 
prohibición de sindicación de los funcionarios de las Fuerzas armadas;

21°. que, sin embargo, más allá de la participación en partidos o sindi-
catos, todos los demás casos de compromiso asociativo deberán ponderar-
se casuísticamente –en relación a los límites constitucionales arriba men-
cionados–, con el objeto de precisar si constituyen el tipo de asociaciones 
que pueden restringirse por afectar la función de las Fuerzas armadas;

22°. que, en el caso de autos, se trata de comprobar que la creación 
de la asociación de Funcionarios del servicio de Bienestar de la armada, 
integrada por personal bajo régimen laboral de código del trabajo, es 
admisible dentro de la actual legislación. esto es, si la integración de per-
sonal perteneciente a una institución del sector defensa puede acogerse 
al conjunto de instituciones, organizaciones o agrupaciones de participa-
ción funcionaria, constituyendo o no una transgresión, contraposición o 
incompatibilidad con las funciones de las Fuerzas armadas;

23°. que, ahora, en relación a la disposición impugnada, debe, pre-
viamente, señalarse su contexto general. es así como el legislador –en 
el artículo 1° de la ley nº 19.296–, siendo consistente con la normativa 
constitucional, estableció como regla general una configuración del dere-
cho de todo funcionario público a constituir asociación y la excepción de 
aquellos que no pueden hacerlo:

“Reconócese a los trabajadores de la Administración del Estado, incluidas las 
municipalidades y del Congreso Nacional, el derecho de constituir, sin autorización 
previa, las asociaciones de funcionarios que estimen conveniente, con la sola con-
dición de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas.

Esta ley no se aplicará a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Orden y Se-
guridad Pública, a los funcionarios de las empresas del Estado dependientes del 
Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través de 
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éste, ni a los trabajadores de las empresas del Estado que, de acuerdo con la ley, 
puedan constituir sindicatos.”;

24°. que esta normativa vino a establecer un reconocimiento amplio 
del derecho de asociación a todos los funcionarios de la administración 
del estado;

25°. que este derecho sólo cede cuando se encuentra frente al ejer-
cicio de otro derecho fundamental como es la libertad de sindicación, 
puesto que se excluye de su goce a los funcionarios de las empresas del 
estado que tienen derecho a formar sindicato;

26°. que, además, debe indicarse que existe este derecho amplio para 
los funcionarios públicos, puesto que el estatuto administrativo, en su 
artículo 84, letra i), establece la prohibición de “organizar o pertenecer a 
sindicatos en el ámbito de la Administración del Estado”;

27°. que la finalidad de las asociaciones de funcionarios de la admi-
nistración del estado se encuentra expresamente definida en el artículo 
7° de la ley nº 19.296:

“Las asociaciones de funcionarios públicos no tendrán fines de lucro, sin per-
juicio de que sus actividades puedan generar utilidades, las que deberán ser in-
vertidas en el cumplimiento de sus objetivos. Sus finalidades principales serán las 
siguientes:

a) Promover el mejoramiento económico de sus afiliados y de las condiciones de 
vida y de trabajo de los mismos, en el marco que esta normativa permite;

b) Procurar el perfeccionamiento de sus asociados, en los aspectos material y 
espiritual, así como también la recreación y el esparcimiento de ellos y de sus grupos 
familiares;

c) Recabar información sobre la acción del servicio público correspondiente y de 
los planes, programas y resoluciones relativos a sus funcionarios;

d) Hacer presente, ante las autoridades competentes, cualquier incumplimiento 
de las normas del Estatuto Administrativo y demás que establezcan derechos y obli-
gaciones de los funcionarios;

e) Dar a conocer a la autoridad sus criterios sobre políticas y resoluciones relati-
vas al personal, a la carrera funcionaria, a la capacitación y a materias de interés 
general para la asociación;

f) Representar a los funcionarios en los organismos y entidades en que la ley les 
concediere participación. Podrán, a solicitud del interesado, asumir la representa-
ción de los asociados para deducir, ante la Contraloría General de la República, el 
recurso de reclamación establecido en el respectivo Estatuto Administrativo;

g) Realizar acciones de bienestar, de orientación y de formación gremiales, de 
capacitación o de otra índole, dirigidas al perfeccionamiento funcionario y a la 
recreación o al mejoramiento social de sus afiliados y de sus grupos familiares;

h) Prestar asistencia y asesoría técnica a sus asociados y a sus grupos familiares. 
Los asociados podrán otorgar también tal asistencia a los trabajadores pasivos que 
hubieren sido miembros del respectivo servicio o institución, si así lo solicitaren, 
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y, también, procurarles recreación y esparcimiento a tales pasivos y a sus grupos 
familiares;

i) Constituir, concurrir a la constitución o asociarse a mutualidades, fondos y 
otros servicios y participar en ellos. Estos servicios podrán consistir en asesorías téc-
nicas, jurídicas, educacionales, culturales, de promoción, socioeconómicas y otras;

j) Constituir, concurrir a la constitución o asociarse a instituciones de carácter 
previsional o de salud, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, y participar en 
ellas. Lo anterior no podrá ser realizado por las asociaciones de funcionarios que 
afilien al personal de los respectivos organismos de fiscalización administrativa;

k) Establecer centrales de compra o economatos, y
l) En general, realizar todas aquellas actividades contempladas en los estatutos 

y que no estuvieren prohibidas por ley.
Para el cumplimiento de estas finalidades, en especial de las señaladas en las 

letras a), b), g) y h), podrán celebrar convenios con instituciones privadas o pú-
blicas.”;

28°. que sólo estas finalidades definidas por el legislador son las que 
justifican las asociaciones de funcionarios y no la hipótesis de un ejercicio 
abusivo de las mismas;

sujetos activos del derecho y de sus restricciones.
29°. que, analizados el alcance del derecho de asociación, el ámbito 

de acción del legislador y la posibilidad de establecer restricciones en fun-
ción de la naturaleza específica de las Fuerzas armadas y de las Fuerzas 
de orden y seguridad pública, sólo cabe interpretar quiénes caben den-
tro de esta conceptualización definida por el legislador;

30°. que la interpretación que ha excluido a los funcionarios del ser-
vicio de Bienestar de la armada del derecho de constituir asociaciones de 
funcionarios, sostiene que carecen de ese derecho “los servidores vinculados 
a las Fuerzas Armadas” (dictamen 7604, de 2003, de la contraloría General 
de la república, que lo ha invocado la dirección del trabajo para impedir 
la constitución de la asociación).

31°. en consecuencia, hay que verificar quiénes son integrantes de las 
Fuerzas armadas, qué tipo de vínculo tiene el personal del servicio de 
Bienestar de la armada con las instituciones castrenses y si las prohibicio-
nes y restricciones de las primeras alcanzan a los segundos;

32°. que, brevemente, es necesario repasar algunas normas y princi-
pios fundamentales sobre la materia;

33°. no hay más FF.aa. que las definidas por la constitución. el artí-
culo 101 de la carta Fundamental dispone que “las Fuerzas Armadas (…) 
están constituidas única y exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza 
Aérea”.

34°. el mecanismo para ser militar se encuentra en la constitución. 
si las Fuerzas armadas tienen una constitución exclusiva, sus integrantes 
poseen dos vías para ingresar a ellas. expresamente el artículo 102 de 
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la constitución dispone que “la incorporación a las plantas y dotaciones de 
las Fuerzas Armadas y de Carabineros sólo podrá hacerse a través de sus propias 
Escuelas, con excepción de los escalafones profesionales y de empleados civiles que 
determine la ley.”. por tanto, o se ingresa a través de las escuelas Matrices 
o mediante el escalafón profesional y de empleados civiles que la ley de-
termine;

35°. naturaleza del cuerpo armado. son esas vías las que determinan 
pertenecer a una institución que “como cuerpos armados, son esencialmente 
obedientes y no deliberantes (…) además, profesionales, jerarquizadas y discipli-
nadas”;

36°. la constitución dispone que las normas básicas referidas a la ca-
rrera profesional y la incorporación a las plantas, entre otros asuntos, 
son materia de ley orgánica constitucional. el artículo 105 de la carta 
Fundamental dispone que “los nombramientos, ascensos y retiros de los oficia-
les de las Fuerzas Armadas y Carabineros, se efectuarán por decreto supremo, en 
conformidad a la ley orgánica constitucional correspondiente, la que determinará 
las normas básicas respectivas, así como las normas básicas referidas a la carrera 
profesional, incorporación a sus plantas, previsión, antigüedad, mando, sucesión 
de mando y presupuesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros.”;

37°. la loc de las FF.aa. regula las normas básicas de ingreso a la 
carrera militar y el estatuto del personal de las FF.aa., las normas de de-
sarrollo y complemento. el artículo 4° de la loc de las FF.aa. mandata 
que “el personal de las Fuerzas Armadas estará constituido por el personal de 
planta, el personal a contrata y el personal de reserva llamado al servicio activo. El 
personal de planta está constituido por: Oficiales, Cuadro Permanente y de Gente 
de Mar, Tropa Profesional y Empleados Civiles.”;

38°. la especificación del estatuto del personal de las FF.aa., dFl nº 
1, de defensa, de 1997. el artículo 1° de este cuerpo legal dispone: “El 
presente Estatuto contiene las disposiciones que regulan la vinculación jurídica 
entre el Estado y el personal de las Fuerzas Armadas, desde el ingreso a estas Ins-
tituciones hasta el término de su carrera profesional. Asimismo, rige las relaciones 
entre el Estado y otras categorías de servidores que se desempeñen en estas Institu-
ciones.”

por su parte, el artículo 2° establece que “quedará afecto a este Estatuto 
el siguiente personal: a) El personal que integre las plantas del Ejército, Armada y 
Fuerza Aérea, como oficial, cuadro permanente o gente de mar, tropa profesional, 
o empleado civil. b) El personal a contrata. c) El personal de reserva llamado al 
servicio activo. Las normas del presente Estatuto regirán también a los alumnos de 
las escuelas institucionales, al personal a jornal y al contingente del servicio militar 
obligatorio, en aquellas materias que les sean aplicables.” 

además, el artículo 3° del mismo cuerpo legal señala que: “Para los 
efectos de este Estatuto, el significado de los términos que a continuación se indican, 
será el siguiente: a) Personal de planta: Es aquel que desempeña cargos perma-
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nentes y ocupa alguna de las plazas contempladas en las plantas y dotaciones del 
Ejército, Armada y Fuerza Aérea. b) Personal a contrata: Es aquel que desempeña 
un empleo de carácter transitorio, cuyo nombramiento se efectúa para satisfacer ne-
cesidades institucionales. c) Personal de reserva llamado al servicio activo: Es aquel 
que no hallándose en servicio activo, es llamado a éste, en forma transitoria, para fi-
nes de movilización, instrucción, desempeño, cumplimiento de requisitos de ascenso y 
demás previstos en las leyes y reglamentos sobre reclutamiento y movilización. d) Per-
sonal a jornal: Es aquél contratado por las Fuerzas Armadas para el desem-
peño en labores correspondientes a servicios menores.” [enfasis agregado];

39°. la ley nº 18.712 establece la nueva normativa de los servicios 
de Bienestar social de las FF.aa. esta legislación contiene una amplísima 
estructura de potestades para los Jefes de servicios de Bienestar insti-
tucional. operan con reglas del derecho común en materia inmobilia-
ria, están exentos de impuestos de diversa naturaleza y tienen derecho 
de representación del personal para la constitución de bienes colectivos 
(recreacionales y sociales), así como programas de viviendas económicas 
para el personal, entre muchas otras funciones.

en ese entendido, el inciso tercero del artículo 3° de la ley en comento 
indica que “con los fondos y bienes del patrimonio de afectación podrán adquirirse 
bienes muebles, inmuebles, productos o servicios. En la administración, manejo y 
disposición de los fondos del patrimonio de afectación, y de los bienes y servicios que 
con ellos se adquieran, los servicios de Bienestar Social de las Fuerzas Armadas 
actuarán como personas jurídicas representados por sus Jefes respectivos cualquie-
ra sea su denominación, quienes en tal representación podrán desempeñarse en 
cualquier acto jurídico o financiero tendiente a conseguir finalidades de bienestar 
social. Para los efectos señalados anteriormente, podrán celebrar, por vía de ejem-
plo, contratos de compraventa, de arrendamiento y de mutuo; contratos de trabajo 
con trabajadores que dependerán de los mismos servicios, contratos sobre la base de 
honorarios; contratos de concesión, de adquisición de bonos y de ahorro y préstamo; 
además, podrán aceptar, endosar y cobrar documentos de crédito, letras y cheques. 
En todos estos actos sólo se obligará el patrimonio de afectación fiscal.” 

en síntesis, se trata de un servicio con personalidad jurídica propia, 
que administra parte del patrimonio de afectación fiscal de las FF.aa. 
y donde sólo ciertos actos requieren la aprobación del mando superior 
institucional; en ese contexto puede contratar personal bajo reglas del 
derecho común o simplemente a honorarios;

40°. los funcionarios del servicio de Bienestar de la armada se regu-
lan por lo dispuesto en la ley nº 18.712, siendo su régimen laboral el 
contrato de trabajo regulado por el código del trabajo. el estatuto del 
personal es el que define las reglas regulatorias de las relaciones entre las 
Fuerzas armadas y otras categorías de servidores dentro de esas institu-
ciones. por tanto, en la categoría funcionaria civil este tipo de funcionario 
no constituye ni empleado civil, ni funcionario de contrata ni personal a 
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jornal, ni tampoco alguna de las categorías excepcionales que son civiles 
como los alumnos de las escuelas Matrices o los conscriptos;

41°. el servicio de Bienestar de la armada sostiene que es el contrato 
el que extiende las obligaciones militares a este personal. en la suscrip-
ción del contrato de trabajo extendido por el servicio de Bienestar de la 
armada se incluye como obligaciones del personal civil una estructura 
de deberes asociada a las dimensiones militares. por tanto, la vía con-
vencional configura la relación de sujeción especial. Ésta tiene la pers-
pectiva de modular derechos fundamentales y no hacerlos desaparecer. 
Más allá de los requisitos de cumplimiento de esta teoría, son el legis-
lador y el juez constitucional los que han limitado la vía convencional 
por el establecimiento de normas de orden público al regular derechos 
fundamentales, que, en este caso, son evidentemente superiores a tal o 
cual convención;

42°. el funcionario del servicio de Bienestar de la armada es depen-
diente de personal militar. en esta causa no se ha puesto en duda la cir-
cunstancia de estar este personal sometido a la autoridad de un oficial 
de la armada. este es un caso de derechos fundamentales de asociación 
dentro de una institución militar, puesto que la circunstancia de encon-
trarse en recinto militar (real o ficto como el hospital o una guardería) 
no abroga los derechos fundamentales de las personas. en efecto, esa 
dependencia no constituye un tipo específico de deberes, prohibiciones 
u obligaciones que implique abrogar, privar o perturbar el ejercicio del 
derecho de asociación.

por lo mismo, es esencial mirar dos cuestiones distintas: el régimen 
laboral al cual están sometidos y la naturaleza de esa relación jerárquica;

43°. así, las diferencias del personal militar versus el personal sujeto 
al código del trabajo del servicio de Bienestar son sustanciales. estas 
diferencias son tres: a) naturaleza e intensidad de la subordinación. B) 
Justiciable dentro de la jurisdicción militar. c) obligación disciplinaria 
del personal;

44°. a) naturaleza e intensidad de la subordinación. es preciso dife-
renciar entre “subordinación funcional” y “subordinación jerárquica”. en 
ambas hay principio y vínculo de subordinación, pero es “la disciplina y la 
jerarquía militares lo que diferencia la función pública civil de la militar, al mismo 
tiempo que colocan al militar en una peculiar posición que traduce subjetivamente 
la presencia del ordenamiento militar. (…) En línea de principio este vínculo po-
dría ser similar, pero la diferencia más significativa es quizás la peculiar eficacia 
del vínculo jerárquico en las FFAA que no deriva tanto de una especial subordi-
nación entre los oficios de mando de las distintas unidades cuanto de una especial 
subordinación de los titulares del mando. Son las relaciones de subordinación entre 
los sujetos y no entre los destinos u oficios que sirven los garantizados por las nor-
mas disciplinarias y sanciones penales militares.” (pablo, Marcos, “ejército, po-
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licía y libertad sindical”, en revista de política social, centro de estudios 
constitucionales, nº 144, 1984, Madrid, p. 114).

la supremacía jerárquica inviste la persona del militar y no sólo la 
función. por lo mismo, un militar de grado inferior obedece a todo supe-
rior y no sólo a su jefe. su vínculo es un encadenamiento de jerarquías 
para reflejar una solicitud en el llamado “conducto regular”. es un ejerci-
cio permanente por la adscripción voluntaria a ese régimen disciplinario. 
todos estos elementos están ausentes en la relación de un civil que está 
simplemente subordinado a su jefe, que no tiene un encadenamiento de 
responsabilidades y cuya permanencia está sujeta a las reglas del contra-
to de trabajo. Y por lo mismo se traduce en la intensidad del deber de 
obediencia en orden a que las decisiones del inferior son y constituyen 
responsabilidad del superior, cuestión que en la administración civil no 
existe. por lo tanto, hay intensa jerarquía personalizada y un régimen 
sancionatorio despersonalizado, afectando las decisiones de este conti-
nuo. en cambio, la dimensión civil de la administración está vinculada 
solamente a la prestación de servicios. la diferencia radical termina por 
consumarse en el hecho de que la profesión militar importa una total 
disponibilidad y entrega al extremo de la vida si es que fuera necesario. 
todo ello se distancia profundamente de aquel que se obliga por su es-
fuerzo profesional y nada más;

45°. B) Justiciable dentro de la jurisdicción militar. en este caso, exis-
te un conjunto amplio de criterios internacionales, doctrinarios y legales 
que excluyen al personal de los servicios de Bienestar de la armada de la 
dimensión de justiciable;

46°. internacionales: si existiera una eventual especulación en orden 
a que este personal de los servicios de bienestar se involucrase en un 
conflicto, hay norma internacional expresa que descarta la condición de 
militar de esta categoría de personal. el artículo 4°, nº 4 del iii convenio 
de Ginebra previene que se excluye de tal calificación a: “Las personas que 
sigan a las Fuerzas Armadas sin formar realmente parte integrante de ellas, tales 
como los miembros civiles de tripulaciones de aviones militares, corresponsales de 
guerra, proveedores, miembros de unidades de trabajo o de servicios encargados 
del bienestar de los militares, a condición de que hayan recibido autorización de las 
fuerzas armadas a las cuales acompañan, teniendo éstas la obligación de propor-
cionarles, con tal finalidad, una tarjeta de identidad similar al modelo adjunto”;

47°. legales: la ley nº 20.477 establece la exclusión del juzgamiento 
de civiles por la justicia militar y una nueva definición de militar según 
el artículo 6° del código de Justicia Militar (cJM). con rotundidad dicho 
cuerpo legal define en su artículo 1°: “Restricción de la competencia de los 
tribunales militares. En ningún caso, los civiles y los menores de edad … serán juz-
gados por un tribunal militar. Concepto de civil: “Para estos efectos, se entenderá 
que civil es una persona que no reviste la calidad de militar, de acuerdo al artículo 
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6° del Código de Justicia Militar”. se trata de un concepto por contraste. 
no hay más civiles que aquellos que excepcionalmente define el artículo 
6° del cJM. concepto de militar: artículo 6° del cJM. “Para los efectos de 
este Código y de las demás leyes procesales y penales pertinentes, se considerarán 
militares los funcionarios pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Carabineros 
de Chile, constituidos por el personal de planta, personal llamado al servicio y el 
personal de reserva llamado al servicio activo. Además, se considerarán militares 
los soldados conscriptos; los Oficiales de Reclutamiento; las personas que sigan a 
las Fuerzas Armadas en estado de guerra; los prisioneros de guerra, que revistan 
el carácter de militar; los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las 
Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile.” el inciso primero regula 
los militares propiamente tales y el inciso segundo los civiles militarizados 
funcionalmente;

48°. análisis doctrinario. la interpretación doctrinaria de este texto 
legal la dan dos oficiales de justicia del ejército en el libro denominado 
“derecho Militar”: “Compartimos la finalidad del legislador de sustraer de la ju-
risdicción castrense a quienes realizan servicios menores, como el personal a jornal, 
las personas vinculadas con las Fuerzas Armadas mediante contratos de trabajo y a 
honorarios.” (cea, sergio, y coronado, ricardo, derecho Militar, abeledo-
perrot, santiago, 2011, pp. 152 – 153);

49°. c) obligación disciplinaria del personal. Ya explicamos la diversa 
naturaleza de la función que desempeñan las personas que sirven a las 
Fuerzas armadas. Y las normas disciplinarias son coherentes con tal dife-
rencia. simplemente el personal contratado por los servicios de Bienestar 
está excluido del régimen disciplinario. el artículo 31 del reglamento 
de disciplina de las FF.aa. dispone que el personal obligado al régimen 
disciplinario es el de planta, incluyendo empleados civiles, el personal a 
contrata, el personal de reserva llamado al servicio activo, los conscriptos, 
los profesores civiles y el personal a jornal, los alumnos de las escuelas 
institucionales, etc. en síntesis, no aparece bajo ninguna denominación el 
personal sujeto al régimen jurídico del código del trabajo;

50°. que el personal referido en el caso sub lite (personal de los servi-
cios de Bienestar de la armada, mayoritariamente auxiliares de párvulos) 
carece de formación militar, no se le exigen requisitos disciplinarios, no 
debe cumplir con los deberes militares, no tiene derecho a tenencia o por-
te de armas y no está sometido a las reglas de la subordinación jerárquica 
militar sino que a las reglas de la subordinación funcional a sus jefaturas 
laborales;

51°. que, en consecuencia, existiendo en principio el derecho de aso-
ciación para todo el sector castrense, siendo su limitación excepcional, 
justificada para la dimensión militar que no se encuentra presente en el 
personal civil menor, cuya sujeción carece de la naturaleza de relación 
jerárquica y lo deja ajeno a deberes disciplinarios, no estando sometido a 
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la jurisdicción militar, debe considerarse que la aplicación de la disposi-
ción impugnada en autos resulta contraria a la carta Fundamental. esta 
asociación debe reconocerse por el empleado público compelido por el 
artículo 158, nº 4, del código penal;

consideraciones del legislador sobre cuestiones similares.
52°. que, como ya se ha indicado, el inciso segundo del nº 15° del 

artículo 19 de la carta Fundamental otorga potestad al legislador para 
definir los términos bajo los cuales las asociaciones gozarán de persona-
lidad jurídica;

53°. que, en el caso del sector defensa, el legislador se ha manifestado 
con claridad en situaciones similares. el personal civil, a contrata o a ho-
norarios de las siguientes reparticiones se ha acogido a lo dispuesto en la 
ley nº 19.296, constituyéndose las asociaciones de funcionarios de la ex 
subsecretaría de Guerra, ex subsecretaría de Marina, ex subsecretaría 
de aviación, la dirección General de Movilización nacional, la caja de 
previsión de la defensa nacional y los servicios de salud de capredena y 
dipreca, entre otras;

54°. que podría estimarse que la naturaleza de los servicios aludidos 
no es exactamente la misma que las de las instituciones anteriores, puesto 
que se trata de reparticiones públicas que si bien son del sector defensa, 
constituyen servicios dirigidos por funcionarios civiles de la administra-
ción del estado;

55°. que, sin perjuicio de ello, existen reparticiones como la dirección 
General de aeronáutica civil, dirigida por un General de la Fuerza aérea 
en servicio activo, que se encuentran en una hipótesis completamente 
similar y aún más exigente respecto de los grados que el servicio de Bien-
estar de la armada, existiendo hace años la asociación de Funcionarios de 
la dirección General de aeronáutica civil (dGac);

56°. que, por lo demás, no es ese el único personal que está en esa 
condición. así, existen los sindicatos de las empresas de la defensa (Fa-
Mae, asMar, enaer) y la manera en que defienden sus intereses y 
beneficios ha sido a través de la promoción ante sus propias autoridades 
de problemas que los aquejaban. ejemplo de ello es la reforma de la ley 
nº 20.369, por la cual estas empresas se incorporan al sistema de protec-
ción frente a accidentes del trabajo del que antes carecían. es importante 
esta reforma legal porque implicó incorporar a ese personal a la regla 
general del régimen civil de accidentes del trabajo, tratándose de indus-
trias específicas del ámbito metalúrgico, frente al antiguo esquema que lo 
hacía dependiente de los hospitales institucionales de las FF.aa., los que 
carecían de especialización en esos accidentes;

57°. que, con ello, se difumina la tesis de que los sindicatos constitu-
yen un esquema de oposición al ejercicio de las potestades de los directo-
rios de las propias empresas de defensa;
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58°. que, en fin, los beneficios económicos otorgados por el legislador 
en el sector defensa han dejado patente la acción protectora de segmen-
tos del personal que se hallan al margen de la estructura jerárquica y 
funcional. tal es el caso de la ley nº 20.327, que otorgó beneficios econó-
micos especiales a determinadas categorías del personal como incentivos 
adicionales a los generales. en el ejemplo específico están los médicos 
de la ley 15.076, que sirven dentro de los hospitales institucionales. la 
defensa y promoción de sus intereses fue abogada por el colegio Médico;

59°. que, por todo lo anterior, estos disidentes estamos por acoger el 
requerimiento de autos formulado por el Juzgado de letras del trabajo 
de concepción al considerar que la aplicación de la norma impugnada 
produciría efectos contrarios a la constitución en el caso sub lite.

y visto lo prescrito en los artículos 5°, inciso segundo, 19, numeral 15°, 
y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución 
política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que, habiéndose producido empate de votos, no se ha obtenido la 
mayoría exigida por el artículo 93, numeral 6°, de la Carta Fundamental 
para declarar la inaplicabilidad requerida, motivo por el cual se recha-
za el requerimiento. 

déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos, 
oficiándose al efecto.

redactaron los votos de rechazo los Ministros señores enrique na-
varro Beltrán e iván aróstica Maldonado, respectivamente. el voto por 
acoger fue redactado por el Ministro señor Gonzalo García pino.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.790-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los Ministros seño-
res Marcelo Venegas palacios, hernán Vodanovic schnake, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney, 
iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria 
del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.791-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, deducido por
Juan eduardo Yutronic pincheira 

sentencia de Fecha 17 de MaYo de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.770

rol nº 1.792-2010

contienda de coMpetencia suscitada
entre el dÉciMo JuzGado del criMen de santiaGo

Y el Ministerio púBlico

santiago, doce de noviembre de dos mil diez.

proveyendo el oficio nº 493, de 16 de septiembre de 2010, del déci-
mo Juzgado del crimen de santiago, que rola a fojas 66: agréguese a los 
antecedentes.

proveyendo la presentación de 21 de septiembre de 2010, del Fiscal 
Jefe subrogante de la Fiscalía local de las condes, que rola a fojas 72: a 
lo principal y otrosí, téngase presente.

vistos:

1°. que por oficio nº 4691-2010 uc-2010, recibido el 6 de agosto de 
2010, el Juez presidente del cuarto Juzgado de Garantía de santiago re-
mitió los antecedentes relacionados con la causa ruc 0800386965-3 rit 
5999-2008, para que se dirimiera la contienda de competencia trabada 
entre la Fiscalía local de las condes del Ministerio público y el décimo 
Juzgado del crimen de santiago a que se refiere su resolución de 5 de 
julio del presente año acompañada a los antecedentes;

2°. que por resolución de fecha 7 de septiembre de 2010, la primera 
sala de esta Magistratura, en conformidad con lo que dispone el artículo 
113 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal consti-
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tucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra 
contenido en el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia, declaró admisible dicha contienda 
de competencia, dando traslado a los órganos en conflicto para que en 
el plazo de 10 días hicieran llegar las observaciones y antecedentes que 
estimaren pertinentes;

3°. que por oficio nº 493, de 16 de septiembre de 2010, el Juez ti-
tular del décimo Juzgado del crimen de santiago hizo presente que la 
querellante en su presentación indicó que los hechos de los cuales habría 
sido víctima su hijo varón individualizado como p.n.a.n. tuvieron ocu-
rrencia ““en el período que” (su padre) “abusaba de su hermana, y mientras se 
encontraba en el domicilio ubicado en la comuna de Las Condes””.

agrega que “siendo los hechos que afectaron a ambos hermanos menores de 
edad, coetáneos en su ocurrencia, y habiendo sido los hechos de uno de ellos some-
tido al enjuiciamiento bajo las normas de la reforma Procesal Penal, corresponde 
que el del otro, también lo sea, porque indica que se cometió con posterioridad al 15 
de junio de 2005, en Santiago.”;

4°. que por escrito de 21 de septiembre de 2010, el Fiscal Jefe su-
brogante de la Fiscalía local de las condes señaló “que, luego de un mejor 
estudio de los antecedentes, el Ministerio Público ha determinado proseguir con 
el conocimiento de los hechos que han originado esta causa, a objeto de ejercer al 
respecto sus facultades constitucionales y legales.”; 

5°. que, en estas circunstancias, debe concluirse que, por ahora, no 
existe contienda de competencia entre la Fiscalía local de las condes y 
el décimo Juzgado crimen de santiago, razón por la cual el Ministerio 
público deberá continuar con la investigación de los hechos a que se re-
fieren los antecedentes remitidos por el cuarto Juzgado de Garantía de 
santiago a que se alude en el considerando primero.

y visto lo dispuesto en el artículo 93, nº 12, e inciso decimoséptimo 
de la constitución política de la república, y en el artículo 112 y demás 
pertinentes de la ley nº 17.997, cuyo texto refundido, coordinado y sis-
tematizado se encuentra comprendido en el decreto con Fuerza de ley 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

PRIMERO. que no existe en esta fase procesal la contienda de com-
petencia reseñada en esta resolución entre la Fiscalía local de las con-
des y el décimo Juzgado del crimen de santiago.

SEGUNDO. devuélvanse al cuarto Juzgado de Garantía de santiago 
los antecedentes remitidos por oficio nº 4691-2010 uc-2010, recibidos 
el 6 de agosto de 2010.

•  Nº 1.792



Jurisprudencia constitucional

400

comuníquese la presente resolución al décimo Juzgado del crimen 
de santiago y al Ministerio público, oficiándose al efecto.

hecho, archívese. 
notifíquese. 

Rol Nº 1.792-2010 

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió a 
la presente resolución pero no firma por estar haciendo uso de su feriado 
legal.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente ol-
guín.

rol nº 1.793-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 474

del códiGo del traBaJo, deducido por aFp haBitat s.a. 

santiago, diecisiete de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

que consta en autos que el requirente no ha dado cumplimiento a lo 
resuelto por el tribunal con fecha 25 de agosto de 2010 –a fojas 95– y, 
atendido lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 82 de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional de esta Magistratura, cuyo texto refun-
dido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

téngase por no presentado el requerimiento de fojas uno, para todos 
los efectos legales. 
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notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.793-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente ol-
guín. 

rol nº 1.794-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 459,

inciso priMero, del códiGo de procediMiento ciVil
Y 41, nº 5, de la leY de rentas Municipales,

deducido por sociedad MassiVa s.a. 

santiago, nueve de septiembre de dos mil diez.

proveyendo a fojas 36, ténganse por acompañados los documentos, 
bajo apercibimiento legal.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 9 de agosto de 2010, oscar contardo Blanco, en 
representación de sociedad Massiva s.a., ha requerido a esta Magistratu-
ra constitucional para que declare la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad respecto de los artículos 41, numeral 5°, del decreto ley nº 3063, 
de 1979, sobre rentas Municipales, y 459 del código de procedimiento 
civil, en el marco del proceso ejecutivo rol nº 33.965-2009, caratulado 
“i. Municipalidad de lo Barnechea con MassiVa s.a.”, se-
guido ante el Vigesimoquinto Juzgado civil de santiago, y del recurso 
de apelación rol nº 3449-2010, seguido ante la corte de apelaciones de 
santiago, respectivamente, según consta en certificados que se han tenido 
a la vista, emitidos por las secretarias de los aludidos tribunales;
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2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, 
se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión 
judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
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exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, a fojas 14, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistra-
tura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, toda vez que no cumple con las exigencias 
legales antes transcritas;

6°. que, en efecto, por medio del requerimiento se plantean dos cues-
tiones de interpretación de la ley, una acerca de la correcta forma de 
computar el plazo para excepcionar en el juicio ejecutivo y otra acerca 
de la subsunción de los hechos en la hipótesis normativa que habilita a 
los Municipios a cobrar derechos, ambas referidas a la impugnación de lo 
resuelto en el proceso ejecutivo, cuestiones que resultan ser propias de la 
órbita competencial del juez del fondo y que no se refieren al objeto del 
proceso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley;

7°. que, en mérito de lo razonado precedentemente, el requerimien-
to deducido no plantea un conflicto de constitucionalidad de aquellos 
que puedan ser resueltos en esta sede, careciendo así el requerimiento de 
fundamento plausible, al formular cuestiones de legalidad y al referirse a 
la revisión de resoluciones judiciales.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada a la parte requirente.
archívese.

Rol Nº 1.794-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidenta subrogante, la Ministra señora Marisol peña 
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torres, y los Ministros señores Francisco Fernández Fredes, carlos car-
mona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Mal-
donado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta 
de la Fuente olguín. 

rol nº 1.795-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 5°, nº 1, 416 
Bis, nº 2 Y nº 3, Y 353, del códiGo de Justicia Militar, 
deducido por hÉctor llaitul carillanca Y otros

santiago, veintidós de marzo de dos mil once.

vistos:

por resolución de once de noviembre de 2010, la segunda sala de 
esta Magistratura constitucional declaró admisible el requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido por el abogado Ma-
nuel adolfo Montiel Gómez, en representación de los señores héctor 
llaitul carillanca, José huenuche reiman, ramón llanquiqueo pilqui-
mán y luis Menares chanilao, sólo respecto de la impugnación dirigida 
en contra del artículo 5°, nº 1°, del código de Justicia Militar, en la causa 
seguida ante la segunda Fiscalía Militar de concepción, del tercer Juzga-
do Militar de Valdivia, bajo el rol nº 890-2008, declarándose inadmisible 
la acción interpuesta respecto de la aplicación, en el mismo caso concreto, 
de los demás preceptos legales cuestionados.

el artículo 5°, nº 1°, del código de Justicia Militar dispone: “Correspon-
de a la jurisdicción militar el conocimiento: 1°. De las causas por delitos militares, 
entendiéndose por tales los contemplados en este Código, excepto aquellos a que 
dieren lugar los delitos cometidos por civiles previstos en los artículos 284 y 417, 
cuyo conocimiento corresponderá en todo caso a la justicia ordinaria, y también de 
las causas que leyes especiales sometan al conocimiento de los tribunales militares’.

con fecha 5 de enero de 2011, según consta a fojas 123, ingresó al 
tribunal escrito mediante el cual el señor Fiscal General Militar formuló 
observaciones al requerimiento deducido instando por su rechazo, por 
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estimar, conforme a las consideraciones que indicó, básicamente, que el 
precepto legal que puede ser examinado en sede de inaplicabilidad en 
este caso –artículo 5°, nº1 del código de Justicia Militar–, que regula la 
competencia de los tribunales militares para conocer de la causa en la que 
se encuentran involucrados los actores de este proceso constitucional, fue 
modificado con posterioridad a la presentación del requerimiento –por 
la ley nº 20.477– y que, además, la nueva legislación, que traslada la re-
ferida competencia a los tribunales ordinarios, ya habría sido aplicada en 
la causa judicial invocada. en consecuencia, el requerimiento, por causas  
sobrevinientes a su formulación, carecería de los presupuestos constitu-
cionales y legales para que pueda ser acogido.

a fojas 153 y 154 de autos rola oficio nº 1, de 7 de enero de 2011, en 
el cual la segunda Fiscalía Militar de concepción informa a esta Magis-
tratura, en síntesis, que en la causa rol nº 890-2008, seguida en contra 
de los requirentes y en la que incide la acción de inaplicabilidad materia 
de este proceso constitucional, con fecha 13 de diciembre de 2010 se dictó 
sentencia absolutoria, la cual fue apelada por el Ministerio público Militar 
y por la parte perjudicada. en seguida indica que, “por no ser de competen-
cia de esta Judicatura Militar”, la misma causa ha sido remitida por el tercer 
Juzgado Militar de Valdivia al Juzgado de Garantía de cañete, para que 
continúe su tramitación, conforme a lo dispuesto en la ley nº 20.477, 
publicada en el diario oficial el 30 de diciembre de 2010.

a fojas 163, se confirió traslado a los requirentes, por el plazo de diez 
días, de las presentaciones aludidas, el cual fue evacuado el 4 de febrero 
del año en curso, según consta a fojas 170. en dicha presentación la de-
fensa de los requirentes manifestó su opinión favorable a que se ponga 
término a este proceso constitucional, atendido el efecto que ha tenido en 
el caso concreto invocado la aplicación de las normas sobre competencia 
que aprobó la ley nº 20.477, en virtud de las cuales el asunto en el que 
incide el requerimiento deducido ya no se encuentra en conocimiento de 
la Justicia Militar, sino que de la ordinaria.

a fojas 181 rola certificación de la secretaria de este tribunal, la que 
en cumplimiento de lo resuelto a fojas 180, ratifica y complementa lo 
indicado en autos en cuanto a que actualmente el asunto sub lite ya no se 
encuentra en conocimiento de los tribunales militares, sino de la justicia 
ordinaria.

considerando:

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraría a la Constitución”;
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SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa, en su inciso 
undécimo, que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que el artículo 89 de la ley orgánica constitucional del 
tribunal constitucional establece: “La sentencia que declare la inaplicabilidad 
del precepto legal impugnado deberá especificar de qué modo su aplicación en la 
gestión pendiente de que se trata resulta contraria a la Constitución”;

CUARTO. que, como se ha señalado en la parte expositiva, el pre-
sente requerimiento fue declarado admisible sólo respecto de la impug-
nación dirigida en contra del artículo 5°, nº 1°, del código de Justicia 
Militar, en la causa seguida, a la fecha en que fue presentado a esta Ma-
gistratura constitucional, ante la segunda Fiscalía Militar de concepción, 
del tercer Juzgado Militar de Valdivia, bajo el rol nº 890-2008;

QUINTO. que con el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
el referido precepto legal no podrá ser aplicado en la gestión judicial 
pendiente que fue invocada en el requerimiento, lo que lleva a concluir 
que éste no pueda prosperar y, por consiguiente, que sea innecesario que 
esta Magistratura se pronuncie sobre la acción deducida y así se resolverá.

y visto lo prescrito en los artículos 93, inciso primero, nº 6°, e inciso 
decimoprimero de la constitución política, así como en el inciso primero 
del artículo 37 y artículo 89 de la ley orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

SE DECLARA QUE NO SIENDO PROCEDENTE EMITIR PRO-
NUNCIAMIENTO SOBRE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A 
FOJAS 1, ARCHÍVENSE LOS ANTECEDENTES.

notifíquese.
redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.

Rol Nº 1.795-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, enrique navarro Beltrán, Francisco Fer-
nández Fredes, carlos carmona santander e iván aróstica Maldonado 
y por los suplentes de Ministro señores christian suárez crothers y ri-
cardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.796-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 208 del códiGo 

ciVil, deducido por Jonathan daniel BoBadilla Vidal 

santiago, veinticuatro de agosto de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 9 de agosto de 2010, hernán poblete, en repre-
sentación de Jonathan daniel Bobadilla Vidal, ha requerido a esta Ma-
gistratura constitucional para que declare la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, respecto del artículo 208 del código civil, en el marco del 
proceso de impugnación de filiación extramatrimonial rit 393-2010 del 
primer Juzgado de Familia de san Miguel, en actual tramitación ante la 
corte suprema bajo el rol nº 4960-2010, según consta en certificado que 
se ha tenido a la vista, emitido por la secretaria del aludido tribunal;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 
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por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, a fojas 14, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistra-
tura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no cumple con algunas de las exigencias anotadas, toda vez que 
no se contiene en el escrito del requerimiento una exposición clara de los 
fundamentos en que se apoya ni tampoco se explica en detalle cómo la 
aplicación del precepto impugnado produciría las infracciones a la cons-
titución que se denuncian, y

6°. que de lo expuesto fluye que no concurren, en la especie, los pre-
supuestos de admisión a trámite.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los nos 
4° y 6° del artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,
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se declara, que no se acoge a trámite el requerimiento interpuesto 
en lo principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los 
efectos legales.

notifíquese por carta certificada a la parte requirente
archívese.

Rol Nº 1.796-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona san-
tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.

rol nº 1.797-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, que actualMente corresponde
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005,

del Ministerio de salud, deducido por
Mauricio seGura uauY

santiago, dos de junio de dos mil once.

vistos:

el señor alejandro Mauricio segura uauy ha deducido ante este tri-
bunal constitucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
respecto del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que actualmente corres-
ponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud, en la causa sobre recurso de protección interpuesto 
por su parte en contra de isapre Banmédica s.a. y que se encuentra ac-
tualmente pendiente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol 
de ingreso nº 3356-2010.
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como antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 31 de agosto 
de 2006 (fojas 44) y que mediante carta fechada el 19 de mayo de 2010 
(fojas 22), ésta le informó el aumento que sufriría el precio de su plan de 
salud –de 5,331 a 6,478 unidades de Fomento mensuales–, por efecto del 
cambio del factor de riesgo que correspondía aplicar por variación de la 
edad del cotizante y de una de sus beneficiarias (50 y 20 años de edad a la 
fecha de envío de la carta de adecuación, respectivamente).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que la aplicación del 
precepto legal impugnado para la resolución del asunto judicial pendien-
te invocado resulta contraria a las garantías establecidas en los nos 2°, 9°, 
18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política.

como fundamento de lo expresado, el actor argumenta que, al autori-
zarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud en re-
lación con la edad y el sexo de los beneficiarios, la norma legal en cuestión 
establece una diferencia arbitraria, que se basa en hechos involuntarios 
prescindiendo factores que suponen una exposición voluntaria al riesgo, 
como son los hábitos de fumar o beber en exceso, por ejemplo. además, 
la norma legal permite que para acceder al mismo beneficio, unos deban 
pagar más que otros. 

agrega, en seguida, que el precepto legal cuestionado supone una 
cortapisa a la libertad de las personas para permanecer en el plan por 
el que optaron al celebrar el contrato de salud con la respectiva insti-
tución, siendo el fuerte y creciente aumento del precio una forma indi-
recta de obligarlas a salir del sistema privado de salud, vulnerando así 
la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la salud y el 
derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea estatal 
o privado. 

señala que el desarrollo de las actividades empresariales de las isapres 
y el ejercicio del dominio sobre sus bienes encuentran límites legítimos, 
impuestos por la ley a propósito de las exigencias derivadas de la función 
social de la propiedad y de la obligación de satisfacción del derecho cons-
titucional a la salud, conferida a dichas instituciones en vista del princi-
pio de subsidiariedad. argumenta que los incrementos permanentes y 
reiterados en el valor del plan de salud se hacen más patentes cuando las 
personas envejecen e implican que, en algún momento, tengan que dejar 
de percibir algunos beneficios, cambiarse de isapre o retirarse del sistema 
privado de salud. 

entiende vulnerado su derecho de propiedad, pues la norma legal 
impugnada permite el aumento del precio del plan, privándole de bienes 
ya incorporados a su patrimonio, como son el derecho a hacer uso del 
sistema privado de salud y los beneficios que éste otorga.
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plantea, finalmente, la transgresión del numeral 26° del artículo 19 
de la ley suprema, en tanto la aplicación del precepto legal cuestionado 
afectaría en su esencia los mencionados derechos asegurados por la mis-
ma carta Fundamental. 

la primera sala de este tribunal, por resolución de 18 de agosto de 
2010 (fojas 30), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la sus-
pensión del procedimiento en que incide; posteriormente, por resolución 
de 29 de septiembre de 2010 (fojas 56), lo declaró admisible. 

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura.

consta en autos que sólo la isapre Banmédica s.a, representada por 
la abogada Wanira arís Grande, mediante presentación de fecha 20 de 
diciembre de 2010, formuló observaciones al requerimiento deducido, 
solicitando al tribunal rechazarlo en todas sus partes (fojas 70).

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica 
por el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del 
valor permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, in-
dica que, de acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1 de 2005, del 
Ministerio de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a 
lo largo de la vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye 
una protección para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos 
objetivos (como son el sexo y la edad), determinada y conocida con ante-
lación por los contratantes.

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la sa-
lud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder a las 
acciones de protección, promoción y recuperación sin costo o con el costo 
que él estime razonable, ya que ello haría inviable el funcionamiento de 
las isapres. agrega que el propio sistema tiene prevista la posibilidad de 
que una persona no pueda pagar su permanencia en el sistema privado y 
para eso contempla la cobertura de Fonasa. 

entiende que el derecho a la seguridad social –y el acceso a presta-
ciones básicas uniformes– puede satisfacerse a través de instituciones pú-
blicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras jurí-
dicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contrato 
de seguro. señala que las isapres operan precisamente con contratos de 
seguro, lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que la 
población menos riesgosa compensa a la más riesgosa, favoreciendo, de 
ese modo, los objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, 
señala, el ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no 
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vulnera el derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho 
de que el afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar 
siempre por un plan alternativo. 

añade, en cuanto a la supuesta infracción del derecho de propiedad, 
que el cambio de factor de ponderación en que se apoya el aumento del 
precio del plan de salud, constaba desde un primer momento en el con-
trato de salud previsional suscrito por el requirente, de modo que éste 
sabía con claridad que su factor de ponderación iba a variar y cuándo iba 
a hacerlo.

Finalmente, señala que la norma legal impugnada no afecta la esencia 
de los derechos del requirente, pues implica, de manera lógica y coheren-
te con el diseño institucional, el reconocimiento de la manera en que el 
sexo y la edad afecta el riesgo de salud de las personas.

habiéndose traído los autos en relación, el día 12 de abril de 2011 
se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas roles 
nos 1.642, 1.658, 1.819, 1.821 y 1.827, oyéndose sólo la relación, ya que 
ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar en la respectiva 
audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los reseñados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo que 
no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en ese 
mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno a centesimoseptuagesi-
moprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
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quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 30 DE AUTOS, DE-
BIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES 
DE SANTIAGO.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a lo resuelto, teniendo presentes las consideraciones ya expuestas en 
las prevenciones incluidas en las sentencias roles nos 1.540, 1.786, 1.777, 
1.703, 1.712, 1.746, 1.747 y 1.748, en relación a la referencia conteni-
da en la parte considerativa de la sentencia respecto de la jurispruden-
cia posterior a la inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia rol 
1552-2009.

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:

1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara;

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
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de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional;

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

Acordada, en lo que se refiere al razonamiento contenido en el con-
siderando tercero de la sentencia, con el voto en contra de la Ministra 
señora Marisol Peña Torres quien estuvo por rechazar el requerimiento 
de autos, en base a las siguientes consideraciones:

1°. que, tal como se indica en la parte expositiva, el requirente, don 
alejandro Mauricio segura uauy, suscribió un contrato de salud con la 
isapre Banmédica s.a., el 31 de agosto de 2006. Mediante carta de 19 
de mayo de 2010, ésta le informó el cambio en su tramo de edad y en el 
de una de sus cargas, y la consiguiente variación de su factor de riesgo 
aumentando consecuencialmente el precio de su plan de salud de 4,971 
a 6,118 unidades de Fomento.

Éstas son las razones fundamentales que motivaron la interposición 
del respetivo recurso de protección ante la corte de apelaciones de san-
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tiago, el 1° de julio de 2010, constituyendo la gestión pendiente en la que 
se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corres-
ponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del 
Ministerio de salud;

2°. que la sentencia de este tribunal que pronunció la inconstitucio-
nalidad de cuatro numerales del inciso tercero del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 fue dictada el 6 de agosto de 2010, entendiéndose deroga-
da aquella parte del precepto legal indicado desde la publicación de dicha 
sentencia en el diario oficial, lo que ocurrió el 9 de agosto de ese mismo 
año por aplicación de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 94 de 
la carta Fundamental;

3°. que la disposición constitucional recién mencionada señala ex-
presamente: “(…) el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo 
dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde 
la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que 
no producirá efecto retroactivo.” (el subrayado es nuestro). cabe entender, 
entonces que, por expresa disposición constitucional, la sentencia que 
pronuncia la inconstitucionalidad de un precepto legal no puede hacerse 
extensiva a situaciones que tienen su origen en situaciones anteriores a su 
publicación en el diario oficial, pues ello implicaría violentar la voluntad 
del constituyente que optó por otorgarle efectos ex nunc a dicha sentencia 
y no efectos ex tunc como ocurre con otros ordenamientos normativos en 
el derecho comparado;

4°. que el problema a determinar, en relación con el caso concreto 
que en esta oportunidad se decide, es si el efecto no retroactivo de las sen-
tencias de inconstitucionalidad – a que alude el inciso tercero del artículo 
94 de la carta Fundamental– es de carácter absoluto o puede matizarse 
en algunos casos sin violentar la voluntad del constituyente;

5°. que, sin perjuicio de los diversos antecedentes doctrinales que 
muestran que la declaración de inconstitucionalidad de una ley, por re-
gla general, sólo debe operar hacia el futuro, la historia de gestación de 
la reforma constitucional de 2005 permite colegir que, al rechazarse las 
indicaciones que tendían a matizar el efecto no retroactivo de las senten-
cias que declaran la inconstitucionalidad de un precepto legal, sólo cabe 
concluir que el tribunal constitucional no está autorizado por la ley 
suprema para atribuirles dicho efecto;

6°. que, así, y en lo que a la resolución de este conflicto de constitu-
cionalidad atañe, no cabe, a juicio de esta disidente, retrotraer los efectos 
de la sentencia recaída en el rol nº 1.710 a un contrato celebrado con 
anterioridad a su publicación en el diario oficial, con mayor razón cuan-
do el conflicto sometido a esta Magistratura se ha originado en un alza en 
el precio del plan de salud basado en la aplicación de la tabla de factores 
incorporada a ese contrato, que se ha reclamado, también, con anteriori-
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dad (29 de enero de 2010) a la fecha de publicación de dicha sentencia en 
el diario oficial;

7°. que, con todo, distinta es la necesidad que asiste a este tribunal 
de examinar si el precepto legal impugnado en estos autos –el artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, que corresponde al artículo 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud– puede recibir aplicación en el 
recurso de protección que sustancia la corte de apelaciones de santiago 
bajo el rol de ingreso nº 3356-2010, teniendo presente que, al momento 
de su interposición, dicho precepto legal no se encontraba derogado y 
que, además, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 
2° de la ley nº 20.015, “los contratos de salud previsional que se celebren con 
posterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella.”;

8°. que, en esa línea de razonamiento debe recordarse la jurispru-
dencia de esta Magistratura, en el sentido que basta que el precepto legal 
impugnado tenga la posibilidad de aplicarse en la gestión pendiente de 
que se trata –y, eventualmente, de forma inconstitucional– para que este 
tribunal deba entrar a pronunciarse sobre su inaplicabilidad. (stc roles 
nos 501, 505, 790, 943 y 1.295, entre otras);

9°. que, desde este punto de vista, el requirente sostiene, en su libelo, 
que “siendo una de las razones que motiva el recurso de protección interpuesto ante 
la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago, precisamente la arbitrariedad e 
ilegalidad que supone el ostensible e inexorable aumento de precio de los planes de 
salud a medida que las personas envejecen, de la simple lectura de los textos trans-
critos se desprende que las normas impugnadas resultan directamente aplicables 
para resolver la cuestión debatida en dicha gestión pendiente, siendo decisivas en la 
expresada resolución (…) Tan decisivas resultan las normas cuya inaplicabilidad 
se solicita, que si las suprimimos mentalmente resulta que la recurrida no puede 
aplicar el incremento por factor etáreo que pretende (…).” (página 4 del reque-
rimiento).

por su parte, la carta de adecuación dirigida por la isapre Banmédica 
s.a. al requirente, de 19 de mayo de 2010 (fojas 22), y que rola a fojas 12 
de estos autos, precisa que: “en su caso particular se producirá una variación 
del precio de su plan de salud CODILLERA PLUS 1/06 (CRHP1), con motivo 
del cambio de edad suyo y/o de sus beneficiarios, conforme a lo suscrito en su con-
trato y a la tabla de factores del referido plan.” Continúa precisando que: “La(s) 
persona(s) que tiene(n) variación en el rango de edad es (son) la(s) siguiente(s): 
ALEJANDRO MAURICIO SEGURA UAUY, CAMBIÓ DEL FACTOR 1.30 
AL FACTOR 1.60; CAMILA LAURELIA SEGURA PÉREZ, cambió del factor 
0.70 al factor 1.00.”;

10°. que, así, la acción de inaplicabilidad deducida en esta oportuni-
dad se funda en el hecho de que, de aplicarse por la corte de apelaciones 
de santiago, el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que corresponde al 
artículo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, para fallar 
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la reclamación deducida por don alejandro Mauricio segura uauy, se 
producirá una vulneración de los derechos asegurados en los numerales 
2° (igualdad ante la ley); 9° (derecho a la protección de la salud); 18° (de-
recho a la seguridad social); 24° (derecho de propiedad) y 26° (esenciali-
dad de los derechos), del artículo 19 de la constitución política. entonces, 
la sola posibilidad de que dicha aplicación produzca un resultado contra-
rio a la constitución es suficiente para que, conforme a su jurisprudencia 
reiterada, este tribunal deba decidir su inaplicabilidad a la luz de las cir-
cunstancias propias del control concreto que ella supone;

11°. que de conformidad a lo previsto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6° de la carta Fundamental, el tribunal constitucional debe 
decidir la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución.” (el subrayado es nuestro). de ello se deduce que lo que 
puede resultar contrario a la carta Fundamental es la aplicación que un 
determinado precepto legal recibirá en una gestión judicial concreta, a la 
luz de las particulares circunstancias que la rodean;

12°. que, sobre la base explicada, y para decidir el conflicto de consti-
tucionalidad que ha de resolverse en esta oportunidad debe considerarse 
que esta Magistratura ha acogido, en reiteradas oportunidades, acciones 
de inaplicabilidad referidas al artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que es 
la misma norma impugnada en esta ocasión. de hecho, y antes de pro-
nunciarse la inconstitucionalidad de dicha norma, con efectos erga omnes, 
decidió la inaplicabilidad de dicho precepto legal en los roles nos 976, 
1.218, 1.287 y 1.273;

13°. que, como esta Ministra disidente señaló en su voto particular 
recaído en la sentencia rol nº 1.710, tales acciones de inaplicabilidad se 
dedujeron teniendo como gestión pendiente, sendos recursos de protec-
ción deducidos ante cortes de apelaciones, reclamando de la ilegalidad 
y arbitrariedad en que había incurrido la isapre respectiva, al subir, uni-
lateralmente, el precio del plan de salud por aplicación de la tabla de 
factores contenida en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 introducido 
por la ley nº 20.015. 

pero, además, esta misma disidente precisó, en aquel voto particu-
lar, que “las referidas acciones de inaplicabilidad fueron deducidas por personas 
afiliadas a diversas Instituciones de Salud Previsional (Isapres), quienes fueron 
notificadas, mediante la respectiva carta de adecuación de un alza en el precio de 
su plan de salud como consecuencia de la modificación experimentada en el valor 
de éste, no en su precio base, sino que en la aplicación de la tabla de factores a que 
alude el artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, en base a los factores de edad y sexo, 
respectivamente.” se indicó, también, que “los diversos requirentes de inaplica-
bilidad, en cada uno de esos procesos, fueron personas de 60 años de edad o más.” 
(c. decimosexto);
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14°. que las declaraciones previas de inaplicabilidad recaídas en los 
roles nos 976, 1.218, 1.287 y 1.273 identifican la postura de esta Ministra 
disidente sobre la base de constatarse que la vulneración, en cada una de 
las gestiones judiciales pendientes, de los derechos constitucionales men-
cionados se producía porque el alza en el precio del respectivo plan de 
salud, como consecuencia de la aplicación de la tabla de factores contem-
plada en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, se producía considerando 
los factores edad y sexo a que ella alude, de forma que personas que ob-
jetivamente se encontraban en condiciones de particular vulnerabilidad, 
no sólo por su edad, sino por su condición de “cotizantes cautivos”, eran 
discriminadas y desprotegidas desde el punto de vista de la seguridad 
social, haciendo además ilusorio su derecho a elegir el sistema de salud al 
que habían decidido estar adscritas;

15°. que un razonamiento congruente con tal juicio y que además 
resulte acorde a la naturaleza propia de un control concreto como el que 
importa la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad exige exa-
minar si, en la especie, se dan condiciones similares a las que motivaron 
la decisión de esta magistrada en las sentencias previas de inaplicabilidad 
a que se ha hecho referencia;

16°. que, en tal sentido, del contrato de salud acompañado a estos 
autos por la isapre Banmédica s.a., de 31 de agosto de 2006, puede des-
prenderse que el cotizante y requirente de inaplicabilidad, señor segura 
uauy, tenía 51 años de edad al momento de la interposición del reclamo 
que originó la gestión pendiente. según la tabla de factores, incorporada 
a dicho contrato referido al plan de salud cordillera plus 1/06, la 
adecuación en el precio de su plan, comunicada por carta de 19 de mayo 
de 2010, se debe, precisamente a que él y su hija o carga cambiaron de 
tramo de edad. en efecto, en el tramo que va desde los 45 a los 50 años 
de edad, el factor que debía aplicarse al precio base, en su condición de 
cotizante, era de 1,30, mientras que para su carga, en el tramo que va des-
de los 15 a los 20 años de edad, el factor a aplicar era de 0,70. en cambio, 
al cumplir 50 y 20 años, respectivamente, cambian a los tramos que van 
desde los 50 a los 55 y desde los 20 a los 25 años de edad, donde el factor 
corresponde a 1,60 para el cotizante, y a 1,00 para su carga; 

17°. que, por tanto, a la luz de los hechos que se han reseñado, no se 
aprecia cómo, en este caso concreto, la aplicación del artículo 38 ter de la 
ley nº 18.933 puede producir un resultado contrario a la igualdad ante 
la ley, pues no existe una desigualdad esencial que grave al requirente 
en forma distinta y discriminatoria respecto de otros cotizantes que se 
encuentran en una situación similar. lo anterior, entendiendo, como lo 
ha hecho este tribunal, que la discriminación que vulnere la igualdad 
ante la ley es aquélla carente de razonabilidad, que no respeta la igualdad 
de trato que la constitución ha querido cautelar entre aquellos que se 
encuentran en una misma situación. 
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resulta evidente, por otra parte, que una persona relativamente jo-
ven, todavía en plena edad productiva, como el requirente, quien además 
a fojas 11 de estos autos señala que se encuentra sano y que no le ha ge-
nerado gastos a la isapre, no está afectada por la condición de vulnera-
bilidad propia de los mayores de 60 años de edad, que sufren dolencias 
físicas inherentes a la edad y que, en muchos casos, sólo perciben ingresos 
provenientes de sus pensiones de jubilación;

18°. que, en idéntico sentido, esta Ministra disidente estima que no 
existe afectación del derecho a la protección de la salud, particularmente 
en lo que se refiere a la libre elección del sistema de salud, pues, a diferen-
cia de lo que sostiene el requirente en su libelo, no estamos frente al caso 
de una persona afectada por un aumento desmesurado en el precio de su 
plan de salud en que “la única posibilidad que les queda entonces a las personas 
mayores para permanecer en el sistema privado de salud, es allanarse a aceptar los 
planes alternativos que año a año ofrecen las Isapres al enviar cada nueva carta 
de adecuación, pero ello no es otra cosa que renunciar a gran parte de los beneficios 
que tenían, a cambio de un aumento más moderado del precio.” (Fojas 7 vta.).

así, no se ha acreditado en autos que estemos frente a un “cotizante 
cautivo” (definido en la letra i) del artículo 170 del d.F.l. nº 1, de 2005, 
del Ministerio de salud) que se encuentre impedido de emigrar hacia 
otra institución de salud previsional que le resulte más adecuada a la rea-
lidad de sus ingresos o, incluso, al sistema público representado por el 
Fondo nacional de salud (Fonasa);

19°. que, en cuanto a la afectación del derecho de propiedad del requi-
rente, el alza operada en el precio de su plan de salud, producto del cambio 
del factor etáreo del propio actor, y que va desde 4,971 a 6,118 unidades 
de Fomento, es un aspecto que deberá ser apreciado, latamente, por el 
juez del fondo, atendidas sus particulares condiciones de ingresos, empleo 
y situación familiar, que no constan en este proceso constitucional, y que 
llevarían este pronunciamiento más allá de sus límites propios;

20°. que, finalmente, por las mismas razones ya señaladas, no pue-
de estimarse que exista una infracción a la garantía de protección de la 
esencia de los derechos consagrada en el artículo 19, nº 26°, de la cons-
titución política.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, y las prevencio-
nes y la disidencia, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.797-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y por los 
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Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos 
carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney, iván aróstica 
Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.798-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 2331 del códiGo 

ciVil, deducido por el diputado
señor JoaquÍn GodoY iBÁñez 

santiago, veintinueve de marzo de dos mil once.

vistos:

con fecha 12 de agosto de 2010, el diputado señor Joaquín Godoy 
ibáñez ha planteado a esta Magistratura un requerimiento de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del artículo 2331 del código civil, en la 
causa sobre juicio ordinario de indemnización de perjuicios que se sigue 
en contra del señor Vasco Moulián herrera, ante el Ministro de Fuero de 
la corte de apelaciones de santiago, señor Juan eduardo Fuentes Bel-
mar, bajo el rol de ingreso nº 8340-2009.

la norma impugnada dispone: “Las imputaciones injuriosas contra el ho-
nor o el crédito de una persona no dan derecho para demandar una indemnización 
pecuniaria, a menos de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apre-
ciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria, 
si se probare la verdad de la imputación”.

en cuanto a los hechos, el actor manifiesta que la demanda que ha 
interpuesto en contra del señor Vasco Moulián tiene por objeto que éste 
le indemnice sólo del daño moral o extrapatrimonial que sufrió como 
consecuencia de las actuaciones dolosas o al menos negligentes cometidas 
por éste usando medios de comunicación social y ante el Ministerio pú-
blico, perjuicio que estima en la suma de $200.000.000. concretamente, 
el señor Godoy aduce que el demandado fue uno de sus competidores 
en la campaña parlamentaria por el distrito nº 13 de Valparaíso, isla de 
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pascua y Juan Fernández, correspondiente al año 2009, y que en el marco 
de tal proceso eleccionario el señor Moulián lo habría difamado durante 
varios meses (desde el mes de julio de 2009 al mes de septiembre del mis-
mo año), profiriendo imputaciones y acusaciones falsas y deshonrosas en 
su contra, las cuales describe con detalle en su libelo (uso de calificativos 
como patético, flojo, irresponsable, una vergüenza para Valparaíso, cima-
rrero, hacerle un daño feroz al parlamento, que el partido político en el 
que milita debiera expresar disculpas por su mal comportamiento, entre 
otras expresiones). agrega que el señor Moulián también lo acusó ante el 
Ministerio público de tener, con cargo a fondos públicos de la cámara de 
diputados, una sede distrital ficticia, que sería su domicilio particular y 
de propiedad de su suegra.

señala que tales actuaciones del demandado le ocasionaron un daño a 
su prestigio, honra y credibilidad.

indica asimismo que, contestando la demanda, el señor Moulián plan-
teó su improcedencia fundada, precisamente, en lo dispuesto en la nor-
ma legal que se impugna en este proceso constitucional.

en cuanto concierne al conflicto que se pide a esta Magistratura cono-
cer y resolver en sede de inaplicabilidad, el señor Godoy hace presente 
que este tribunal ya se ha pronunciado respecto del artículo 2331 del 
código civil en sus sentencias de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad roles nos 943 y 1.185 y puntualiza, asimismo, que la aplicación de 
ese precepto legal en el juicio de indemnización de perjuicios en el que 
es parte demandante, generaría efectos contrarios a las mismas normas 
constitucionales que sirvieron de fundamento a tales pronunciamientos 
constitucionales, es decir, a los artículos 1°, 4°, 5°, inciso segundo, 6°, inci-
so segundo, y 19, numerales 1°, 4° y 26°.

como apoyo de lo aseverado el requirente argumenta que la aludida 
norma legal se cuestiona ante esta Magistratura en sede de inaplicabili-
dad, de momento que limita las indemnizaciones pecuniarias y, además, 
excluye completamente el resarcimiento del daño moral causado por las 
imputaciones injuriosas, lo cual infringiría las bases fundamentales de la 
institucionalidad “configuradas” por los principios de: reconocimiento de 
la dignidad humana; la servicialidad del estado; el respeto y promoción a 
los derechos esenciales del hombre, que son superiores y anteriores al es-
tado y a la constitución y el principio de la responsabilidad, de que tratan 
los citados artículos 1°, 4°, 5° y 19 de la constitución política. agrega que, 
según las mismas disposiciones constitucionales aludidas, así como por 
lo dispuesto en los artículos 2314 y 2329 del código civil, “existiría una 
obligación general de indemnizar el daño moral causado a otro como consecuencia 
de la lesión a algún derecho constitucional” y que, en su caso particular, tal 
indemnización debe proceder sin las limitaciones previstas en el impug-
nado artículo 2331, ya que, de lo contrario, se afectaría su derecho a la 
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honra, que, afirma, es “una manifestación de la dignidad humana consagrada 
en el artículo 1 de la Carta Fundamental, y que se vincula íntimamente con el 
derecho a la integridad síquica de la persona, consagrada en el artículo 19, Nº 1, 
del mismo cuerpo legal”. en consecuencia, agrega, “la violación, perturbación o 
amenaza del derecho a la honra, por su naturaleza, como regla general, acarreará 
un dolor espiritual, psíquico o un menoscabo moral, carente de significación eco-
nómica, pues se trata de un bien espiritual, sin perjuicio de que excepcionalmente 
podría tener un valor económico”. 

en seguida, el actor afirma que al impedir que se pueda demandar y 
conseguir el resarcimiento de los daños morales sufridos en este caso, la 
norma legal impugnada afectaría, asimismo, el “núcleo intangible del dere-
cho fundamental del honor”, vulnerando el numeral 26 del artículo 19 de la 
constitución.

consta en autos que mediante resolución de 30 de agosto de 2010 –fs. 
122–, la primera sala del tribunal admitió a tramitación el requerimien-
to deducido y luego de conocer la opinión del demandado en la gestión 
sub lite –que evacuó el respectivo traslado otorgado previo al examen de 
admisibilidad de la acción, según consta a fojas 438–, declaró su admisibi-
lidad, por resolución fechada el 15 de septiembre de 2010. la suspensión 
del procedimiento en el que incide el requerimiento fue dispuesta por la 
misma sala, en resolución de 17 de noviembre de 2010 –fojas 483–. pasa-
dos los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comunicaciones y 
notificación previstas en el artículo 86 de la ley orgánica constitucional 
de esta Magistratura y sólo la parte demandada en el juicio en el que 
incide la acción materia de estos autos formuló observaciones, en presen-
tación de 15 de octubre de 2010, según consta a fojas 460.

el abogado Juan pablo olmedo, en representación del señor Vasco 
Moulián herrera, argumentó en contra de la acción deducida en autos, 
indicando en síntesis, que la carta Fundamental no establecería una for-
ma concreta de proteger el derecho a la honra, ya que ello estaría entre-
gado al legislador. puntualizó que en el desarrollo de su tarea el legisla-
dor debe buscar un equilibrio entre la protección de la honra y la de otros 
derechos fundamentales asegurados constitucionalmente y que, a través 
del artículo 2331 del código civil, el legislador otorga una protección al 
ejercicio de la libertad de expresión coherente con la función que ella 
cumple en el sistema constitucional. añade que la protección constitu-
cional de la libertad de expresión es mayor en el caso de que la crítica 
se formule en contra de funcionarios públicos y en campañas electora-
les y que, como efectos de la eventual declaración de inaplicabilidad y/o 
de inconstitucionalidad que pueda efectuar este tribunal constitucional 
respecto del artículo en cuestión, surgirían consecuencias contrarias a la 
ley Fundamental, ya que, a su juicio: i) se eliminaría la protección de la 
libertad de expresión en los casos no regulados por la ley sobre liber-
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tad de opinión e información, conocida también como ley de prensa, 
nº 19.733, y ii) se produciría un aumento de las demandas civiles por 
indemnización de perjuicios, limitándose el ejercicio de la mencionada 
libertad de expresión en el caso de críticas que se hagan a funcionarios 
públicos o dentro de campañas electorales. la misma defensa del señor 
Moulián acompañó al expediente un informe en derecho elaborado por 
el profesor tomás Vial solar, que se titula “constitucionalidad del artículo 
2331 del código civil”.

se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de 4 de enero de 
2011, se procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación y en primer 
lugar los alegatos del abogado señor ciro colombara lópez, por el requi-
rente, el cual solicitó al tribunal tener en consideración que, sin perjuicio 
de que en el libelo la impugnación se dirigió en contra del artículo 2331 
del código civil, su parte estima que particularmente la aplicación de la 
primera parte de dicho precepto legal es la que puede producir efectos 
contrarios a la carta Fundamental en el caso sub lite, según la cual: “Las 
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho 
para demandar una indemnización pecuniaria, a menos de probarse daño emer-
gente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero” . 

en segundo término alegó en la vista de la causa el abogado señor 
Juan pablo olmedo, por la parte de don Vasco Moulián herrera en con-
tra del requerimiento materia de este proceso.

considerando:

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa, en su inciso 
undécimo, que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que, de este modo, para que prospere la acción de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se 
acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por 
el juez que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en 
cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea con-
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traria a la constitución política de la república; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente, y e) que se cumplan los demás requisitos 
legales;

CUARTO. que la gestión pendiente en la que incide el requerimiento 
interpuesto en autos corresponde a la causa caratulada “Godoy ibáñez, 
Joaquín con Moulián herrera, Vasco”, seguida ante el Ministro de Fue-
ron de la corte de apelaciones de santiago, señor Juan Fuentes Belmar, 
rol de ingreso nº 8.340-2009, en la cual se ha deducido demanda de 
responsabilidad civil extracontractual en contra del señor Vasco Moulián 
herrera. consta en el expediente que en dicha causa el requirente alega 
que el demandado habría manifestado opiniones injuriosas en su contra 
en el contexto de la campaña parlamentaria del año 2009 en la cual am-
bos competían por la diputación del distrito nº 13;

QUINTO. que el requirente ha solicitado a esta Magistratura emitir 
pronunciamiento sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
tículo 2331 del código civil, indicando en el libelo y sin perjuicio de lo 
expresado por su defensa en estrados (en cuanto a que la impugnación 
se restringiría a la primera parte del mismo precepto legal), que la aplica-
ción de esta disposición a la gestión pendiente en la que incide la acción 
constitucional materia de autos infringiría los artículos 1°, 4°, 5°, inciso 
segundo, 6°, inciso segundo, y 19, nos 1°, 4° y 26°, de la constitución po-
lítica de la república, con fundamento en argumentaciones resumidas en 
la parte expositiva;

SEXTO. que cabe considerar que el impugnado artículo 2331 del có-
digo civil dispone:

Art. 2.331. Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una 
persona no dan derecho para demandar una indemnización pecuniaria, a menos 
de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero 
ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria, si se probare la verdad 
de la imputación.

como se observa, el precepto impugnado contiene dos normas que 
regulan la procedencia de la indemnización por el daño ocasionado por 
imputaciones injuriosas proferidas en contra del honor o del crédito de 
una persona. la primera de ellas establece la imposibilidad de demandar 
el pago de una indemnización pecuniaria, a menos que se pruebe el daño 
emergente o el lucro cesante; la segunda consagra lo que la doctrina de-
nomina exceptio veritatis, lo que implica que no habrá lugar a la indem-
nización cuando se probare la verdad de las imputaciones que afecten el 
honor o el crédito de una persona;

SÉPTIMO. que, como en numerosas ocasiones se ha señalado, a este 
tribunal no le corresponde determinar qué norma legal debe ser aplica-
da por el juez de fondo para resolver la controversia que ha sido puesta 
en su conocimiento y resolución, así como tampoco le compete a esta 
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Magistratura constitucional determinar si debe o no aplicarse un deter-
minado precepto legal a una gestión judicial pendiente (entre otras, stc 
rol nº 1.513 y, recientemente, stc rol nº 1.463). también se ha consi-
derado por este tribunal que basta que la aplicación del precepto legal en 
cuestión “pueda” resultar decisiva en la gestión pendiente (stc rol nº 
1.405); o bien que el juez de fondo tenga la “posibilidad” de aplicar dicho 
precepto (stc roles nos 501, 505, 634, 709 y 943);

OCTAVO. que de lo señalado en el considerando anterior se deduce 
que el pronunciamiento que este tribunal emita al resolver el requeri-
miento materia de este proceso constitucional no prejuzga en modo algu-
no sobre la decisión que debe adoptar el juez de fondo en consideración 
a la verificación de los supuestos fácticos de la causa de que se trata ni 
sobre la aplicación de las disposiciones legales aplicables a la resolución de 
la misma, salvo en lo relativo al artículo 2331 del código civil. tampoco 
compete a esta Magistratura subsanar errores cometidos por los litigantes 
que pudieran incidir en la decisión del juez de fondo. 

lo que será resuelto en esta sede es si la eventual aplicación del pre-
cepto legal en cuestión produce o no los efectos contrarios a la constitu-
ción que planteó el requirente. así, la determinación de la responsabili-
dad que corresponda o no asumir a las partes del litigio sub lite habrá de 
efectuarse por el juez que está llamado a conocer del mismo, en atención 
a la prueba rendida por las partes y a los niveles de cuidado que el mis-
mo juez identifique como exigibles a ellas, teniendo en consideración las 
circunstancias en que se profirieron las imputaciones que se estiman in-
juriosas, lo que en el caso concreto ocurrió durante el desarrollo de un 
proceso electoral; 

NOVENO. que, en el mismo sentido expresado, el pronunciamiento 
que este tribunal emitirá en este proceso es independiente de la proce-
dencia o improcedencia del pago de la indemnización de perjuicios por 
concepto de daño moral que se persigue en dicha causa judicial pendien-
te. tal como se ha señalado en oportunidades anteriores, “la inaplicación 
del precepto no implica emitir pronunciamiento alguno acerca de la concreta pro-
cedencia de la indemnización del daño moral en la gestión que ha originado el 
requerimiento de autos, la que habrá de determinar el juez de la causa, teniendo 
presentes las restricciones y el modo en que, conforme a la ley y demás fuentes del 
derecho, procede determinar la existencia del injusto, el modo de acreditar el daño 
moral efectivamente causado, el modo y cuantía de su reparación pecuniaria y 
demás requisitos que en derecho proceden.” (prevención registrada en stc rol 
nº 943, de 2007 y, recientemente, stc rol nº 1.463);

DÉCIMO. que, a su vez, el artículo 2331 del código civil estable-
ce una excepción perentoria al resarcimiento del daño moral, lo que ha 
llevado a esta Magistratura a declarar su inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad en varias oportunidades y también a iniciar, de oficio, un pro-
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cedimiento para analizar su inconstitucionalidad en abstracto, ejerciendo 
la atribución prevista en el artículo 93, inciso primero, nº 7°, de la cons-
titución política; mismo que actualmente se encuentra pendiente bajo el 
rol nº 1.723;

DECIMOPRIMERO. que en sentencias roles nos 1.679 y 1.741, esta 
Magistratura ha manifestado que al fijar las condiciones de procedencia 
de la indemnización en casos de afectación a la honra el legislador se en-
cuentra obligado a respetar la esencia de los derechos involucrados, de 
conformidad al artículo 19, nº 26°, de la constitución política;

DECIMOSEGUNDO. que como se desprende del tenor literal del 
artículo 2331 del código civil, su aplicación en la gestión pendiente re-
ferida en autos impediría –a priori– toda reparación del daño moral por 
afectaciones a la honra. con ello se establece un impedimento absoluto 
para obtener indemnización por el daño moral causado cuando éste haya 
tenido su origen en imputaciones injuriosas, como es justamente el su-
puesto de hecho invocado en este proceso constitucional por el requiren-
te. dicho precepto legal ni siquiera considera algún caso de excepción ni 
atiende a casos en que pudiera estimarse procedente una indemnización 
parcial;

DECIMOTERCERO. que al impedir siempre la indemnización del 
daño moral por afectaciones al derecho a la honra ocasionadas por impu-
taciones injuriosas el precepto legal cuestionado establece una distinción 
claramente arbitraria que afecta en su esencia ese derecho al obstaculizar 
su reparación.

sobre este aspecto esta Magistratura ha expresado: “En efecto, el le-
gislador no es libre para regular el alcance de los derechos fundamentales que la 
Constitución reconoce y asegura a todas las personas. Por el contrario, y como lo 
dispone el artículo 19, Nº 26°, de la misma, debe respetar la esencia del derecho de 
que se trata como también evitar la imposición de condiciones, tributos o requisitos 
que impidan su libre ejercicio” (stc rol nº 943, c. trigesimosegundo);

DECIMOCUARTO. que en igual sentido, en el presente caso, el pre-
cepto legal cuya aplicación se cuestiona resulta desproporcionado, pues 
impide de modo absoluto y a priori la indemnización del daño moral 
cuando se estima lesionado el crédito u honra de una persona por impu-
taciones injuriosas y el juez de fondo pudiera determinar su procedencia. 
con ello, de aplicarse el precepto en la gestión pendiente, se afectaría en 
su esencia un derecho asegurado por la constitución (artículo 19, nº 4°), 
vulnerándose asimismo la garantía reconocida en el texto constitucional 
en su artículo 19, nº 26°;

DECIMOQUINTO. que cabe reiterar lo señalado por este tribunal 
constitucional en su stc rol nº 1.185: “el efecto natural de la aplicación del 
artículo 2331 del Código Civil es, precisamente, privar a los atentados contra el 
derecho a la honra que no constituyan delitos específicos que se persigan criminal-
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mente, de la protección de la ley, pues, mientras las lesiones a otros derechos igual-
mente no constitutivas de delitos dan lugar a indemnización por todos los daños 
patrimoniales y morales causados, de acuerdo a la regla general del artículo 2329 
del Código Civil, las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una 
persona no dan derecho a la indemnización del daño moral, que es naturalmente el 
que producen esta clase de atentados y, ordinariamente, el único”;

DECIMOSEXTO. que, conforme a lo razonado, se concluye que la 
aplicación del artículo 2331 del código civil en la gestión judicial pen-
diente invocada en este proceso, resulta contraria a la constitución y así 
se declarará.

y teniendo, además, presente lo preceptuado en los artículos 19, nos 
4° y 26°, y 93, incisos primero, nº 6°, y decimoprimero, de la carta Fun-
damental, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

Que se acoge el requerimiento de fojas uno, declarando inaplicable 
el artículo 2331 del Código Civil en la gestión sub lite. 

se deja sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos, 
debiendo oficiarse al Ministro de Fuero de la corte de apelaciones de 
santiago, señor Juan eduardo Fuentes Belmar.

Los Ministros señores Marcelo Venegas Palacios (Presidente) e Iván 
Aróstica Maldonado dejan constancia de que no suscriben los conside-
randos octavo, noveno y décimo de la sentencia.

El Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre a lo resuelto com-
partiendo solamente los considerandos decimosegundo y decimotercero 
de la sentencia y para fundar su opinión en cuanto a que la aplicación del 
artículo 2331 del código civil en el caso concreto invocado por el actor 
produce efectos contrarios a la constitución política, tiene presente, ade-
más, los siguientes razonamientos:

1°. que el artículo 2331 del código civil es una norma anacrónica, 
dictada un siglo y medio antes de que en la constitución política de chile 
se estableciera en su artículo 19, número 4°, que “la Constitución asegura a 
todas las personas (…) el respeto y protección a la vida privada y a la honra de la 
persona y su familia”.

2°. que la referida descontextualización no sólo es cronológica, sino 
referida a los elementos que concurren a su configuración jurídica. en 
efecto, el daño inferido a una persona por un acto injurioso materializado 
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a través de los modernos medios masivos de comunicación, sobre todo a 
través de aquellos de carácter audiovisual, es de tal entidad, que el descré-
dito consecuente es prácticamente imposible de reparar, incluso con los 
instrumentos de aclaración que en la legislación especial cándidamente se 
dispone.

3°. que la ausencia de una hipotética sanción pecuniaria en el monto 
que el descrédito de una persona amerite, o sea alto, no hace sino alentar 
el desdén por aquel efecto con que pueden actuar los medios de comuni-
cación, dotados hoy en día del máximo poder que entidad alguna hubiese 
detentado en una sociedad libre y con estado de derecho vigente. al re-
vés, la posibilidad concreta de acarrear el pago de indemnización consti-
tuiría un freno efectivo a la posibilidad de verificar tales actos injuriosos.

4°. qué es más esencial para la democracia el derecho a la honra que 
el derecho a la libertad de información, resulta de considerar a la primera 
como parte constitutiva de la dignidad de la persona. ¿de qué serviría 
a la noble causa democrática que pudiese, en nombre de la libertad de 
expresión, causar impunemente el descrédito de las personas, especial-
mente de quienes tienen o han tenido a su cargo las más altas dignidades 
públicas?

5°. que el anacronismo mencionado –y por lo tanto la derogación 
tácita que afecta al precepto impugnado de autos por contradecirse con 
la norma constitucional posterior– es tan evidente que el actual debate 
jurídico sobre estas materias se encuentra situado en preguntarse cómo 
es posible proteger la vida privada de las personas frente a los ataques 
provenientes de las plataformas mediales electrónicas, antes de discutir 
sobre las diferenciaciones que presentan los dos incisos del precepto de-
cimonónico cuestionado como ocurre en el caso de autos.

6°. que el anacronismo descrito afectará inevitablemente a toda ac-
ción de inaplicabilidad que se interponga reclamando el resultado con-
trario a la constitución que acarrearía su aplicación, como es el caso de 
autos.

Los Ministros señor Hernán Vodanovic Schnake, señora Marisol 
Peña Torres y señores Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-
Gallo Quesney, concurren a lo resuelto en la sentencia previniendo que 
la aplicación de la expresión “, a menos de probarse daño emergente o lucro 
cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la 
indemnización pecuniaria,”, contenida en el artículo 2331 del código civil, 
al caso concreto de que se trata, es la que, especial y particularmente, 
produciría efectos contrarios a la constitución política, teniendo presente 
las siguientes consideraciones:

1°. que, toda vez que el requirente ha invocado como infringido el ar-
tículo 19, nº 4°, de la constitución, cabe hacer algunas precisiones sobre 
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éste. desde luego, recordar que dicho precepto no consagra un derecho 
absoluto. su protección admite límites, muchos de los cuales se relacionan 
con la libertad de expresión, consagrada en el artículo 19, nº 12°, de la 
constitución, y que constituye uno de los pilares de la democracia, el de-
recho a informar y ser informado y los deberes de tolerancia y crítica que 
implica la vida en sociedad. por eso la ley nº 19.733, sobre libertades de 
opinión e información y ejercicio del periodismo, junto con establecer 
el derecho de aclaración o rectificación para toda persona ofendida o 
injustamente aludida en un medio de comunicación, no lo reconoce “con 
relación a las apreciaciones personales que se formulen en comentarios especializa-
dos de crítica política, literaria, histórica, artística, científica, técnica y deportiva, 
sin perjuicio de la sanción a que puedan dar lugar esos artículos, si por medio de 
su difusión se cometiere alguno de los delitos penados en esta ley.” (artículo 21 de 
la ley nº 19.733);

2°. que, la norma transcrita en el considerando anterior, plantea que 
la ponderación del derecho al honor y la libertad de expresión que el juez 
realiza caso a caso, debe tomar en consideración la naturaleza de la crítica 
que se formula.

además, respecto del ámbito del derecho a la honra de funcionarios 
públicos, este tribunal ha señalado que: “El ámbito protegido del derecho a la 
honra, como también el derecho a la intimidad, frente al ejercicio de la libertad de 
expresión –especialmente, en su dimensión de libertad de información–, se encuen-
tra especialmente restringido respecto de las personas que ejercen cargos públicos, 
al igual que respecto de determinados profesionales que se dedican a actividades 
ante el público (ESPÍN, EDUARDO: Derecho Constitucional, op. cit., p. 224). Lo 
anterior se relaciona con el principio democrático, reconocido en el artículo 4° de la 
Constitución, que exige que el Gobierno pueda ser objeto de control por parte de la 
ciudadanía a través del escrutinio público (tal aspecto fue expresado en el principio 
Nº 11 de la Declaración de Principios sobre Libertad de Expresión de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, adoptada en octubre de 2000)” (stc rol 
nº 1.463 c. decimonoveno).

asimismo se ha manifestado la corte interamericana de derecho hu-
manos, entre otros, en los casos herrera ulloa vs. costa rica; ricardo 
canese vs. paraguay y tristán donoso vs. panamá. al respecto, resulta 
pertinente traer a colación que “la Corte ha señalado que en una sociedad 
democrática los funcionarios públicos están más expuestos al escrutinio y la crítica 
del público. Este diferente umbral de protección se explica porque se han expuesto 
voluntariamente a un escrutinio más exigente. Sus actividades salen del dominio 
de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate público. Este umbral 
no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés público de las actividades 
que realiza” (tristán donoso vs. panamá, párr. 115). estas consideraciones 
cobran particular relevancia tratándose de campañas electorales donde el 
debate entre los candidatos suele derivar hacia críticas sobre el ejercicio 
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del cargo público que alguno de ellos pudiere desempeñar, como ocurre 
cuando un parlamentario postula a la reelección;

con todo, no corresponde a esta Magistratura, sino al juez de fondo, 
determinar el ámbito de responsabilidad de las partes en el asunto sub lite; 

3°. que en autos, pese a que la información que el requirente esti-
ma atentatoria contra su honra se habría difundido a través de diversos 
medios de comunicación social, no consta que se haya ejercido la acción 
penal que confiere el artículo 29 de la ley nº 19.733, sobre libertades de 
opinión e información y ejercicio del periodismo;

4°. que, por otra parte, si bien a esta Magistratura no le corresponde 
evaluar el mérito de las decisiones legislativas, la restricción de derechos 
prevista por la ley debe satisfacer un mínimo test de proporcionalidad, 
sobre todo cuando importan establecer un tratamiento diferenciado, 
como ocurre en el caso de la norma impugnada en este proceso de inapli-
cabilidad;

5°. que, atendido lo expresado, para examinar la pertinencia cons-
titucional de la regla establecida por el artículo 2331 del código civil en 
materia de reparación del daño causado, es necesario, en primer lugar, 
analizar si la restricción del derecho a la honra persigue un fin legítimo; 
en segundo lugar, determinar si la norma resulta adecuada e idónea para 
alcanzar dicho fin y, por último, clarificar si la diferencia es razonable en 
relación con el fin propuesto (así lo ha indicado reiteradamente este tri-
bunal, entre otras, en stc roles nos 790, 986, 1.046, 1.061, 1.182, 1.234, 
1.276, 1.361 y 1.463);

6°. que cabe tener presente que el legislador puede legítimamente 
regular las condiciones de procedencia o los presupuestos de la responsa-
bilidad civil extracontractual, ya sea estableciendo plazos de prescripción, 
configurando presunciones legales de responsabilidad o determinando 
–por ejemplo– que para demandar la responsabilidad deben cumplir-
se determinados presupuestos procesales. también, por lo tanto, puede 
regular la procedencia de la indemnización del daño moral. el principio 
de responsabilidad que impregna todo nuestro ordenamiento jurídico 
adquiere las más variadas formas a través de estatutos jurídicos especiales 
de responsabilidad (así se ha señalado por este tribunal en stc roles nos 
1.185 y 1.463).

en las últimas décadas existen numerosos ejemplos de regulación 
especial de la responsabilidad extracontractual. así ha ocurrido con las 
normas sobre la responsabilidad de las Municipalidades y de la empre-
sa de Ferrocarriles del estado; la ley nº 19.300, sobre Bases Generales 
del Medio ambiente; la ley nº 18.302, sobre seguridad nuclear; la ley 
nº 18.916, que fija el código aeronáutico; la ley nº 16.744, sobre acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales; la ley nº 18.290, del 
tránsito; la legislación sobre protección agrícola, navegación, el código 
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de Minería; el d.F.l. nº 458, de 1975 del Ministerio de la Vivienda y ur-
banismo, ley General de urbanismo y construcciones; la ley nº 19.628, 
sobre protección de datos personales; la ley sobre Mercado de Valores y 
la ley sobre sociedades anónimas, entre otros cuerpos legales, sin olvi-
dar la ley nº 19.733, sobre libertades de opinión e información y ejer-
cicio del periodismo. asimismo, en otros cuerpos legales, el legislador ha 
establecido que sólo procederá la indemnización por determinados tipos 
de daños, como ocurrió en la ley orgánica constitucional del Ministe-
rio público, controlada constitucionalmente sin objeción a este respecto 
mediante la sentencia rol nº 293, de 1999, por lo que no cabe afirmar la 
existencia de un derecho constitucional absoluto al daño moral;

7°. que así, preciso es considerar que el precepto legal impugnado 
contiene dos normas: la primera de ellas establece la imposibilidad de 
demandar una indemnización pecuniaria, a menos que se pruebe daño 
emergente o lucro cesante; la segunda, consagra lo que la doctrina deno-
mina exceptio veritatis, señalando que no habrá lugar a la indemnización 
de daño contra imputaciones injuriosas cuando se probare la verdad de 
las mismas;

8°. que, como se ha expresado, si bien estos previnientes concurren 
a lo resuelto en el fallo, estiman que el reproche de constitucionalidad re-
cae principalmente en la parte del artículo 2331 del código civil que dis-
pone: “a menos de probarse daño emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse 
en dinero; pero ni aun entonces tendrá lugar la indemnización pecuniaria,” y 
tienen presente para ello, además, que en el proceso sub lite no ha habido 
una impugnación explícita y directa de la constitucionalidad de la exceptio 
veritatis prevista en el mismo precepto legal;

9°. que, a mayor abundamiento y como quedó registrado en la parte 
expositiva de la sentencia, la defensa letrada del requirente, en estrados, 
acotó el requerimiento exclusivamente a la primera parte del artículo 
2331 del código civil, excluyendo la denominada “excepción de ver-
dad”.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán, por su parte, deja cons-
tancia de que concurre a lo resuelto en la sentencia, pero no comparte lo 
expresado en los considerandos decimotercero, decimocuarto y decimo-
quinto. 

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Francisco Fernán-
dez Fredes, quien estuvo por rechazar el requerimiento atendiendo a las 
consideraciones siguientes:

1°. que la constitución política de la república ha confiado al legis-
lador determinar las formas concretas en que se regulará la protección 
de la vida privada y de la honra de la persona y de su familia. en efecto, 
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en la norma del numeral 4° del artículo 19 constitucional no se contiene 
mandamiento alguno que guíe la labor del legislador en cuanto al desa-
rrollo de las modalidades bajo las cuales habrá de llevarse a cabo el ase-
guramiento de esta garantía. por consiguiente, es materia de la potestad 
legislativa determinar los alcances de la responsabilidad indemnizatoria 
derivada de una eventual lesión a dicho bien jurídico, como lo es asimis-
mo establecer los deslindes de su tutela penal a través de la configuración 
de los delitos de injuria, calumnia y difamación, entre otros.

2°. que cuando el constituyente quiso determinar la procedencia y 
condiciones de la indemnización del daño moral en circunstancias parti-
cularmente graves, lo hizo expresamente en el literal i) del número 7° del 
artículo 19 de la ley Fundamental, donde directa e inequívocamente se 
regula el resarcimiento de este tipo de daño, cumplidas que sean ciertas 
exigencias, cuando se trata del llamado “error judicial”.

3°. que tratándose, en la especie, de un tipo de daño que no tiene 
expresión o trasunto pecuniario, es perfectamente posible que el legis-
lador conciba otras formas eficaces para darle adecuado resguardo a un 
bien tan inmaterial como la honra de una persona, distintas de su resar-
cimiento en dinero, como podría ser, verbigracia, la imposición al autor 
del agravio de la obligación de publicar, a su costa, el texto íntegro de la 
sentencia condenatoria, con lo cual podría entenderse que se está resar-
ciendo el buen nombre del ofendido en forma más idónea (desde el pun-
to de vista del fin que se persigue) que imponiendo una indemnización 
pecuniaria al ofensor.

4°. que, en cualquier caso, ninguna de las fórmulas que el legislador 
pudiera diseñar para dar protección al derecho a la honra de las perso-
nas, incluida la que en concreto consagra el impugnado artículo 2331 
del código civil, entra en contradicción con la preceptiva constitucional 
concernida, la que, como ha quedado expuesto por este disidente, no in-
cursiona en predeterminar formas y alcances concretos de la protección 
que preconiza y asegura.

redactó la sentencia el Ministro señor José antonio Viera-Gallo ques-
ney, al igual que la tercera prevención. las otras prevenciones y la disi-
dencia fueron redactadas por los Ministros que respectivamente las sus-
criben. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.798-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, señora Mari-
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sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e 
iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucio-
nal, señora Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.799-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 19

de la leY nº 18.410, deducido por la cooperatiVa de 
aBasteciMiento de enerGÍa elÉctrica socoroMa ltda.

santiago, diecinueve de agosto de dos mil diez.

proveyendo a fojas 13: ténganse por acompañados los documentos 
que indica.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 13 de agosto de 2010, el abogado señor Juan pa-
blo lorenzini paci, en representación de la concesionaria de distribución 
eléctrica cooperativa de abastecimiento de energía eléctrica de socoro-
ma ltda. o coopersol ltda., ha requerido a esta Magistratura cons-
titucional para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del 
inciso segundo del artículo 19 de la ley nº 18.410, en los autos sobre 
reclamo de ilegalidad deducido en contra de la superintendencia de 
electricidad y combustibles ante la corte de apelaciones de arica, rol 
de ingreso nº 247-2010, que se encuentra pendiente conforme consta en 
certificado de fojas 11 y antecedentes acompañados en escrito de fojas 13; 

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
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declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional –cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue aprobado por decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Minis-
terio secretaría General de la presidencia–, la cual razona en el sentido 
de que el pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento 
de esta naturaleza establecido por la ley Fundamental exige, previa-
mente, resolver sobre la admisión a trámite del requerimiento. así, el 
inciso primero del artículo 82 de dicho texto legal establece que: “Para 
ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias se-
ñaladas en los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que 
se dictará en el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no 
será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos 
legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;
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4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura;

5°. que el examen de la acción constitucional interpuesta permite 
concluir que ella no satisface las exigencias previstas en los artículos 79 y 
80, transcritos precedentemente, para que pueda ser acogida a tramita-
ción.

en efecto, el certificado expedido por el tribunal de la causa sub lite, 
que fue acompañado por el requirente, no contiene todas las menciones 
que exige el citado artículo 79. a su vez, si bien en el libelo se denuncia 
una eventual infracción al artículo 19, nº 3°, de la carta Fundamental, 
que se produciría por la aplicación del precepto legal impugnado en la 
gestión judicial pendiente citada, no resulta clara la exposición de los 
hechos ni de los argumentos que sustentan tal cuestión de inconstitucio-
nalidad y tampoco se acompañan documentos que faciliten su compren-
sión, esto es, el requerimiento no es preciso en los términos que exige el 
también referido artículo 80.

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 
indica; al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar; 
al tercer otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.799-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente ol-
guín.
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rol nº 1.800-2010
(acuMulado al rol nº 1.732-2010)

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 10, letra 
h) Y 33, letra B), de la leY nº 20.285, presentado por 

teleVisión nacional de chile

sentencia de 21 de Junio de 2011

rol nº 1.801-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 4°

de la leY nº 19.531, sustituido por el artÍculo 1°
de la leY nº 20.224, deducido por la corte

de apelaciones de ValparaÍso 

santiago, doce de abril de dos mil once.

vistos:

Mediante oficio nº 828-2010, de fecha 12 de agosto de 2010, la pre-
sidente subrogante de la corte de apelaciones de Valparaíso, doña Ga-
briela corti ortiz, ha deducido requerimiento de inaplicabilidad respecto 
del artículo 4° de la ley nº 19.531 –que reajusta e incrementa las remu-
neraciones del poder Judicial–, sustituido por el artículo 1° de la ley nº 
20.224, en el marco del recurso de protección interpuesto por don Mario 
Gómez Montoya en contra de la corporación administrativa del poder 
Judicial, zonal V región, rol nº 300-2010.

el precepto impugnado establece una serie de estipendios remune-
racionales variables, entre los que se encuentra el bono por desempeño 
institucional, de hasta un 7% del sueldo base, el bono por desempeño 
colectivo, de hasta un 6% del sueldo base, la asignación judicial y la asig-
nación profesional. por otra parte, dicha norma dispone que no tendrán 
derecho a percibir dichos bonos los funcionarios que sean calificados en 
lista condicional o deficiente, ni aquellos que, durante el año anterior al 
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pago del mismo, no hayan prestado servicios efectivos durante a lo menos 
seis meses, con la sola excepción de los períodos correspondientes a licen-
cias médicas por accidentes del trabajo a que se refiere la ley nº 16.744 y 
los descansos previstos en los artículos 195 y 196 del código del trabajo 
por causa de maternidad.

a fojas 30, el tribunal requirente agrega que el ministro sr. Mario 
Gómez Montoya recurrió de protección en contra de la corporación ad-
ministrativa del poder Judicial, señalando que no se le pagaron dichos 
estipendios en los meses de marzo y junio de 2010, por haber estado 
afecto a licencia médica a causa de una enfermedad catastrófica. por la 
misma razón, el año 2009 ejerció funciones por un período de tiempo 
inferior a los 6 meses.

señala que, a juicio del recurrente de protección, se obró arbitraria-
mente y en desmedro de sus derechos, aun cuando existe ley habilitante 
para el no pago de dichos conceptos.

por todo lo expuesto, considera que se ha vulnerado la garantía cons-
titucional de la igualdad ante la ley, contenida en el numeral 2° del artí-
culo 19 de la carta Fundamental, con el consecuente efecto patrimonial 
de lesión al derecho de propiedad que le asiste sobre sus remuneraciones, 
amparado por el numeral 24° del mismo artículo. 

argumenta que la norma impugnada es arbitraria, en la medida que 
a las mujeres embarazadas, que pueden planificar su estado de gravidez, 
sí se les paga, mientras que a todos aquellos que se enferman involunta-
riamente se les priva de estas remuneraciones, a pesar de encontrarse 
en una manifiesta necesidad de financiar gastos médicos, sin que exista 
justificación alguna para tal discriminación.

agrega que el precepto impugnado es de menor jerarquía que el artí-
culo 19, nº 2°, de la carta Fundamental, y que estando la causa en estado 
de acuerdo, aparece que su aplicación estaría violando las garantías del 
artículo 19 de la constitución, en sus numerales 1° y 2° (incisos primero y 
segundo), en relación al precepto impugnado.

por todo lo anterior, la primera sala de la corte de apelaciones de 
Valparaíso ordenó requerir a esta Magistratura un pronunciamiento de 
constitucionalidad acerca del precepto legal ya individualizado.

a fojas 35, la segunda sala de este tribunal acogió a trámite el reque-
rimiento, suspendiéndose el procedimiento en el que incide, y lo declaró 
admisible con fecha 9 de septiembre de 2010.

posteriormente se confirió traslado acerca del fondo del asunto, el 
cual no fue evacuado en tiempo y forma.

con fecha 8 de octubre de 2010, se ordenó traer los autos en relación 
y con posterioridad, a fojas 54, compareció el abogado ricardo salas Ve-
negas, en representación del recurrente de protección, haciendo presen-
te consideraciones de derecho en favor del requerimiento, señalando que 
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se está presencia de una discriminación arbitraria y que la declaración de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad es indispensable, pues el tribu-
nal llamado a resolver el fondo del asunto está impedido de hacer una 
interpretación contraria al texto expreso de la ley. afirma, por otra parte, 
que no existe criterio de justificación ni de racionalidad para establecer 
las excepciones dispuestas por la norma impugnada y que si el fin de ella 
es premiar el buen desempeño no se puede perjudicar a quien está inca-
pacitado justificadamente de ejecutar sus labores, sobre todo si la licencia 
médica ha sido establecida por el legislador como un medio de protección 
en favor del trabajador.

a fojas 72, comparece la corporación administrativa del poder Ju-
dicial, en su calidad de parte recurrida de protección, dando cuenta de 
los elementos y caracteres de los ítems remuneracionales en cuestión y 
solicitando además el rechazo del requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad formulado a fojas 1, por no configurarse arbitrarie-
dad alguna en la diferencia de trato establecida por el legislador, al ser 
ésta razonable y justificada. 

agrega que el Ministro recurrente de protección se ausentó de sus 
funciones durante más de 10 meses, lo que hace imposible la evaluación 
de funciones requerida para acceder a los pagos que pretende. Final-
mente, agrega que la excepciones establecidas en el precepto impugnado 
son las mismas que se contemplan en el estatuto administrativo para el 
término de funciones basado en la declaración de salud incompatible con 
el cargo, todo lo cual deja de manifiesto la razonabilidad de la preceptiva 
impugnada.

con fecha 20 de enero de 2011 se realizó la vista de la causa ante 
el pleno de este tribunal oyéndose los alegatos de los abogados Mario 
Gómez Montoya, por la parte requirente, y Juan carlos Valdivia, por la 
corporación administrativa del poder Judicial.

considerando:

i
conFlicto de constitucionalidad soMetido a la 

decisión de esta MaGistratura

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”; 

SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa, en su inciso 
undécimo, que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
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cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que, como se ha indicado en la parte expositiva, el pre-
sidente de la corte de apelaciones de Valparaíso ha solicitado a esta Ma-
gistratura la declaración de inaplicabilidad del artículo 4° de la ley nº 
19.531, sustituido por el artículo 1° de la ley nº 20.224, en el recurso 
de protección rol nº 300-2010, que sustancia la corte de apelaciones de 
Valparaíso, constituyendo ésta la gestión pendiente que autoriza la inter-
posición del presente requerimiento;

CUARTO. que la gestión judicial individualizada precedentemente 
tiene su origen en una demanda formulada por don Mario rené Gómez 
Montoya, Ministro de la corte de apelaciones de Valparaíso, en contra de 
la corporación administrativa del poder Judicial, en virtud de la no inclu-
sión, en la liquidación de su remuneración correspondiente a los meses de 
marzo y junio de 2010, de los incrementos por desempeño institucional y 
colectivo, previstos en las letras b) y c) del inciso segundo del artículo 4° de 
la ley nº 19.531, sustituido por el artículo 1° de la ley nº 20.224. 

QUINTO. que de la lectura del recurso de protección acompañado 
al requerimiento se deduce que la parte impugnada del artículo 4° de la 
mencionada ley nº 19.531 se refiere a su inciso quinto, que señala:

“No tendrán derecho a percibir los incrementos a que se refieren los literales 
b) y c) precedentes, los funcionarios que sean calificados en lista condicional o 
deficiente, ni aquellos que, durante el año anterior al pago del mismo, no hayan 
prestado servicios efectivos en el Poder Judicial, en la Academia Judicial o en la 
Corporación Administrativa del Poder Judicial durante a lo menos seis meses, con 
la sola excepción de los períodos correspondientes a licencias médicas por accidentes 
del trabajo a que se refiere la ley Nº 16.744, incluidos los descansos previstos en los 
artículos 195 y 196 del Código del Trabajo.”; 

SEXTO. que, como se lee en el requerimiento y ha sido ratificado en 
estrados, la inaplicabilidad del precepto recién indicado se solicita soste-
niendo que su aplicación en la gestión judicial ya descrita vulneraría los 
artículos 1°, inciso primero, y 19 nos 2°, incisos primero y segundo, y 24° 
de la carta Fundamental. 

concretamente, lo que objeta el requirente es la exclusión de los bo-
nos por desempeño institucional y por desempeño colectivo que las letras 
b) y c) del inciso segundo del artículo 4° de la ley nº 19.531 confieren 
al personal que indica del poder Judicial, de la academia Judicial y de 
la corporación administrativa del poder Judicial, respecto de aquellas 
personas que se ausentaron de sus funciones por más de seis meses como 
consecuencia de una licencia médica común, frente a aquellas que se au-
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sentaron del trabajo, por el mismo lapso de tiempo, en razón también 
de licencia médica, pero originada en un accidente del trabajo o en el 
descanso de maternidad, lo que generaría una discriminación arbitraria. 

de ese modo, una eventual declaración de inaplicabilidad sólo debiera 
recaer sobre la frase “por accidentes de trabajo a que se refiere la ley Nº 16.744”, 
contenida en el inciso quinto del artículo 4° de la ley nº19.531;

ii
antecedentes respecto de las licencias MÉdicas

SÉPTIMO. que las licencias médicas constituyen un “derecho vin-
culado a la protección de la salud”, conforme se dejó constancia en el 
informe de la secretaría de legislación de la Junta de Gobierno enviado 
al presidente de la cuarta comisión legislativa el 24 de agosto de 1988, 
en el marco de la tramitación de la ley nº 18.834, sobre estatuto admi-
nistrativo (Boletín 987-06); 

los bienes jurídicos que se trata de resguardar a través de la licencia 
médica son la vida y la salud, constitucionalmente asegurados en el artí-
culo 19 nos 1° y 9°, respectivamente;

OCTAVO. que la ley nº 18.834, cuyo texto refundido, coordinado y 
sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 29, de 2004, 
del Ministerio de hacienda, contempla una definición de licencia médica 
en los siguientes términos:

“Artículo 111.- Se entiende por licencia médica el derecho que tiene el fun-
cionario de ausentarse o reducir su jornada de trabajo durante un determinado 
lapso, con el fin de atender al restablecimiento de su salud, en cumplimiento de 
una prescripción profesional certificada por un médico cirujano, cirujano dentista 
o matrona, según corresponda, autorizada por el competente Servicio de Salud o 
Institución de Salud Previsional, en su caso.”

similar concepto se contiene en el artículo primero del d.s. nº 3, de 
1984, del Ministerio de salud, que contiene el reglamento de autoriza-
ción de licencias médicas por los servicios de salud e instituciones de 
salud previsional; 

NOVENO. que, tal como se desprende de la lectura de la norma 
recordada en el considerando anterior, el concepto de licencia médica 
adoptado en nuestra legislación consiste en un término genérico que 
puede ser empleado en cualquier caso de necesario restablecimiento de 
la salud del funcionario. 

en el mismo sentido, la contraloría General de la república ha pre-
cisado que: “Las licencias comprenden las de carácter médico para acogerse a 
reposo preventivo total o parcial, las concedidas por causas de enfermedad y las 
que corresponden a permisos pre y post natal.” (dictámenes 75805/68, 1889/90, 
44729/99 y 15016/01); 
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DÉCIMO. que la diferencia entre los distintos tipos de licencias médi-
cas se configura, entonces, por dos factores básicos: la causa que origina la 
licencia y la forma de financiamiento, conforme dispone el inciso tercero 
del artículo 28 del decreto supremo nº 3, de 1984, del Ministerio de 
salud, reglamento de autorización de licencias médicas por los servicios 
de salud e instituciones de salud previsional, que señala:

“Las licencias médicas que correspondan a enfermedad o accidente, prórroga de 
medicina preventiva, maternal o por enfermedad grave del niño menor de un año, 
de los trabajadores afiliados a una ISAPRE, darán origen al pago de subsidios por 
esta entidad; los subsidios correspondientes a licencias por accidentes del trabajo o 
enfermedad profesional serán pagados por las Compin o Caja de Previsión según 
corresponda, salvo que el trabajador esté afiliado a una Mutual de Empleadores 
constituida de acuerdo a la ley Nº 16.744.”;

DECIMOPRIMERO. que, en lo que se refiere a los efectos de la licen-
cia médica –independientemente de la causa que la haya originado–, la 
contraloría General de la república ha sostenido que: “El único efecto de 
una licencia médica es ausentarse o reducir la jornada de trabajo. La calidad de 
funcionario y los derechos y deberes que de ella derivan no se enervan ni suspenden 
por el goce de ese beneficio, salvo el de cumplir con la obligación de desempeño 
efectivo.” (dictámenes 16872/93 y 39856/99); 

DECIMOSEGUNDO. que en cuanto a las características de las licen-
cias médicas puede anotarse que:

1. confieren un derecho a los empleados afectos al régimen del 
sector público o al del sector privado. así se desprende de la definición 
contenida en el artículo 11 de la ley nº 18.834 y de la jurisprudencia 
administrativa de la contraloría General de la república, por ejemplo en 
dictámenes 57634/75, 13778/84 y 20879/85, que precisan: “El funcionario 
que goza de gratificación o asignación de zona no pierde su derecho a percibir este 
beneficio por el hecho de acogerse a licencia médica, aunque durante ese tiempo no 
permanezca efectivamente en la zona.” (las negritas son nuestras).

2. constituyen un derecho irrenunciable para el empleado. en efec-
to, “quienes gozan de una licencia médica, sea ésta común, maternal o por enfer-
medad grave del hijo menor de un año, no pueden renunciar a tal beneficio y se 
encuentran obligados a mantener el reposo ordenado en la respectiva prescripción 
del profesional autorizado para extenderla. Tales prohibiciones se consultan, por 
ejemplo, en los artículos 195 y 199 del Código del Trabajo, y 50, 51, 55 y 57 del 
decreto 3, de 1984, del Ministerio de Salud.” (dictámenes contraloría Gene-
ral de la república 28488/91 y 57871/05).

3. obligan al empleador a velar por que el empleado no efectúe 
ninguna actividad relacionada con sus funciones durante el período que 
dure la licencia médica. como ha indicado la contraloría General de la 
república, “(…) atendida la finalidad del derecho en análisis, esto es, la recu-
peración de la salud del trabajador o la atención del menor gravemente enfermo, 
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así como el cuidado de la madre y del hijo durante el embarazo y el puerperio y, 
además, en consideración a los términos amplios de las prohibiciones impuestas 
tanto al trabajador como al empleador, este último se encuentra obligado no sólo 
a impedir que el servidor que hace uso de una licencia médica realice las labores 
para las cuales fue nombrado o contratado, sino que también, dentro del marco de 
sus facultades de control respecto de sus funcionarios, debe velar porque éstos no 
efectúen alguna actividad que implique el quebrantamiento del reposo que impone 
ese beneficio. En otras palabras, no procede que el trabajador incumpla el reposo 
prescrito y, menos aún que labore en el lapso que dura la licencia médica.” (dictá-
menes 28488/91 y 57871/05);

4. no impiden ni obstaculizan el goce total de las remuneraciones del 
empleado o funcionario. en efecto, “puesto que durante los períodos en que ha-
cen uso de licencias médicas los funcionarios continúan gozando del total de sus 
remuneraciones, cualquiera sea su régimen previsional, deben practicárseles todos 
los descuentos por concepto de cotizaciones para pensiones y salud” (las negritas son 
nuestras). asimismo, “las licencias médicas implican un alejamiento provisorio 
del funcionario en el desempeño de su cargo, originado en el ejercicio de un derecho 
que la ley franquea, sin que exista a su respecto la suspensión absoluta de la relación 
laboral, por lo que estas licencias deben considerarse para el cómputo del tiempo servi-
do para la percepción de la asignación de antigüedad”. (dictámenes contraloría 
General de la república 23922/92, 30704/89 y 13215/93).

5. el régimen que rige a las licencias médicas forma parte del ám-
bito de la seguridad social que debe ser regulado por leyes de quórum 
calificado según ordena el inciso segundo del artículo 19, nº 18°, de la 
constitución política. de allí que se ha dictaminado que: “Es improcedente 
pactar en un contrato a honorarios cláusulas que modifiquen lo establecido en las 
leyes previsionales, aun cuando ello fuere en beneficio del contratado, por cuanto 
implicaría vulnerar el artículo 60 (actual artículo 63), Nos 4 y 14, en relación 
con el 62 (actual artículo 65), inciso cuarto, Nº 6, de la Constitución Política de 
la República, que dispone que todo lo referente al régimen previsional y de segu-
ridad social debe ser materia de ley, lo cual incluye las prestaciones que derivan 
de las licencias médicas.” (dictamen contraloría General de la república 
26264/85);

DECIMOTERCERO. que de lo antes señalado puede colegirse que, 
por constituir las licencias médicas, sin distinción, un derecho de los 
funcionarios públicos y trabajadores del sector privado, que forma par-
te de su régimen de seguridad social, tendiente a permitirles enfrentar 
adecuadamente las contingencias derivadas de los riesgos involuntarios 
que puedan afectarlos en relación con su salud, no pueden importar una 
disminución de los demás derechos que, como el derecho a la remune-
ración, son inherentes a la relación funcionaria o laboral. lo anterior 
precisamente porque la concesión de una licencia médica no hace perder 
la calidad funcionaria o de empleado a su beneficiario;
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iii
las licencias MÉdicas a las que se reFiere

el precepto leGal iMpuGnado

DECIMOCUARTO. que la norma impugnada en estos autos –el ar-
tículo 4° de la ley nº 19.531, sustituido por el artículo 1° de la ley nº 
20.224– dispone, en su inciso quinto, que: “No tendrán derecho a percibir 
los incrementos a que se refieren los literales b) y c) precedentes, los funcionarios 
que sean calificados en lista condicional o deficiente, ni aquellos que, durante el 
año anterior al pago del mismo, no hayan prestado servicios efectivos en el Poder 
Judicial, en la Academia Judicial o en la Corporación Administrativa del Poder 
Judicial durante a lo menos seis meses, con excepción de los períodos correspon-
dientes a licencias médicas por accidentes del trabajo a que se refiere la Ley Nº 
16.744, incluidos los descansos previstos en los artículos 195 y 196 del Código 
del Trabajo.”;

DECIMOQUINTO. que el precepto citado contiene una excepción 
al derecho que le asiste al personal perteneciente a los grados iii al iX 
del escalafón superior del poder Judicial, a los escalafones de consejeros 
técnicos y de empleados del poder Judicial, a la academia Judicial y a 
la corporación administrativa del poder Judicial, de percibir el bono de 
modernización a que alude el artículo 4° de la citada ley nº 19.531, sus-
tituido por el artículo 1° de la ley nº 20.224, en dos de sus componentes: 
a) un incremento por desempeño institucional ascendente hasta un 7% 
(letra b) del artículo 4°) y b) un incremento por desempeño colectivo de 
hasta un 6% (letra c) del artículo 4°). ambos incrementos se pagan trimes-
tralmente, en cuatro cuotas, en los meses de marzo, junio, septiembre 
y diciembre de cada año, equivaliendo el monto de cada cuota al valor 
acumulado en el trimestre respectivo, como resultado de la aplicación 
mensual de dichos incrementos.

el tercer elemento del bono de modernización –un componente base 
de un 9%–, contemplado en la letra a) del artículo 4° aludido, no apare-
ce mencionado en el inciso quinto reprochado, por lo que este voto no 
aludirá a él; 

DECIMOSEXTO. que la excepción a que se refiere el precepto re-
prochado en el requerimiento consiste en que los incrementos por des-
empeño institucional y por desempeño colectivo, respectivamente, que 
componen el bono de modernización mencionado, no podrán ser per-
cibidos por dos tipos de funcionarios: a) los que sean calificados en lista 
condicional o deficiente, y b) los que, durante el año anterior al pago del 
mismo, no hayan prestado servicios efectivos en el poder Judicial, en la 
academia Judicial o en la corporación administrativa del poder Judicial 
durante a lo menos seis meses. en este último caso, el legislador configu-
ra una contraexcepción: tendrán, no obstante, derecho a percibir ambos 
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incrementos los funcionarios que aunque no hayan prestado servicios 
efectivos durante el lapso de seis meses, se encuentren en tal situación 
como consecuencia de licencias médicas por accidentes del trabajo a que 
se refiere la ley nº 16.744 o por descanso de maternidad conforme a los 
artículos 195 y 196 del código del trabajo.

expresado en otros términos, la contraexcepción consiste en que sólo 
quienes gocen de licencia médica por accidentes del trabajo a que se re-
fiere la ley nº 16.744 o por descanso de maternidad, podrán percibir los 
bonos por desempeño institucional y por desempeño colectivo, pese a no 
haber prestado servicios efectivos durante un lapso de, a lo menos, seis 
meses. A contrario sensu, quienes se encuentren en esa misma situación, 
pero producto de una licencia médica originada en razones distintas –
como la enfermedad que afecta al recurrente de protección don Mario 
Gómez Montoya– no tienen derecho a percibir los mencionados bonos; 

DECIMOSÉPTIMO. que la diferencia anotada es la que ha motivado 
la interposición de la presente acción de inaplicabilidad en cuanto impor-
taría una discriminación arbitraria prohibida por la constitución política, 
sin perjuicio de afectar también el derecho de propiedad del recurrente 
de protección;

iV
inFracciones a la iGualdad ante la leY

Y al derecho de propiedad

DECIMOCTAVO. que, sobre la base de las alegaciones contenidas 
en el recurso de protección acompañado a estos autos y formuladas en 
estrados en la vista de la causa, corresponde examinar la supuesta pugna 
entre el precepto contenido en el inciso quinto del artículo 4° de la ley 
nº 19.531, sustituido por el artículo 1° de la ley nº 20.224, y el derecho 
a la igualdad ante la ley asegurado a toda persona por el artículo 19, nú-
mero 2°, de la constitución política;

DECIMONOVENO. que, para esos efectos, conviene recordar que la 
igualdad ante la ley ha sido ampliamente analizada por esta Magistratura 
en la sentencia rol nº 1414, de la cual se pasan a reproducir algunos 
considerandos:

“DECIMOCUARTO: Que este Tribunal, en diversos pronunciamientos, en-
tendió que la igualdad ante la ley ‘consiste en que las normas jurídicas deben ser 
iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias 
y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones 
diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de 
aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. 
La igualdad supone, por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no se en-
cuentren en la misma condición’. Así, se ha concluido que ‘la razonabilidad es el 
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cartabón o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad 
o la desigualdad’”. (Sentencias roles Nos 28, 53 y 219)”;

“DECIMOQUINTO: Que, como lo ha anotado esta Magistratura, “la ga-
rantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferenciación razonable entre 
quienes no se encuentren en la misma condición; pues no se impide que la legisla-
ción contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discrimina-
ción no sea arbitraria ni responda a un propósito de hostilidad contra determinada 
persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de 
grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus 
potestades, puede establecer regímenes especiales, diferenciados y desiguales, siem-
pre que ello no revista el carácter de arbitrario” (Rol Nº 986/2008)”;

“DECIMOSEXTO: Que, por otro lado, como también lo ha señalado el Tri-
bunal Constitucional en diversos pronunciamientos (roles 755 y 790), el examen 
de la jurisprudencia de diversos Tribunales Constitucionales, como el alemán y el 
español, da cuenta de que no basta con que la justificación de las diferencias sea 
razonable sino que además debe ser objetiva. De este modo, si bien el legislador 
puede establecer criterios específicos para situaciones fácticas que requieran de un 
tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y ob-
jetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente entregados los 
mismos al libre arbitrio del legislador;”

“DECIMOSÉPTIMO: Que, en otras palabras, como también lo ha hecho pre-
sente esta Magistratura (roles Nos 755, 790, 1138 y 1140), la igualdad ante 
la ley supone analizar si la diferenciación legislativa obedece a fines objetivos y 
constitucionalmente válidos. De este modo, resulta sustancial efectuar un examen 
de racionalidad de la distinción; a lo que debe agregarse la sujeción a la propor-
cionalidad, teniendo en cuenta las situaciones fácticas, la finalidad de la ley y los 
derechos afectados (stc rol nº 1.414)”; 

VIGÉSIMO. que, para el adecuado análisis del conflicto sub lite, debe 
examinarse si la norma impugnada es necesaria, o sea, si no hay otra ma-
nera, menos lesiva, de alcanzar el objetivo perseguido por el legislador. 

para ello, se debe dilucidar, en primer lugar, cuál fue el fin que persi-
guió el legislador al establecer que los funcionarios que se ausenten por 
más de seis meses en virtud de licencia médica común dejen de recibir 
los incrementos por desempeño institucional y por desempeño colectivo 
dispuestos en el artículo 4° de la ley nº 19.531;

VIGESIMOPRIMERO. que, en este sentido, el mensaje presidencial 
que dio inicio a la tramitación del proyecto de ley que modifica el precep-
to en cuestión señala que:

“La iniciativa contempla la reestructuración de los mecanismos de beneficios e 
incentivos que regulan actualmente la gestión de los jueces y funcionarios del Poder 
Judicial. Para ello, se crea el denominado bono de modernización, que se encuentra 
inspirado en la búsqueda de una mejor gestión en la labor de nuestros órganos 
jurisdiccionales, así como en un mejor sistema de incentivos para los diversos es-
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tamentos integrantes del Poder Judicial. Dicho bono contempla un componente 
base, equivalente al 9% de la remuneración correspondiente, y dos incrementos 
variables, uno por desempeño institucional asociado al establecimiento de metas 
anuales de eficiencia institucional, el que será de hasta un 7 %; y otro asociado al 
desempeño colectivo que se obtenga en el correspondiente período, que será de hasta 
un 6% de la remuneración correspondiente.” (Boletín nº 254-334, 03/03/1997. 
cuenta en sesión 55ª, legislatura nº 334).

la norma fue aprobada tal como se proponía en el proyecto, no cons-
tando en la historia legislativa debates sobre el tema; 

VIGESIMOSEGUNDO. que, con todo, llama la atención que el legis-
lador haya hecho una distinción entre, por un lado, los funcionarios que 
se ausentaron de sus funciones producto de una licencia médica origi-
nada en un accidente laboral o en el descanso de maternidad y, por otro 
lado, aquellos cuya ausencia tiene por base una licencia médica concedida 
en razón de una enfermedad común;

VIGESIMOTERCERO. que en la hipótesis de que el legislador haya 
establecido la diferenciación que se examina para evitar la concesión de 
incrementos a funcionarios que se ausentaron por más de seis meses uti-
lizando para ello una licencia médica fraudulenta, tal objetivo no podría 
estimarse legítimo desde el punto de vista que se analiza, pues parte del 
presupuesto que la mayoría de las licencias médicas serían fraudulentas, 
en circunstancias que el propio d.s. nº 3, de 1984, del Ministerio de sa-
lud –reglamento de autorización de licencias médicas por los servicios de 
salud e instituciones de salud previsional–, establece diversos mecanis-
mos para evitar tales fraudes. así la compin, la unidad de licencias Mé-
dicas o la isapre están facultadas para rechazar o aprobar las licencias 
médicas, reducir o ampliar el período de reposo solicitado o cambiarlo de 
total a parcial y viceversa (art. 16°), disponiendo diversas medidas como 
la práctica de nuevos exámenes y consultas (art. 21°). por su parte, las 
compin y las isapres deberán fiscalizar el ejercicio legítimo del derecho 
a licencia médica (art. 48°) y, a la vez, estas últimas son fiscalizadas por la 
superintendencia de salud en el mismo sentido (art. 47°). el capítulo 
Viii del reglamento contempla, también, una serie de sanciones en caso 
de indebido ejercicio del derecho a obtener una licencia médica; 

VIGESIMOCUARTO. que, en cuanto a la idoneidad de la medida 
bajo análisis en relación al fin perseguido por el legislador, ya se ha seña-
lado que la historia legislativa del establecimiento del precepto cuestiona-
do no refleja, con claridad, cuál fue dicha finalidad. 

en la interrogante, cabe tener presente las características generales 
de las licencias médicas a que se ha aludido en el considerando sexto. de 
allí que resulte importante considerar que las enfermedades son hechos 
involuntarios que pueden afectar a una persona en cualquier momento 
de su vida y que, por lo mismo, la recuperación de la salud, a través del 
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goce de una licencia médica, constituye un derecho irrenunciable. Ésta es 
una consideración aplicable a cualquier tipo de licencia médica, indepen-
dientemente de cuál sea la causa que la haya originado.

en consecuencia, no puede considerarse idónea la distinción entre 
una persona que debe alejarse de sus actividades en virtud de una en-
fermedad o un accidente común y aquella que debe hacerlo en vista de 
una enfermedad laboral o de un descanso de maternidad, circunstan-
cias todas que justifican el otorgamiento de una licencia médica. unas 
y otras tienen derecho a percibir el total de sus remuneraciones, como 
ha sostenido la jurisprudencia administrativa recordada en el conside-
rando sexto;

VIGESIMOQUINTO. que la asignación de modernización, como 
aquella a que se refiere el artículo 4° de la ley nº 19.531, sustituido por 
el artículo 1° de la ley nº 20.224, forma parte del concepto de “remune-
ración” de los funcionarios o empleados públicos. al efecto, la contraloría 
General de la república ha señalado que: 

“(…) debe considerarse que el art/3 letra e) de ley (sic) 18.834 establece que se 
entiende por remuneración cualquier contraprestación en dinero que el funciona-
rio tenga derecho a percibir en razón de su empleo o función, como, por ejemplo, 
sueldo, asignación de zona, asignación profesional u otras. La jurisprudencia ad-
ministrativa, por su parte, ha establecido que la remuneración comprende aquellos 
estipendios que, participando de esa naturaleza, se pagan habitual y permanente-
mente a los servidores, debiendo descartarse los que no poseen esa calidad y los que 
tengan un carácter eventual o accidental como también aquellos afectos a fines 
determinados; esa jurisprudencia ha agregado, además, que la asignación de mo-
dernización reviste el carácter de remuneración porque se paga habitual y 
permanentemente a los funcionarios a quienes corresponde su percepción.” 
(dictámenes 44729/99 y 41456/00). (las negritas son nuestras);

VIGESIMOSEXTO. que, por la misma razón anotada, la contraloría 
General de la república ha resuelto que aquellos funcionarios que estu-
vieron con licencia médica –sin distinguir la causa– tienen derecho a que 
se les pague la respectiva asignación de modernización durante el lapso 
en que hicieron uso de la licencia, argumentando, precisamente, que la 
referida asignación forma parte de su remuneración, pues se percibe en 
forma habitual y permanente (dictámenes 44729/99 y 41456/00).

esta jurisprudencia dice relación con la aplicación de la asignación 
de modernización a que se refiere el artículo 3° de la ley nº 19.553, que 
beneficia a los personales de planta y a contrata regidos por el régimen 
remuneratorio del d.l. nº 249, de 1974, y a los contratados conforme 
al código del trabajo, la que se encuentra estructurada sobre la base de 
los mismos componentes que aquellos establecidos en el precepto legal 
impugnado en estos autos (un componente base, un incremento por des-
empeño institucional y otro por desempeño colectivo).
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a diferencia de lo que establece la norma que se reprocha en esta 
oportunidad, ni la ley nº 19.553 ni su reglamento establecen causales 
de exclusión de dicho beneficio respecto de quienes gocen de licencia 
médica;

VIGESIMOSÉPTIMO. que, asimismo, existen otros cuerpos nor-
mativos dentro del ordenamiento jurídico chileno que contemplan una 
asignación de modernización similar a la que se contiene en el artículo 4° 
de la ley nº 19.531, en los que, a diferencia de ésta, no se excluye de tal 
beneficio a quienes gocen de licencia médica. 

así ocurre con la ley nº 19.664, que establece normas especiales para 
profesionales funcionarios de los servicios de salud y modifica la ley nº 
15.076, contemplando una bonificación por desempeño individual aso-
ciada al proceso de calificaciones (art. 36), excluyendo de tal beneficio a 
los profesionales que hayan tenido “ausencias injustificadas al trabajo” 
conforme a lo establecido en el artículo 66 (hoy 72) de la ley nº 18.834, 
sobre estatuto administrativo, en el semestre anterior al mes en que co-
rresponda pagarla. esta última norma indica, por lo demás, que: “Por el 
tiempo durante el cual no se hubiere efectivamente trabajado no podrán percibirse 
remuneraciones, salvo que se trate de feriados, licencias o permisos con goce de 
remuneraciones, previstos en el presente Estatuto, de la suspensión preventiva con-
templada en el artículo 136, de caso fortuito o de fuerza mayor.” (las negritas 
son nuestras);

VIGESIMOCTAVO. que de los ejemplos señalados se colige que 
existe legislación que no excluye de las asignaciones de modernización a 
quienes se encuentren haciendo uso de licencias médicas, por cualquier 
motivo, precisamente, porque como ha afirmado la contraloría General 
de la república, tales asignaciones forman parte de la remuneración del 
funcionario que no puede ser suprimida ni disminuida durante el perío-
do en que se goza de licencia, período que no puede ser calificado como 
una “ausencia injustificada”.

en consecuencia, excluir, como en la especie, a un juez que se ausentó 
de su trabajo por más de seis meses, producto de una licencia médica 
por cáncer, de los componentes de la asignación de modernización con-
templados en las letras b) y c) del artículo 4° de la ley nº 19.531, resulta 
injustificado, pero además violatorio de la necesaria igualdad con que el 
ordenamiento jurídico debe tratar las situaciones que se refieren a los 
mismos supuestos;

VIGESIMONOVENO. que, a mayor abundamiento, la norma que 
impide recibir un beneficio al funcionario que se ausentó del trabajo por 
más de seis meses en virtud de una licencia médica común, mientras 
mantiene el derecho a aquel que se ausentó durante la misma cantidad 
de tiempo, pero por un accidente laboral o por descanso de maternidad, 
resulta intolerable para el primero, pues la razón que fundamenta la au-
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sencia del trabajo es la misma que la que sostiene la ausencia de quien 
no trabajó por haber sufrido un accidente del trabajo o por razones de 
maternidad: la necesidad de recuperar la salud.

así, lo que hace la norma impugnada es discriminar, sin fundamento 
razonable, al funcionario que tuvo que ausentarse del trabajo producto 
de una licencia médica originada en una enfermedad común respecto de 
aquellos otros funcionarios que también se ausentaron de sus funciones 
en virtud de una licencia médica causada por un accidente laboral o un 
embarazo, en circunstancias que todas estas situaciones suelen obedecer a 
causas ajenas a la propia voluntad del beneficiario de la licencia;

TRIGÉSIMO. que, por las mismas razones anotadas, quien, como 
el recurrente de protección en la causa rol nº 300-2010, que sustancia 
la corte de apelaciones de Valparaíso, experimenta una discriminación 
arbitraria producto de la negativa a incorporar en su remuneración los 
incrementos por desempeño institucional y por desempeño colectivo a 
que se refiere el precepto legal impugnado, sufre, asimismo, una merma 
en su patrimonio, en la medida que éste deje de integrarse por compo-
nentes que la misma ley considera como parte de la remuneración y que 
no pueden ser excluidos de la misma en virtud de una licencia médica. 

en consecuencia, en la especie, la aplicación del precepto impugnado 
vulnera también el derecho de propiedad que le asegura al recurrente 
el artículo 19, nº 24°, de la carta Fundamental sobre el total de sus re-
muneraciones, dentro de las cuales se comprende, como se ha dicho, la 
asignación por modernización institucional de la que dichos incrementos 
forman parte;

TRIGESIMOPRIMERO. que, por lo antes expuesto, este tribunal 
considera que es forzoso concluir que la expresión “por accidentes del 
trabajo a que se refiere la Ley Nº 16.744”, contenida en el inciso quinto 
del artículo 4° de la ley nº 19.531, sustituido por el artículo 1° de la ley 
nº 20.224, resulta inaplicable en la decisión del recurso de protección 
deducido por don Mario Gómez Montoya ante la corte de apelaciones 
de Valparaíso, rol nº 828-2010.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 2° y 24° y 93, incisos prime-
ro, nº 6° y undécimo de la constitución política, así como en las disposi-
ciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue fijado por el d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General 
de la presidencia,

se resuelve: 

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1 EN CUANTO la expresión “por 
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accidentes del trabajo a que se refiere la Ley Nº 16.744”, contenida en 
el inciso quinto del artículo 4° de la Ley Nº 19.531, sustituido por el 
artículo 1° de la Ley Nº 20.224, resulta inaplicable en EL recurso de 
protección deducido por don Mario Gómez Montoya ante la Corte de 
Apelaciones de Valparaíso, Rol Nº 828-2010. DÉJESE SIN EFECTO LA 
SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 35.

Adoptada con el voto en contra de los Ministros Carlos Carmona 
Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney e Iván Aróstica Maldona-
do, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento entablado sobre la 
base de las consideraciones siguientes: 

i
cuestión soMetida a este triBunal

1°. que, conforme al artículo 93, incisos primero, nº 6, y decimopri-
mero, de la constitución política de la república, y acorde con lo seña-
lado en la parte expositiva de esta sentencia, es dable entender que en 
la especie la i. corte de apelaciones de Valparaíso formula cuestión de 
inaplicabilidad respecto al artículo 4, inciso quinto, de la ley nº 19.531, 
a objeto que se determine si éste contraviene o no el artículo 19 nº 2 de 
la carta Fundamental.

dicho precepto establece –con las “modalidades” que en él se indican– 
un bono de modernización para el personal que señala del poder Judi-
cial, integrado por a) un componente base de un 9%; b) un incremento 
por desempeño institucional de hasta un 7%, regido por el artículo 4 bis, 
y c) un incremento por desempeño colectivo de hasta un 6%, regulado 
por el artículo 4 ter. a continuación, el inciso quinto dice así: 

“No tendrán derecho a percibir los incrementos a que se refieren los literales b) y 
c) precedentes, los funcionarios que sean calificados en lista condicional o deficien-
te, ni aquellos que, durante el año anterior al pago del mismo, no hayan prestado 
servicios efectivos en el Poder Judicial, en la Academia Judicial o en la Corpora-
ción Administrativa del Poder Judicial durante a lo menos seis meses, con la sola 
excepción de los períodos correspondientes a licencias médicas por accidentes del 
trabajo a que se refiere la ley Nº 16.744, incluidos los descansos previstos en los 
artículos 195 y 196 del Código del Trabajo.” (énfasis agregado); 

2°. que, en el recurso de protección motivo del requerimiento, se 
objeta que la norma transcrita “privilegia” a las funcionarias que gozan de 
descansos por embarazo, dado que se trata de un estado querido y busca-
do por ellas, en desmedro de aquellos funcionarios a quienes aqueja una 
licencia médica general por circunstancias que escapan a su voluntad.

en estrados, el recurrente de protección ha sostenido que la norma 
establece una “diferencia arbitraria”, porque sin fundamentos discrimina 
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entre –por una parte– las mujeres embarazadas y los accidentados en acto 
de servicio, a quienes beneficia, y –por otra– los enfermos graves con cán-
cer, a quienes perjudica al no comprenderlos dentro de la excepción que 
sólo en provecho de aquéllos prevé, no obstante que la analogía forzaría 
consagrar la misma disposición donde existe la misma razón;

3°. que, conteniendo ambos argumentos afirmaciones contrarias, 
dado que una niega esa semejanza que la otra afirma, este tribunal des-
cartará desde luego la primera. porque, de aceptarse que las licencias ma-
ternales dan origen a un indebido privilegio, ello únicamente conduciría 
a desaplicar la excepción descrita (desde “con la sola excepción de…” 
en adelante), lo que, al paso de perjudicar a las funcionarias, en nada 
beneficiaría al recurrente ni lo dejaría en situación de poder percibir la 
asignación reclamada.

en lo tocante, ahora, a la afirmación por analogía, esta sentencia ten-
drá que hacerse cargo de la premisa implícita que conlleva, cual es que 
entre las licencias médicas en general y las licencias maternales existen 
tales elementos de similitud esenciales, que por ello sus titulares quedan 
en una invariable posición de “iguales”, “para todos los efectos legales” y 
en cualquier contexto normativo. donde la conclusión sería que el legis-
lador incurre en omisión inconstitucional –susceptible de ser suplida por 
este tribunal– cada vez que no incorpora a unos donde sí incluye a otros;

ii
norMas inVolucradas

4°. que, por regla general, con carácter de prohibición, no pueden 
percibir remuneraciones aquellas autoridades y funcionarios que no ha-
yan desempeñado efectivamente sus cargos, sin perjuicio de las legítimas 
excepciones que pueda introducir el legislador. ambas cosas, en ejerci-
cio de la competencia que, al efecto, le acuerda el artículo 65 constitucio-
nal, inciso cuarto nº 4, para fijar, modificar, conceder o aumentar las re-
muneraciones, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos al personal 
del sector público, donde se ubica el poder Judicial y la corporación ad-
ministrativa del mismo, según el artículo 2° del d.l. nº 1.263, de 1975, 
ley orgánica de administración financiera del estado; 

5°. que, dentro de las excepciones que permiten obtener remunera-
ciones por el tiempo durante el cual no se hubiere efectivamente trabaja-
do, se encuentran las licencias médicas, las que, al amparo del artículo 340 
del código orgánico de tribunales, benefician a los ministros de las cor-
tes de apelaciones “de acuerdo con las disposiciones generales que rijan 
sobre la materia para el personal de la administración civil del estado”. 

de esta manera, pues, con arreglo al artículo 111 del estatuto ad-
ministrativo, aprobado por la ley nº 18.834, el servidor que haga uso 
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de ellas puede ausentarse o reducir la jornada por el tiempo que sea 
necesario para atender el restablecimiento de la salud, el que “continuará 
gozando del total de sus remuneraciones” en ese intertanto; 

6°. que, con todo, por amplia que parezca esta excepción, es obvio 
que sólo puede aplicarse respecto a las remuneraciones básicas que po-
seen características de fijeza y permanencia suficientes como para per-
mitir dicha “continuidad”, no haciéndose extensiva, por tanto, a otros 
emolumentos especiales que –como los incrementos de que aquí se tra-
ta– suponen un desempeño efectivo del cargo o cuya percepción resulta 
eventual y su monto variable. 

de donde se explica, por ejemplo, que dentro del sector público no 
proceda el pago de horas extraordinarias que no se han cumplido efecti-
vamente por licencias médicas; 

7°. que, así es, mientras el d.l. nº 3.058, de 1979, estatuye el sistema 
de remuneraciones comunes a la totalidad del personal del poder Judi-
cial, por contraste, este artículo 4° de la ley nº 19.531 versa sobre una 
asignación especial, cuya particular finalidad hace improcedente –desde 
luego– extenderla a personas o situaciones ajenas a su específica previ-
sión.

el hecho que la ley nº 19.531 no incorporara expresamente el emo-
lumento de que se trata dentro de las remuneraciones corrientes enu-
meradas por el d.l. nº 3.058, al no intercalar la norma del artículo 4° 
dentro de este último cuerpo legal, constituye –por lo demás– una señal 
inequívoca de que el legislador quiso darle al bono de modernización 
un tratamiento separado, propio y diferenciado del resto, atento a sus 
singulares “modalidades”; 

8°. que, precisamente, la ley nº 19.531 tiene por objeto un bono de 
modernización, cuya finalidad es gratificar la satisfacción real de metas de 
eficiencia más exigentes que las rutinarias, así como la participación efec-
tiva de los funcionarios en equipos de trabajo orientados a la renovación 
de la organización respectiva. 

el aumento por “componente base”, a que alude la letra a) de su artí-
culo 4 inciso segundo, cede incluso a favor de quienes estén haciendo uso 
de licencias médicas, por no señalarse para su pago exigencias especiales. 
en tanto que, respecto al “incremento por desempeño institucional” de 
hasta un 7%, según refiere la letra b) del mismo precepto, en relación 
con el artículo 4 bis y el ds nº 913, del Ministerio de Justicia, de 2008, su 
percepción y monto depende del grado de ejecución de las metas anuales 
de eficiencia institucionales. lo mismo que el “incremento por desempe-
ño colectivo” de hasta un 6%, señalado en la letra c) del artículo 4 inciso 
2°, puesto que de acuerdo con el artículo 4 ter de la ley y el ds nº 912, 
del Ministerio de Justicia, de 2008, también depende del nivel de cum-
plimiento de las metas fijadas para el desempeño en trabajo de equipos.
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durante la tramitación de la ley nº 20.224, que modificó en lo per-
tinente esta ley nº 19.531, el Ministro de la excma. corte suprema, 
don Milton Juica, apuntó precisamente que este bono de modernización 
“se asocia al buen desempeño, es decir, al aumento de la productividad”, agre-
gando enseguida que “este mecanismo, basado en una definición de metas de 
gestión, fue discutido y finalmente aceptado por todos los intervinientes” (Boletín 
nº 5.112-07, primer trámite constitucional, en informe de la comisión 
de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, pág. 7); 

9°. que, consecuentemente con el compromiso de alcanzar realmente 
dichas metas, lo que supone el desempeño efectivo de los cargos por par-
te de los funcionarios favorecidos, el inciso quinto del artículo 4° de la ley 
nº 19.531 contempla una regla general que cede frente a una limitada 
excepción. 

la regla general es ésta: no pueden acceder a los incrementos por 
desempeño institucional y por desempeño colectivo quienes durante el 
año anterior al pago, “no hayan prestado servicios efectivos” en el poder Judi-
cial “durante a lo menos seis meses”. 

la excepción es esta otra: sí pueden adquirir dichos emolumentos 
quienes presenten “licencias médicas por accidentes del trabajo a que se refiere 
la ley Nº 16.744, incluidos los descansos previstos en los artículos 195 y 196 del 
Código del Trabajo.”;

iii
iGualdad ante la leY

10°. que, en los actos de voluntad soberana, el legislador debe ca-
racterizarse por lo razonable e imparcial de sus decisiones, conforme al 
principio de probidad establecido en el artículo 8°, inciso primero, de la 
constitución política. 

por su parte, el artículo 19, nº 2, constitucional, sobre la base de la 
generalidad característica de la ley, garantiza que ella sea una misma 
para todas las personas afectas a sus disposiciones, sin que pueda, por 
su intermedio, legislarse a favor o en desmedro de determinados suje-
tos atendiendo a impertinentes razones de raza, condición social, estirpe, 
fortuna, religión, ideología u otros atributos estrictamente individuales. 
asegura, además, que se trate igual a todos quienes se encuentren efecti-
vamente en una misma condición y, por consiguiente, de manera diferen-
te a aquellos que estén en situaciones diversas. asimismo, en aquél caso, si 
se formulan diferencias o se establecen estatutos especiales, impone que 
tales distinciones no sean arbitrarias. 

así, la ley siempre debe obedecer –para lo que aquí interesa– a deter-
minados motivos o presupuestos objetivos, pertinentes y razonables, los 
cuales pueden encontrarse en el tenor mismo de la norma, venir clara-

•  Nº 1.801



Jurisprudencia constitucional

454

mente expuestos en la historia fidedigna de su establecimiento, o derivar 
lógicamente de la finalidad que se tuvo en cuenta para justificar su emisión; 

11°. que la aludida regla general consagrada por el artículo 4°, inciso 
quinto, de la ley nº 19.531 resulta lógicamente justificada, comoquiera 
que al regularse previamente el pago de una remuneración extraordi-
naria para compensar un desempeño efectivo y cualificado, entendién-
dose por tal el cumplimiento de ciertas metas anuales alcanzadas según 
predeterminadas exigencias de calidad, ello conduce necesariamente a 
marginar del beneficio a todos quienes no satisfacen esos objetivos requi-
sitos, por no haber prestado servicios durante a lo menos seis meses en el 
poder Judicial. 

al paso que la justificación jurídica de dicha regla radica en su em-
palme con el senado consulto de 1823, en cuya virtud, por principio, 
“no deben percibir sueldos los empleados que no han estado en el ejercicio de sus 
destinos”. sin perjuicio de que, en la normativa bajo examen, el legislador 
haya extendido los incrementos por desempeño institucional y colectivo 
aún a favor de quienes no completaron sino apenas seis meses de trabajo, 
no por mera liberalidad, sino por considerar que ese lapso mínimo de 
tiempo da cuenta de un aporte significativo o relevante para el cumpli-
miento de las requeridas metas anuales;

12°. que, en la especie, no se señalado por qué sería anticonstitucional 
incluir al recurrente de protección dentro de la precitada regla general 
de la ley nº 19.531, donde se encuentran justamente todos quienes es-
tán en la misma situación que él.

en vez, para inducir su inclusión en la antedicha excepción, se ha ape-
lado, o a circunstancias individuales, que no hacen ni conciernen a la ley en 
examen, o a una suerte de inexistente cláusula del funcionario más favorecido, 
por la cual el estado habría prometido a los permisionarios de licencias 
médicas en general proporcionales los mismos beneficios que pudiere, en 
el futuro, otorgarle a las empleadas con licencias maternales en especial;

13°. que si bien las licencias médicas y las licencias maternales com-
parten algunas propiedades comunes, ello no permite inferir que posean 
un mismo estatus para todos los efectos legales, al punto de hacer exten-
sivos a los usuarios de aquéllas, los mismos beneficios que la ley ha conce-
bido en especial para las funcionarias con licencias maternales.

es que, mientras las licencias médicas obedecen a patologías por mor-
bilidad, discapacidad o incapacidad, las licencias maternales son motiva-
das por otra causa diferente, cual la necesidad de potenciar la relación 
madre e hijo, cuyo beneficio individual, familiar y social es el que mueve 
al legislador –sin tener que expresarlo en cada caso– a conferirle una 
“especial protección a las madres durante un período de tiempo razonable antes y 
después del parto”, según el pacto internacional de derechos económicos, 
sociales y culturales (artículo 10, nº 2);
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14°. que, así las cosas, la antedicha excepción formulada por la ley 
nº 19.531, en su artículo 4°, inciso quinto, resulta plenamente justificada, 
siendo de agregar que al mismo criterio se ha atenido la ley nº 20.240, 
artículo 3°, letra a), al regular igual beneficio para el Ministerio público. 

como también se entiende por sí sola la excepción hecha a favor de 
los accidentados a causa o con ocasión del trabajo, referidos en la ley 
nº 16.744, desde que –se supone– tales eventos han sido la contribución 
puesta por el afectado para alcanzar las metas de desempeño colectivo e 
institucional que incrementan el señalado bono especial; 

15°. que, en consecuencia, ha sido razonable la inclusión de aquellos 
beneficiarios de licencias a causa de un accidente del trabajo, o bien de 
la maternidad, dentro de la excepción a que alude al artículo 4°, inciso 
quinto, de la ley nº 19.531.

de otra parte, ha quedado claro que, para los efectos de acceder a los 
incrementos especiales previstos en ese artículo 4°, los funcionarios que 
presentan licencias médicas por otras causales, no pueden ser asimilados 
a ninguna de las dos excepciones anteriormente señaladas. en efecto, 
la excepción que hace la norma objetada reposa en el hecho de que las 
funcionarias con licencia maternal conforman un conjunto con particula-
ridades propias evidentes, que el bien común exige hacerlas acreedoras 
de una protección especial por parte del ordenamiento vigente. como 
también aquellos funcionarios que presentan licencias por accidentes de-
rivados del ejercicio del cargo, atendido que su impedimento obedece 
justamente a aquello que la norma pretende en este caso, cual es incen-
tivar el trabajo.

16°. que, así las cosas, se rechazará el presente requerimiento, habida 
cuenta que los grupos o colectivos bajo comparación son esencialmente 
distintos, lo que justifica que les alcance una normativa diferente, sin vio-
lación del artículo 19, nº 2, de la constitución.

siendo de agregar que esta Magistratura carece de competencia para 
crear, en favor de quienes presentan licencias médicas por otras causales, 
una nueva excepción, distinta a aquellas dos taxativamente indicadas por 
el legislador en el artículo 4°, inciso quinto, de la ley nº 19.531. el que 
todos los titulares de licencias se acoplen a aquellos beneficios especiales 
que el legislador –por buenas razones de bien común y con recursos es-
casos– sólo ha querido reservar para las madres con licencias maternales, 
podría inhibirlo en el futuro, a otorgar nuevos beneficios en provecho 
justificado de algunos, ante el temor de que por vía interpretativa ellos 
se hagan extensivos a otros, más allá de lo que corresponde y son sus 
posibilidades. 

redactó la sentencia, la Ministra señora Marisol peña torres, y la disi-
dencia, el Ministro señor iván aróstica Maldonado. 

notifíquese, regístrese y archívese.
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Rol Nº 1.801-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y señores 
enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona 
santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldona-
do. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de 
la Fuente olguín.

rol nº 1.802-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 104, del d.F.l. nº 3, 

que FiJó el teXto reFundido, sisteMatizado
Y concordado de la leY General de Bancos,

deducido por hotelera casaBlanca liMitada 

santiago, treinta de agosto de dos mil diez.

Proveyendo presentación de fojas 66: téngase presente.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 18 de agosto de 2010, la abogada María loreto 
retamal Grimberg, en representación de hotelera casablanca limitada, 
de María edulia roca Morales y de Mónica alejandra ochoa roca, ha 
requerido a esta Magistratura constitucional para que declare la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del inciso cuarto del artículo 104 de la 
ley General de Bancos, cuyo texto refundido, coordinado y sistematiza-
do se contiene en el d.F.l. nº 3, de 1997, del Ministerio de hacienda, 
en el proceso especial hipotecario rol nº 903-2006, que se sigue ante el 
primer Juzgado de letras de la serena, según consta en certificado que 
se ha tenido a la vista – fojas 20–, emitido por la secretaría del aludido 
tribunal;

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
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precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
se encuentra contenido en el d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secre-
taría General de la presidencia, la cual razona en el sentido de que el 
pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta na-
turaleza establecido por la ley Fundamental exige, previamente, resolver 
sobre la admisión a trámite del requerimiento. así, el inciso primero del 
artículo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramita-
ción, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 
79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de 
tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación 
y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”.

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
ápoderados.

Si la cuestión es promovida por e/ tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando e/ nombre y domicilio de las 
partes y de sus ápoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
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exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura.

5°. que el examen de la acción constitucional interpuesta permite 
concluir que ella no satisface la exigencia prevista en el artículo 80 trans-
crito precedentemente.

en efecto, si bien en el libelo se denuncia una eventual infracción a los 
artículos 1°, 5°, 6°, 7° y 19, numerales 24° y 26°, de la carta Fundamen-
tal, que se produciría por la aplicación del precepto legal impugnado en 
la gestión judicial pendiente citada, no se exponen de manera clara los 
fundamentos en que se apoya tal cuestión de interés constitucional que se 
persigue que esta Magistratura resuelva en sede de inaplicabilidad;

6°. que el defecto observado impide a esta sala verificar si en este 
caso efectivamente existe un conflicto que deba resolver este tribunal 
en ejercicio de la atribución prevista en el numeral 6° del inciso primero 
del artículo 93 constitucional y, por consiguiente, la acción deducida no 
puede ser admitida a tramitación,

se resuelve:

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 
indica; al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar; 
al tercer otrosí, téngase presente.

notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese.

Rol Nº 1.802-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor hernán Vodano-
vic schnake, y por los Ministros señores Mario Fernández Baeza, enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del 
tribunal, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.803-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 29, inciso 

tercero, de la leY nº 18.216, deducido por
pedro santiBÁñez palMa 

santiago, doce de mayo de dos mil once.

vistos:

con fecha 20 de agosto de 2010, el abogado Franz Möller Morris, en 
representación de pedro santibáñez palma, ha deducido requerimien-
to de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso tercero 
del artículo 29 de la ley nº 18.216, que establece medidas alternativas 
a las penas privativas o restrictivas de libertad, en la causa sobre recurso 
de protección interpuesto en contra del señor contralor General de la 
república, que se encuentra pendiente ante la corte de apelaciones de 
santiago, bajo el rol nº 2602-2010.

como antecedentes de la gestión pendiente en que incide el reque-
rimiento y conforme a los antecedentes que obran en autos, se puede 
consignar que, por resolución nº 354, de 3 de noviembre de 2009, el 
comando de educación y doctrina del ejército de chile designó en la 
institución al señor pedro santibáñez palma como profesor civil de edu-
cación Física, a contrata, entre los meses de octubre y diciembre de 2009. 
dicha resolución fue remitida a la contraloría General de la república 
para su toma de razón, organismo que la devolvió mediante oficio nº 
3.229, de 19 de enero de 2010, dando cuenta de que el contralor había 
debido abstenerse de tomar razón, en atención a que, del certificado de 
antecedentes extendido por el servicio de registro civil e identificación 
para efectos del ingreso a la administración pública, aparecía que el señor 
santibáñez fue condenado por el 9° Juzgado de Garantía de santiago, el 
año 2006, como autor del delito de manejo en estado de ebriedad, cir-
cunstancia que lo inhabilitaba para desempeñarse en la administración 
del estado, según lo dispuesto en la letra c) del artículo 54 de la ley nº 
18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la administración 
del estado; en la letra f) del artículo 12 de la ley nº 18.834, sobre es-
tatuto administrativo, y en el inciso tercero del artículo 29 de la ley nº 
18.216, impugnado de inaplicabilidad. este oficio fue confirmado por el 
contralor mediante el dictamen nº 26.021, de 14 de mayo de 2010, por 
el cual se rechazó la solicitud de reconsideración del actor. 

el abogado requirente sostiene que su patrocinado, efectivamente, fue 
condenado a 41 días de presidio por el delito señalado, pero que obtuvo 
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el beneficio de la remisión condicional de la pena por el lapso de un año, 
dándose debido cumplimiento a dicha medida y teniéndose por cumpli-
da la condena impuesta, conforme a lo informado por Gendarmería de 
chile al aludido Juzgado de Garantía por resolución de 9 de octubre de 
2007, por lo que, en la especie, se deberían aplicar los incisos primero y 
segundo del citado artículo 29 y no el inciso tercero del mismo precepto 
legal, en que el contralor funda su abstención de la toma de razón. ante 
ello, el requirente recurrió de protección por estimar arbitrario e ilegal el 
actuar del contralor, recurso que fue rechazado por la corte de apelacio-
nes de santiago, el 5 de agosto de 2010, y respecto del cual se interpuso 
apelación, encontrándose actualmente suspendida su tramitación confor-
me a lo ordenado por este tribunal constitucional mediante resolución 
de 31 de agosto de 2010.

el artículo 29 de la ley nº 18.216 establece, en sus incisos primero y 
segundo, que: 

“El otorgamiento por sentencia ejecutoriada de alguno de los beneficios pre-
vistos en esta ley a reos que no hayan sido condenados anteriormente por crimen o 
simple delito, tendrá mérito suficiente para la omisión, en los certificados de antece-
dentes, de las anotaciones a que dio origen la sentencia condenatoria. 

El cumplimiento satisfactorio de las medidas alternativas que prevé esta ley por 
reos que no hayan sido condenados anteriormente por crimen o simple delito, ten-
drá mérito suficiente para la eliminación definitiva, para todos los efectos legales y 
administrativos, de tales antecedentes prontuariales.”.

por su parte, el inciso tercero del mismo precepto, impugnado en au-
tos, prescribe: 

“Exceptúanse de las normas de los incisos anteriores los certificados que se otor-
guen para el ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmería de Chile y los 
que se requieran para su agregación a un proceso criminal”.

estima el requirente que este último inciso, junto con ser de aplicación 
decisiva en la resolución del recurso de protección que constituye el caso 
concreto, provocaría en dicha gestión la infracción al artículo 19, nº 2°, 
de la constitución, que establece los principios de igualdad ante la ley y 
de interdicción de la arbitrariedad, impidiendo que la autoridad estatal 
adopte decisiones caprichosas o desprovistas de fundamento racional. 

agrega que en este caso se configura una discriminación arbitraria, 
carente de sustento objetivo y razonable, pues se aplica un estatuto jurídi-
co diverso a quienes se encuentran en las mismas circunstancias. luego, 
estima que a todo aquel que se vea beneficiado con la remisión condicio-
nal de la pena se le deberían aplicar los dos primeros incisos del citado 
artículo 29. 

aduce que la inhabilidad del inciso tercero del artículo 29 no aplica a 
quienes han sido favorecidos con los beneficios de la ley nº 18.216 y se 
encuentran ejerciendo un cargo público en la administración del estado 
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o postulan al mismo, los que pueden permanecer en sus funciones y no 
deben cesar en el cargo, y que lo mismo ocurriría respecto del personal 
de las Fuerzas armadas y de orden y seguridad pública, quienes no de-
ben cesar en su cargos mientras se encuentren en ejercicio, conforme lo 
ha sostenido la contraloría General de la república en diversos dictá-
menes que se citan. sin embargo, indica el actor, en la gestión sub lite, el 
inciso tercero cuestionado establece la inhabilidad sólo respecto de quien 
pretende ingresar a un cargo en las instituciones armadas, configurán-
dose un trato distinto respecto de idénticas situaciones, discriminación 
que transgrede el artículo 19, nº 2°, de la carta Fundamental. 

por resolución de 31 de agosto de 2010, la segunda sala de esta Ma-
gistratura admitió a tramitación el requerimiento y el 7 de octubre del 
mismo año lo declaró admisible. pasados los autos al pleno para su sus-
tanciación, fue puesto en conocimiento de los órganos constitucionales 
interesados y del contralor General de la república.

Mediante presentación de 4 de noviembre de 2010, la abogado pro-
curador Fiscal de santiago, señora María teresa Muñoz ortúzar, por el 
Fisco de chile, formuló observaciones al requerimiento, solicitando su 
rechazo. 

señala que el inciso final del artículo 29 de la ley nº 18.216 establece 
una excepción a la omisión y eliminación de antecedentes para los efectos 
de ingresar a las Fuerzas armadas, de orden y Gendarmería, no siendo 
aplicables los dos primeros incisos del mismo artículo para el ingreso al 
ejército. en el mismo sentido, el artículo 26 del estatuto del personal de 
las Fuerzas armadas, contenido en el decreto con Fuerza de ley nº 1, de 
1997, del Ministerio de defensa nacional, en sus letras g) e i), exige a los 
postulantes el no hallarse condenados por crimen o simple delito.

añade que lo anterior no implica que el legislador haya establecido un 
estatuto discriminatorio, al distinguir entre las inhabilidades de ingreso 
y las sobrevinientes, y agrega que la excepción establecida por el legisla-
dor para los efectos del ingreso a las instituciones armadas no constituye 
una diferencia arbitraria, pues el ingreso de los funcionarios a ellas está 
sometido a una regulación distinta de la del resto de los funcionarios de 
la administración pública, en atención a las especiales funciones que les 
corresponde cumplir como cuerpos armados, que existen para la defensa 
de la patria, lo que exige un riguroso régimen de selección de personal. 
agrega que, junto con las disposiciones legales ya mencionadas, una serie 
de normas justifican lo anterior, como por ejemplo el artículo 21 de la ley 
nº 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la administra-
ción del estado, y el artículo 1° de la ley nº 18.948, orgánica constitu-
cional de las Fuerzas armadas.

concluye consignando que el precepto impugnado no es contrario al 
artículo 19, nº 2°, de la constitución, toda vez que la igualdad que éste 
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garantiza no es absoluta, es decir, las normas jurídicas deben ser iguales 
para las personas que se encuentran en las mismas circunstancias y, por 
ende, pueden ser diferentes para aquellas que se encuentren en situacio-
nes diversas. 

por escrito de 5 de noviembre de 2010, la contralor General de la 
república subrogante, señora sonia doren lois, formuló las siguientes 
observaciones: 

en primer lugar, hace referencia a la normativa especial que rige a las 
Fuerzas armadas, dada su particular naturaleza, y que se diferencia de 
las normas aplicables al resto de los servicios públicos. en este sentido, 
alude a los artículos 101, 102 y 105 de la constitución política; al artícu-
lo 21 de la ley nº 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales 
de la administración del estado, que reconoce el carácter especial de las 
Fuerzas armadas; a los artículos 1° y 2° y al título ii de la ley nº 18.948, 
orgánica constitucional de las Fuerzas armadas, y a los artículos 2° y 26, 
letras g) y j), del estatuto del personal de las mismas, disposiciones legales 
estas últimas que se refieren a las reglas de ingreso a estas instituciones, 
incluyendo al personal a contrata y los empleados civiles de planta, y que 
disponen que está inhabilitado quien se encontrare condenado, procesa-
do o con auto de apertura de juicio oral o de procesamiento por crimen o 
simple delito, además de señalar la obligación de presentar un certificado 
de antecedentes para ingresar a las Fuerzas armadas, extendido por el 
servicio de registro civil e identificación.

señala la contraloría que estas disposiciones legales son el correlato 
del inciso tercero del artículo 29 de la ley nº 18.216, impugnado de 
inaplicabilidad, que se refiere a que el certificado de antecedentes para el 
ingreso a las Fuerzas armadas se encuentra exceptuado de los beneficios 
de omisión y eliminación de antecedentes a que aluden los dos primeros 
incisos de la misma norma, y agrega que esta preceptiva, que difiere de 
aquella que regula el ingreso al resto de la administración pública, es 
reflejo de las especiales funciones que le corresponde cumplir a los cuer-
pos armados que, como indica el artículo 1° de su ley orgánica consti-
tucional, están a cargo de la defensa de la patria, son esenciales para la 
seguridad nacional y son garantes del orden institucional de la república, 
concluyendo que ello exige un adecuado y riguroso nivel de selección de 
su personal.

en segundo término, argumenta que el precepto cuestionado se ajusta 
a la carta Fundamental, consignando que, conforme a la jurisprudencia 
sentada por este tribunal, el conflicto sometido a su decisión en sede de 
inaplicabilidad debe producirse entre la constitución y un precepto de 
rango legal y no entre una decisión de autoridad y la ley, como ocurriría 
en la especie, en que las motivaciones expuestas por el requirente dicen 
relación con la interpretación que la contraloría ha hecho del inciso ter-
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cero del mencionado artículo 29, en que a través de su actividad dicta-
minatoria ha estimado que este precepto se restringe en su aplicación a 
quienes pretenden ingresar a las Fuerzas armadas, sin hacerlo extensivo 
a quienes se encuentran en servicio en dichas instituciones. 

a lo anterior agrega que el requerimiento no precisa la forma en que 
la aplicación del precepto impugnado, en la resolución del asunto pen-
diente, podría resultar contraria a la carta Fundamental, adhiriendo en 
tal sentido al voto disidente de los Ministros de esta Magistratura señores 
carlos carmona e iván aróstica, quienes estuvieron por declarar inadmi-
sible el presente requerimiento, por estimar que carecía de fundamento 
razonable. 

luego, la contraloría cita jurisprudencia de esta Magistratura en rela-
ción a la garantía del artículo 19, nº 2°, de la carta Fundamental, aludien-
do al carácter no absoluto de la igualdad ante la ley, ya que el legislador 
puede regular en forma distinta situaciones diferentes y establecer regí-
menes especiales, en la medida en que no se configure una discriminación 
arbitraria y que el tratamiento diverso se sustente en presupuestos razona-
bles y objetivos que lo justifiquen. añade que, en la sentencia rol nº 1.133, 
este tribunal determinó que el legislador no vulneraba la igualdad ante 
la ley al establecer diferencias entre funcionarios de la administración del 
estado y quienes no lo son, criterio que el ente contralor estima también 
aplicable a quienes forman parte de las Fuerzas armadas, dada la natura-
leza especial de sus funciones, que permite al legislador imponerles requi-
sitos o exigencias adicionales, en tanto les sean aplicables a todo un grupo 
de personas por igual, como acontecería en este caso, en que el artículo 29, 
inciso tercero, establece una excepción a un beneficio respecto de todos 
quienes pretendan ingresar a las instituciones castrenses.

además, la contraloría señala que la diferencia no es arbitraria al no 
aplicarse la aludida excepción a quienes se encuentran ejerciendo cargos 
dentro de las Fuerzas armadas, pues así se protege la carrera profesional 
de quienes ya cumplieron con las estrictas exigencias para incorporarse a 
sus filas, por lo que la distinción está provista de razonabilidad suficiente. 
anota que el artículo 13 de la ley nº 18.216 dispone que si la medida de 
remisión condicional de la pena o de reclusión nocturna se impusiere al 
personal de las Fuerzas armadas mientras esté en servicio, se observarán 
las normas que indica, tendientes al cumplimiento de dichas medidas al 
interior de la respectiva unidad militar, disposiciones que no son extensi-
vas a personas ajenas a dichas instituciones armadas, lo que confirma la 
diferencia entre los requisitos de ingreso y los de permanencia en ellas, 
distingo que la contraloría –sostiene– se ha limitado a reconocer en for-
ma coherente en sus dictámenes. 

traídos los autos en relación, en audiencia de 17 de marzo de 2011 se 
procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación y los alegatos de los 
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abogados Franz Möller Morris, por el requirente, y diego acuña Gálvez, 
por el Fisco de chile. 

considerando: 

i
el conFlicto constitucional soMetido

a este triBunal

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y decimoprimero, de la constitución política de la república, en la es-
pecie se solicita declarar inaplicable la excepción contenida en el inciso 
tercero del artículo 29 de la ley nº 18.216. 

el caso se hace consistir en el hecho de que el requirente fue conde-
nado como autor del delito de manejo en estado de ebriedad, a 41 días 
de prisión, y en la circunstancia posterior de haber obtenido la remisión 
condicional de dicha pena, el año 2006, de modo que a contar de ese mo-
mento tuvo derecho a que en su certificado de antecedentes se omitiera 
la anotación de tal sentencia condenatoria, en razón del inciso primero 
del artículo 29 citado. transcurrido un año, en 2007, tuvo derecho a la 
eliminación definitiva de estos antecedentes prontuariales, por aplicación 
del inciso segundo del mismo artículo; 

SEGUNDO. que la cuestión se plantea, específicamente, con respecto 
al inciso tercero del artículo 29 de la ley nº 18.216, el cual exceptúa de 
lo dispuesto en los incisos anteriores a los certificados extendidos a las 
personas que deseen ingresar –entre otras– a las Fuerzas armadas, pues-
to que en tales documentos deben figurar las sentencias condenatorias 
penales que sean del caso, conforme a esa norma legal y a lo prescrito en 
el artículo 4°, nos 5 y 7, de la ley nº 19.477, orgánica del servicio de re-
gistro civil e identificación, en relación con los artículos 4°, 6° y 12, letra 
b), del decreto supremo nº 64, del Ministerio de Justicia, de 1960, que 
reglamenta el otorgamiento de certificados de antecedentes por parte del 
servicio de registro civil e identificación. 

es así que, habiendo sido designado como profesor civil a contrata 
en el ejército de chile, el requirente no pudo acceder al cargo, toda vez 
que la correspondiente resolución de nombramiento fue devuelta sin tra-
mitar por la contraloría General de la república, mediante oficio nº 
3.229, de 2010, confirmado por dictámenes nos 26.021 y 36.330, ambos 
de 2010, precisamente porque del certificado de antecedentes que acom-
paña su postulación, aparece la antes indicada condena, de modo que le 
afecta la inhabilidad de ingreso a que aluden el artículo 54, letra c), de la 
ley nº 18.575, orgánica constitucional sobre Bases Generales de la ad-
ministración del estado; el artículo 12, letra f), de la ley nº 18.834, sobre 
estatuto administrativo; el artículo 26, letra g), del decreto con Fuerza 
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de ley nº 1, del Ministerio de defensa nacional, de 1997, que fija el es-
tatuto del personal de las Fuerzas armadas, y el inciso tercero del artículo 
29 de la ley nº 18.216; 

TERCERO. que no se ha cuestionado, por ende, el mencionado ar-
tículo 54, letra c), de la ley nº 18.575, ni los demás preceptos legales 
citados que repiten la misma inhabilidad. 

en la gestión judicial pendiente y en estos autos, únicamente se re-
clama contra la excepción del aludido inciso tercero del artículo 29 de la 
ley nº 18.216, porque infringiría el artículo 19, numeral 2°, de la cons-
titución, ya que al establecer un impedimento sólo respecto de las perso-
nas que pretenden incorporarse como miembros de las Fuerzas armadas, 
ello implicaría discriminarlos arbitrariamente con relación a quienes de-
sean ingresar a los demás servicios o reparticiones de la administración 
civil del estado; 

ii
proBidad adMinistratiVa e iGualdad ante la leY

CUARTO. que el artículo 19, nº 17°, constitucional, cuando asegura 
la admisión a todas las funciones y empleos públicos “sin otros requisitos que 
los que impongan la Constitución y las leyes”, naturalmente da margen para 
considerar las condenas penales que puedan presentar los postulantes in-
teresados en ejercer dichos cargos, conforme también permite hacerlo el 
artículo 23 del pacto de san José de costa rica o convención americana 
sobre derechos humanos.

el artículo 54, letra c), de la ley nº 18.575, incorporado por la ley 
nº 19.653, sobre probidad administrativa, en este sentido, prevé que “sin 
perjuicio de las inhabilidades especiales que establezca la ley, no podrán ingresar a 
cargos en la Administración del Estado: las personas que se hallen condenadas por 
crimen o simple delito”. 

por tanto, es esta incapacidad de alcance amplio e ilimitado, aplicable 
a todos los condenados por sentencia definitiva y ejecutoriada en causa 
criminal, la que afecta al peticionario, impidiéndole ser admitido en las 
Fuerzas armadas; 

QUINTO. que tal impedimento de entrada, aplicable sin tregua ni 
atenuación a las Fuerzas armadas, se explica por el hecho de estar éstas 
afectas a una normativa propia y diferenciada del resto de los organismos 
que componen la administración del estado. 

en efecto, si bien son tan funcionarios quienes sirven en la administra-
ción civil del estado como aquellos que se desempeñan en las institucio-
nes armadas, es lo cierto que la ley nº 18.575, dictada en cumplimiento 
del artículo 38, inciso primero, constitucional, faculta expresamente el 
establecimiento de estatutos administrativos separados, atendida la diver-
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sa naturaleza y los distintos cometidos asignados a los organismos en que 
ejercen sus cargos (artículos 15 y 16);

SEXTO. que el objetivo supremo confiado a las Fuerzas armadas, 
expresado en el artículo 101 de la carta Fundamental, de atender a la 
defensa de la patria y contribuir a la seguridad nacional, mediante el em-
pleo de las armas, justifica establecer un régimen estatutario concordante 
con esa finalidad y estos medios puestos a su alcance, con características 
de acentuada rigurosidad en lo que hace a la selección y admisión de sus 
miembros. 

lo que a su respecto se manifiesta coherentemente, además, en la 
existencia de un conjunto sistemático de normas separadas de aquellas 
que rigen para el resto del personal de la administración del estado, en el 
orden disciplinario, salarial, previsional y de seguridad social, incluida la 
salud, así como en lo tocante al retiro o desvinculación de sus filas, confor-
me dan cuenta la ley nº 18.948, orgánica constitucional de las Fuerzas 
armadas; el decreto con Fuerza de ley nº 1 (Ministerio de defensa) de 
1997, que fija el estatuto del personal de las mismas; el código de Justicia 
Militar, y sus reglamentos, según corresponda;

SÉPTIMO. que, tal como en este proceso subrayó la contraloría Ge-
neral de la república, aquellas funciones castrenses tan altas y delicadas, 
exigen satisfacer las más estrictas exigencias de incorporación, por parte 
de quienes desean ingresar a las Fuerzas armadas.

de suerte que, atentos a este significado, resulta sensato negarles el 
acceso a estos cuerpos armados a quienes han sido condenados por la co-
misión de un crimen o simple delito, en una época más o menos reciente, 
cuyo es el caso del requirente de autos;

OCTAVO. que, en la situación anotada, no puede igualarse a quienes 
pretenden incorporarse a la administración civil del estado con los can-
didatos a ingresar a las Fuerzas armadas, comoquiera que a estos efectos 
se encuentran regidos por estatutos incuestionablemente diferentes. 

por lo tanto, ni del texto legal impugnado ni de su aplicación en este 
caso, esta Magistratura puede visualizar la comisión de una discrimina-
ción legislativa que riña con el artículo 19, nº 2°, inciso segundo, de la 
constitución política de la república.

y teniendo presente, además, las disposiciones pertinentes de la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 

se declara:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILI-
DAD INTERPUESTO A FOJAS UNO. 

se deja sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos; 
ofíciese al efecto. 
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no se condena en constas al requirente, por estimarse que tuvo moti-
vo plausible para litigar. 

Acordada con el voto en contra de los Ministros señora Marisol Peña 
Torres y señor José Antonio Viera-Gallo Quesney, así como del Suplen-
te de Ministro, señor Christian Suárez Crothers, quienes estuvieron por 
acoger el requerimiento de autos, por las siguientes razones:

1°. que el requirente sostiene que la aplicación a la gestión pendiente 
del inciso tercero del artículo 29 de la ley nº 18.216 resulta contraria a la 
constitución, pues infringe el principio de igualdad ante la ley y la pro-
hibición de discriminación arbitraria, contenidos en el artículo 19, nº 2°, 
de la constitución política; 

2°. que la norma impugnada –el artículo 29, inciso tercero, de la ley 
nº 18.216– constituye una excepción a la regla general establecida en los 
incisos primero y segundo de ese mismo precepto, al excluir “los certifica-
dos que se otorguen para el ingreso a la Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmería 
de Chile y los que se requieran para su agregación a un proceso criminal”, de 
la norma general de no consignar en ellos los antecedentes penales de 
personas condenadas por primera vez y que hayan cumplido satisfacto-
riamente las medidas alternativas previstas en la ley aludida;

3°. que si bien la norma impugnada por el requirente se relaciona 
y es concordante con el artículo 12 de la ley nº 18.834, sobre estatuto 
administrativo, que prescribe los requisitos de ingreso a la adminis-
tración pública, estableciendo entre ellos, en su literal f), el no hallar-
se condenado por crimen o simple delito, se diferencia de aquélla en 
que mientras quien pretenda ingresar a cualquier otra repartición de la 
administración pública tiene el derecho de hacer omitir determinados 
antecedentes penales en su certificado, ese derecho no le asiste a quien 
postula a las instituciones que menciona el inciso tercero del artículo 
29 de la ley nº 18.216: Fuerzas armadas, de orden y Gendarmería de 
chile; 

4°. que, en este sentido, el actor sostiene, en su libelo, que “la apli-
cación del inciso 3° del artículo 29 de la Ley 18.216 (….) vulnera la igualdad 
ante la ley, ya que dicha inhabilidad no tendría aplicación tratándose de quienes 
habiendo sido favorecidos con alguno de los beneficios establecidos en la Ley Nº 
18.216, se encuentran ejerciendo cargos públicos en la administración del Estado 
o postulen a los mismos, los que pueden permanecer en dichos cargos o acceder a 
ellos respectivamente (Dictamen CGR, Nº 7.426 de 2008, Nº 64.821 de 2009). 
En el mismo sentido, la Contraloría General de la República ha expresado que 
tampoco procede que cesen en sus cargos aquellos funcionarios de las Fuerzas Ar-
madas y de Orden y Seguridad Pública que hubiesen sido beneficiados por la Ley 
Nº 18.216 mientras se encuentren en ejercicio, los que podrán permanecer en ellos 
(Dictamen CGR Nº. 1.4601 (sic) de 2010)”;
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5°. que, en consecuencia, es necesario analizar la razonabilidad de 
la diferenciación establecida en el inciso 3° del artículo 29 de la ley nº 
18.216, a la luz de lo dispuesto en el artículo 19, nº 2°, de la constitución 
política de la república, disposición que el requirente invoca como in-
fringida; todo ello con el fin de determinar si dicha norma contiene una 
distinción que satisfaga el test de constitucionalidad. para estos efectos 
debe tenerse presente que, según lo ordenado por el inciso segundo del 
aludido artículo 19, nº 2°, de la carta Fundamental, “ni la ley ni autoridad 
alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.”;

6°. que, desde este punto de vista, ha de tenerse presente que el análi-
sis constitucional de la igualdad supone un juicio de valor entre quienes se 
encuentran sujetos o afectos a una misma situación o categoría a objeto de 
precisar si la o las diferencias que se han establecido resultan razonables;

7°. que enfrentados a este desafío resulta imprescindible determinar, 
en primer término, si quienes ingresan a las Fuerzas armadas –como ocu-
rre con el requirente– se encuentran en la misma situación que aquellos 
que ingresan a otras entidades de la administración del estado. 

lo anterior, debido al carácter imperativo de preceptos constitucio-
nales como los contenidos en el inciso final del artículo 1° –que consagra 
del deber del estado de asegurar el derecho de las personas a participar 
con igualdad de oportunidades en la vida nacional–; en el numeral 17° 
del artículo 19 –que asegura a todas las personas la admisión a todas las 
funciones y empleos públicos, sin otros requisitos que los que impongan 
la constitución y las leyes–; y en el inciso primero del artículo 38 –que 
garantiza la igualdad de oportunidades en el ingreso a la administración 
pública–.

de todas las normas citadas se desprende que el constituyente ha 
querido cautelar, muy especialmente, la igualdad entre las personas que 
ingresan a la administración del estado que, según lo dispuesto en el 
inciso segundo del artículo 1° de la ley orgánica constitucional de Bases 
Generales de la administración del estado, comprende “los Ministerios, 
las Intendencias, las Gobernaciones y los órganos y servicios públicos creados para 
el cumplimiento de la función administrativa, incluidos la Contraloría General 
de la República, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y 
Seguridad Pública, las Municipalidades y las empresas públicas creadas por ley.”;

8°. que no obstante lo señalado, de la norma contenida en el artículo 
19, nº 17°, de la carta Fundamental puede inferirse que, en ciertos y de-
terminados casos, la constitución o las leyes pueden establecer requisitos 
especiales para el ingreso a determinados empleos públicos que importen 
una diferencia entre una misma categoría de servidores como todos los 
que integran la administración del estado;

9°. que, desde este punto de vista, la justificación de un mayor es-
tándar para el ingreso a las Fuerzas armadas sólo puede entenderse en 
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el marco de las características que rodean a estas instituciones según el 
artículo 101, inciso final, de la carta Fundamental. 

el legislador, conforme al artículo 19, nº 7°, de la constitución, es 
libre para regular el acceso a las Fuerzas armadas. pero esa libertad tie-
ne límites intrínsecos. el criterio constitucionalmente exigible para la 
intervención legislativa es que los requisitos especiales que regule no se 
aparten de las prescripciones del artículo 38 de la carta, norma que es 
aplicable a todos los órganos de la administración del estado y que obliga 
al legislador a asegurar la “igualdad de oportunidades de ingreso” a ella. 

en ese contexto, y cumpliendo con las demás prescripciones del artí-
culo 38 constitucional, el legislador puede regular un estándar más exi-
gente de acceso. pero al hacerlo debe tener en consideración el carácter 
de las funciones que les corresponden en el marco del estado constitucio-
nal y democrático de derecho. la constitución declara que las Fuerzas 
armadas son esenciales para la seguridad nacional y que existen para 
la defensa de la patria; ambos criterios son los que constitucionalmen-
te legitiman la intervención del legislador para establecer un estándar 
de acceso más exigente, siempre que esas diferencias guarden relación 
con el propósito perseguido y no resulten desproporcionadas según la 
exigencia de igualdad ante la ley, como ocurriría en el caso sub lite si se 
aplicara la norma impugnada atendida la entidad del ilícito cometido por 
el requirente, la circunstancia de haber cumplido con la medida de remi-
sión condicional de la pena, el cargo al cual aspira y el período por el cual 
va a ser ejercido;

10°. que, desde este punto de vista, una persona que desea ingresar 
a la administración del estado se ve afectada por la inhabilidad contem-
plada en el artículo 54, letra c), de la ley orgánica constitucional de Ba-
ses Generales de la administración del estado –hallarse condenada por 
crimen o simple delito–. dicha norma es concordante, a su vez, con lo 
estatuido en el artículo 12, letra f), de la ley nº 18.834, sobre estatuto 
administrativo.

sin embargo, por aplicación de los incisos primero y segundo del artí-
culo 29 de la ley nº 18.216, si se trata de su primera condena y ha cum-
plido satisfactoriamente la medida alternativa correspondiente prevista 
en esa misma ley, tiene derecho a que se eliminen sus antecedentes pron-
tuariales del certificado correspondiente para todos los efectos legales y 
administrativos. ello no sucede si, como en la especie, se trata de una per-
sona que desea ingresar a las Fuerzas armadas, lo que lleva a preguntarse 
si las características propias de estas instituciones, descritas en la constitu-
ción, autorizan la diferencia de trato que precisamente impugna el actor;

11°. que, la consideración de factores como los recién aludidos resulta 
insoslayable en el marco del control concreto de constitucionalidad que 
importa la acción de inaplicabilidad, según lo ha señalado reiteradamente 
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esta Magistratura, entre otras, en sentencias roles nos 473, 478, 523 y 546.
en este contexto, el precepto legal cuestionado resulta desproporcio-

nado en el caso concreto y de aplicarse producirá resultados inconstitu-
cionales, considerando no sólo la naturaleza del delito y la pena que fue 
impuesta al requirente –delito de manejo en estado de ebriedad y pena 
de 41 días de presidio–, sino también la naturaleza del cargo que el requi-
rente aspira a desempeñar en el ejército de chile –profesor de educación 
física– y el tiempo de su contrata –dos meses y medio–;

12°. que el fallo sostiene que no puede igualarse a quienes se encuen-
tran regidos por estatutos incuestionablemente diferentes, sobre todo, 
porque desde la perspectiva de la probidad administrativa, las funcio-
nes asignadas a las Fuerzas armadas exigen un trato más exigente. sin 
embargo, existen otros mecanismos adecuados para cautelar ese prin-
cipio y prevenir el ingreso a las instituciones de la defensa y de orden 
y seguridad y a Gendarmería –como las declaraciones de historial del 
personal (dhp) o los exámenes psicológicos– respecto de personas no 
idóneas para desempeñar cargos de tal responsabilidad cuya aplicación 
no importa una vulneración de la igualdad ante la ley. 

así, desde el punto de vista del principio de adecuación, no se observa 
por qué una norma tan amplia que impide sin más la omisión de ante-
cedentes penales a personas condenadas por crimen o simple delito que, 
habiendo cumplido su condena, incluso bajo el beneficio de la remisión 
condicional de la pena, haya de ser un medio apropiado para garantizar 
la probidad en tales instituciones causando, además, una diferencia injus-
tificada con el trato que se brinda al resto del personal de la administra-
ción del estado;

13°. que, la constitución no autoriza que una norma limitadora de 
derechos fundamentales pueda ocasionar, como ocurre en este caso, re-
sultados absurdos, como que a un mismo ciudadano se le aplique la ex-
cepción para acceder, entre otros, a las Fuerzas armadas y ser nombrado 
a contrata como profesor de educación Física, pero no para asumir en 
las más altas magistraturas republicanas, en la medida que cumpla con 
las “calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio”, como lo 
establecen los artículos 25, 48 y 50 de la constitución. 

en efecto, el artículo 17 de la carta señala que la calidad de ciudadano 
“sólo” se pierde por pérdida de la nacionalidad chilena, por condena a 
pena aflictiva y por condena por delitos que la ley califique como conduc-
ta terrorista y los relativos al tráfico de estupefacientes y que hubieren 
merecido, además, pena aflictiva. en consecuencia, un mismo ciudadano 
puede, cumpliendo con las exigencias constitucionales, ser presidente de 
la república, senador o diputado y no estar facultado para ingresar a las 
Fuerzas armadas, de orden o Gendarmería de chile. esa misma perso-
na, podría, además, ser nombrado Ministro de la corte suprema, Fiscal 
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nacional o contralor General de la república (artículos 78, inciso cuarto, 
85 y 98, inciso segundo, de la constitución). 

Ésta es la razón que tuvo la constitución para prescribir, en su artículo 
13, inciso segundo, que la calidad de ciudadano otorga los derechos de 
sufragio, de optar a cargos de elección popular “y los demás que la Consti-
tución o la ley confieran”, entre ellos, el derecho a ejercer cargos públicos;

14°. que, en la misma lógica señalada anteriormente, y con la fina-
lidad de proteger como bien jurídico “la igualdad ante los cargos públicos” 
(etcheverry, alfredo. derecho penal, tomo ii, pp. 101, editora nacional 
Gabriela Mistral, 1976), el legislador ha previsto las penas de inhabilita-
ción absoluta y especial, de carácter perpetuo o temporal para cargos y 
oficios públicos y de profesiones titulares, en los artículos 38 y siguientes 
del código penal;

15°. que, a juicio de estos disidentes, también carece de fundamento 
racional el tratamiento diverso que ha de darse a quienes ingresan a las 
Fuerzas armadas, Fuerzas de orden y seguridad pública y a Gendar-
mería de chile frente a quienes se encuentran ejerciendo funciones en 
dichas instituciones y son condenados, por primera vez, por crimen o 
simple delito. en el caso de estos últimos, mediante dictamen nº 7.426, 
de 2008, la contraloría General de la república reconsideró su jurispru-
dencia previa, estimando que “la concesión de alguno de los beneficios alter-
nativos que prevé la ley Nº 18.216, no obliga al respectivo servidor a alejarse de 
la institución”. se basó en los fundamentos del Mensaje que dio origen a 
la ley nº 18.216, en cuanto a que la finalidad tenida en consideración 
para legislar en la materia en estudio, fue la de facilitar la reincorpora-
ción al medio laboral de las personas que, por primera vez, hayan sido 
condenadas.

el criterio sustentado por el órgano contralor demuestra, sin duda, 
que el objetivo de la ley nº 18.216 no resulta incompatible con la defensa 
de la probidad administrativa, porque si así hubiese acontecido, no exis-
tiría razón lógica para mantener en las instituciones armadas, a quienes 
hubiesen sido condenados, aunque por primera vez, y beneficiados por 
las salidas alternativas que esa legislación contempla;

16°. que, finalmente, en mérito de lo señalado y atendida la entidad 
de la pena impuesta al requirente –41 días de presidio por el delito de 
manejo en estado de ebriedad–, unida a la naturaleza del cargo que aspi-
ra a desempeñar en el ejército de chile –profesor de educación física– y 
el tiempo de su contrata –dos meses y medio– son razones suficientes, a 
juicio de quienes disentimos para sostener que la aplicación del inciso ter-
cero del artículo 29 de la ley nº 18.216, en este caso particular, vulnera 
el derecho a la igualdad ante la ley asegurado en el artículo 19, nº 2°, de 
la constitución política.

•  Nº 1.803
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redactó la sentencia el Ministro señor iván aróstica Maldonado, y la 
disidencia, el suplente de Ministro señor christian suárez crothers. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.803-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Minis-
tros señor raúl Bertelsen repetto, señora Marisol peña torres y seño-
res enrique navarro Beltrán, carlos carmona santander, José antonio 
Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de Minis-
tro señor christian suárez crothers. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.804-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 40, inciso Final, 

de la leY nº 18.287, deducido por
JosÉ iGnacio lara ostornol 

santiago, veintinueve de marzo de dos mil doce.

vistos:

con fecha 24 de agosto de 2010, José lara ostornol dedujo reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso 
final del artículo 40 de la ley nº 18.287, que establece el procedimiento 
ante los juzgados de policía local, en los autos sobre recurso de hecho tra-
mitado ante la corte de apelaciones de Valparaíso, recaído en un proceso 
de cancelación de licencia de conductor por acumulación de anotaciones 
de infracciones gravísimas de tránsito, que se encuentra actualmente en 
estado de relación.

el precepto legal cuya aplicación se solicita declarar inconstitucional 
dispone:

“ARTICULO 40°. El Juez, con la información que le envíe el Registro Nacio-
nal de Conductores, citará al afectado a una audiencia para un día y hora deter-
minados, en la que deberán hacerse valer los descargos.
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Para tal efecto, se citará al conductor afectado mediante cédula, en extracto, 
que se dejará en su domicilio. Si no concurriere a la citación o el domicilio regis-
trado no le correspondiere o fuere inexistente, el Juez ordenará su arresto para que 
concurra a la presencia judicial.

Efectuados los descargos, el Juez fallará en el acto o recibirá la prueba, decre-
tando todas las diligencias que estime pertinentes. 

No procederá recurso alguno contra las sentencias y demás resoluciones 
que se dicten en este procedimiento.”

expone el requirente que la aplicación de la norma impugnada vul-
nera la garantía constitucional del racional y justo procedimiento, del nu-
meral 3° del artículo 19 de la carta Fundamental, y el artículo 8.2, letra 
h), de la convención americana de derechos humanos, en relación al 
inciso segundo del artículo 5° de la carta Fundamental, ambas disposicio-
nes en su expresión del derecho al recurso.

en cuanto a la garantía constitucional del racional y justo procedi-
miento, cita jurisprudencia de esta Magistratura para sostener que el de-
recho al recurso es parte de dicha garantía (stc rol nº 478), además de 
jurisprudencia de la corte suprema. agrega que la garantía del debido 
proceso, en su elemento del derecho al recurso, exigiría el deber de es-
tablecer mecanismos para que un tribunal superior recorriera el camino 
que llevó al de primera instancia a dictar la resolución, esto es, que dentro 
del debido proceso se encuentra la doble instancia.

Manifiesta el requirente que los estándares fijados por la jurispruden-
cia de la corte interamericana de derechos humanos en materia del 
derecho al recurso, que considera como una de las garantías primordiales 
del debido proceso legal, no se satisface por la sola existencia de recursos. 
así, los medios de impugnación deben ser eficaces, con un conocimiento 
completo por el tribunal superior, tanto en relación a los hechos, las prue-
bas y al derecho, garantizando un examen integral de lo obrado.

afirma que estos estándares no son satisfechos por el procedimiento 
en que incide el precepto impugnado y, es más, éste choca frontalmente 
con ellos, al prohibir todo recurso. agrega que en nuestro sistema consti-
tucional el derecho al recurso se incorpora por la vía del racional y justo 
procedimiento y por medio del reenvío al derecho internacional en el 
artículo 5° de la carta Fundamental.

a fojas 14, cita sentencias de la corte suprema que reconocen jerar-
quía constitucional a los derechos reconocidos por tratados internacio-
nales. a fojas 15 señala que en la sentencia rol nº 786, relativa a una 
indicación parlamentaria sobre responsabilidad penal adolescente, esta 
Magistratura rechazó la cuestión de constitucionalidad formulada, basa-
da en que las normas controladas no resultaban contrarias a la conven-
ción de derechos del niño, lo que significó reconocer que dicho tratado 
tiene jerarquía constitucional, criterio que, a su juicio, debe aplicarse en 
el presente proceso.
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con fecha 2 de septiembre de 2010, el requerimiento no fue admitido 
a tramitación por no contener el certificado acompañado todas las men-
ciones legales necesarias, lo que fue enmendado por el requirente, aco-
giéndose a tramitación, en votación dividida, con fecha 22 de septiembre 
del mismo año.

posteriormente, con fecha 14 de octubre de 2010, el requerimiento 
fue declarado admisible en votación dividida, dándose traslado sobre el 
fondo a las partes del proceso.

habiéndose traído los autos en relación con fecha 3 de enero de 2011, 
se procedió a la vista de la causa en conjunto con la causa rol nº 1.888, 
quedando ambas en estado de acuerdo el 13 de octubre de 2011.

considerando:

PRIMERO. que se inició el presente proceso constitucional por re-
querimiento deducido por José lara ostornol, solicitando la declaración 
de inaplicabilidad del inciso final del artículo 40 de la ley nº 18.287, que 
establece el procedimiento ante los juzgados de policía local, en los autos 
sobre recurso de hecho tramitado ante la corte de apelaciones de Valpa-
raíso, recaído en un proceso de cancelación de licencia de conductor por 
acumulación de anotaciones de infracciones gravísimas de tránsito;

SEGUNDO. que el precepto legal cuestionado ha sido transcrito en la 
parte expositiva de esta sentencia, en la cual también se han consignado 
debidamente la enunciación de las alegaciones y fundamentos de dere-
cho hechos valer por el requirente, así como las resoluciones, comunica-
ciones y certificaciones que dan cuenta de la sustanciación de este proceso 
constitucional;

TERCERO. que, traídos los autos en relación y terminada la vista de 
la causa, se procedió a votar el acuerdo respectivo, produciéndose em-
pate de votos, con lo cual, atendido el quórum calificado exigido por la 
carta Fundamental para acoger esta clase de requerimientos y que, por 
mandato de la letra g) del artículo 8° de la ley orgánica constitucional 
de este tribunal, el voto del presidente no dirime un empate en estos 
casos, se tuvo por desechado el requerimiento por no haberse alcanzado 
el quórum constitucional necesario para ser acogido.

i
consideraciones para acoGer el requeriMiento

Los Ministros señores Marcelo Venegas Palacios, Hernán Vodanovic 
Schnake, Enrique Navarro Beltrán e Iván Aróstica Maldonado estuvie-
ron por acoger el requerimiento de inaplicabilidad, teniendo presentes 
las siguientes consideraciones:
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1°. que el artículo 93, nº 6, de la constitución política de la repúbli-
ca dispone que es atribución del tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución”. la misma norma constitucional expresa 
en su inciso decimoprimero que, en este caso, “la cuestión podrá ser plantea-
da por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto”;

2°. que la misma disposición agrega que “corresponderá a cualquiera de 
las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión 
siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar 
decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

3°. que la declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
sólo resultará procedente si, con la aplicación del precepto legal impug-
nado en el caso concreto al resolver el conflicto sub lite, se produce una 
contradicción directa, clara y precisa con la constitución, pues no es el 
papel del juez constitucional interpretar o corregir la ley ordinaria con 
relación a otras leyes –lo que es propio de la casación– sino contrastarla 
con la misma constitución, prohibiendo derechamente su aplicación si 
ella resulta contraria a la carta Fundamental, y no autorizar su aplicación 
por la vía de señalar su recta interpretación legal, para hacerla compati-
ble con las demás leyes, lo cual es facultad privativa de la corte suprema;

4°. que la disposición que se cuestiona en la presente acción es el 
artículo 40 de la ley nº 18.287, que preceptúa que:

”El Juez, con la información que le envíe el Registro Nacional de Conductores, 
citará al afectado a una audiencia para un día y hora determinados, en la que 
deberán hacerse valer los descargos. 

Para tal efecto, se citará al conductor afectado mediante cédula, en extracto, 
que se dejará en su domicilio. Si no concurriere a la citación o el domicilio regis-
trado no le correspondiere o fuere inexistente, el Juez ordenará su arresto para que 
concurra a la presencia judicial.

Efectuados los descargos, el Juez fallará en el acto o recibirá la prueba, decre-
tando todas las diligencias que estime pertinentes.

No procederá recurso alguno contra las sentencias y demás resoluciones 
que se dicten en este procedimiento.”; 

5°. que la constitución política de la república asegura a todas las 
personas, en su artículo 19, nº 3°, inciso sexto, la garantía de que “toda 
sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo 
legalmente tramitado”, correspondiéndole al legislador “establecer siempre las 
garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”;

6°. que cuando se discutió su alcance en la comisión de estudio de 
la nueva constitución, el profesor José Bernales hizo presente que “otro 
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principio sería el derecho a los recursos legales con posterioridad a la sentencia, 
que tiene evidentemente algunas derogaciones por el hecho de que pudiere haber tri-
bunales de primera instancia colegiados que eliminen la necesidad de los recursos” 
(cenc, sesión 101, 9 de enero de 1975, p. 7-8). de igual forma, se puntua-
lizó durante el debate que “en la inmensa mayoría de los casos, la consagración 
de un tribunal de apelaciones, o de segunda instancia o de casación, o de queja, es 
indispensable como regla de un adecuado procedimiento, para que por lo menos dos 
tribunales revisen alguna cuestión en la cual haya cierto grado de importancia 
comprometido, ya sea monetaria, de honor, de situación de la persona en la vida de la 
sociedad, etcétera” (cenc, sesión 103, 16 de enero de 1975, p. 16);

7°. que, como ha expresado esta Magistratura, la historia fidedigna 
del establecimiento de la disposición constitucional referida permite con-
cluir que se estimó conveniente otorgar un mandato al legislador para 
establecer siempre las garantías de un proceso racional y justo, en lugar 
de señalar con precisión en el propio texto constitucional cuáles serían 
los presupuestos mínimos de un debido proceso, sin perjuicio de dejar 
constancia que “algunos de dichos elementos decían relación con el oportuno 
conocimiento de la acción y debido emplazamiento, bilateralidad de la audiencia, 
aportación de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo resuelto por un tri-
bunal, imparcial e idóneo y establecido con anterioridad por el legislador” 
(stc rol nº 481, c. séptimo). de igual forma, se ha sentenciado que “el 
derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la Cons-
titución asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes garantías: 
la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la acción, el oportuno co-
nocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y 
asesoría con abogados, la producción libre de pruebas conforme a la ley, el examen 
y objeción de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad 
de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales 
inferiores…” (stc roles nos 376, 389, 478, 481, 529, 533, 546, 791, 821, 
934, 986, 1.432 y 1.718, entre otros);

8°. que la doctrina también se encuentra conteste en la necesidad 
de la existencia de un medio eficaz para impugnar lo resuelto por un 
tribunal. así, enrique evans ha señalado como elementos de un “racional 
y justo procedimiento”, entre otros: “notificación y audiencia del afectado, 
pudiendo procederse en su rebeldía si no comparece una vez notificado; presen-
tación de las pruebas, recepción de ellas y su examen; sentencia dictada en un 
plazo razonable; y posibilidad de revisión de lo fallado por una instancia 
superior igualmente imparcial y objetiva” (enrique evans de la cuadra, 
los derechos constitucionales, tomo ii, tercera edición, 2004, p. 144). 
por su parte, en cuanto a los derechos que constitucionalmente implica 
el debido proceso, la doctrina procesal nacional ha señalado que: “Las 
garantías mínimas para que nos encontremos ante un procedimiento racional y 
justo para el desarrollo de un debido proceso son las siguientes: a. El derecho a 
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que el proceso se desarrolle ante un juez independiente e imparcial; b. El derecho a 
un juez natural preconstituido por la ley; c. El derecho de acción y de defensa; d. 
El derecho a un defensor; e. El derecho a un procedimiento que conduzca a una 
pronta resolución del conflicto; f. El derecho a un procedimiento que contemple la 
existencia de un contradictorio; g. El derecho a un procedimiento que permita a las 
partes la rendición de prueba; h. El derecho a un procedimiento que contemple una 
igualdad de tratamiento de las partes dentro de él; i. El derecho a un procedimiento 
que contemple la existencia de una sentencia destinada a resolver el conflicto; j. El 
derecho a un recurso que permita impugnar las sentencias que no emanen 
de un debido proceso.” (cristián Maturana Miquel, Nociones sobre Disposi-
ciones Comunes a Todo Procedimiento, apuntes de clases, departamento de 
derecho procesal, Facultad de derecho, universidad de chile);

9°. que de lo dicho se puede concluir que ciertamente uno de los ele-
mentos fundamentales propios de un justo y racional procedimiento es 
la circunstancia de que exista la posibilidad de que las partes puedan im-
pugnar lo resuelto ante un tribunal superior jerárquico. si bien es cierto, 
como también lo ha sentenciado esta Magistratura, la constitución políti-
ca de la república no establece propiamente el derecho a una apelación, 
sí se ha entendido como constitutiva de un debido proceso la existencia de 
una vía de impugnación adecuada. ello también se ha reconocido en di-
versos tratados internacionales, especialmente en procesos penales, como 
es el caso del pacto internacional de derechos civiles y políticos (artículo 
14.5, que alude al derecho a un tribunal superior), la convención ame-
ricana de derechos humanos (artículo 8.2.h, que consagra el derecho de 
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior) o el tratado europeo de 
derechos humanos (artículo 13). de esta forma, si bien el artículo 19, nº 
3, inciso sexto, de la carta Fundamental no indica una a una cuáles son 
las formalidades esenciales de un proceso, cuestión por lo demás ajena a 
una carta Fundamental, ello no implica que el legislador pueda mutilar 
la garantía de que se trata en punto a poder eliminar arbitrariamente 
el recurso a un tribunal superior, a cuyo alrededor se estructura nada 
menos que la organización y atribuciones de los tribunales del poder Ju-
dicial, desde la constitución de 1823 hasta la actualidad. aquella falta de 
enumeración taxativa en la constitución vigente debe entenderse, más 
bien, como un margen de sana discrecionalidad para mejor facilitar el 
ejercicio efectivo de ese derecho a un procedimiento justo y racional, lo 
que la norma cuestionada no ha hecho;

10°. que incluso esta Magistratura ha señalado –también de manera 
reiterada– que los principios del derecho penal son aplicables en gene-
ral, aunque con matices, en materia administrativa sancionatoria, como 
es precisamente el caso de autos (stc roles nos 244 y 479). en efecto, se 
ha sentenciado que “aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de 
jurisdicción, ciertamente deben sujetarse a los parámetros propios de un debido 
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proceso”, de forma tal que para dictarse el acto administrativo debe ha-
berse “previamente escuchado a la parte afectada” y –en su caso– recibir 
“antecedentes probatorios” (stc rol nº 766);

11°. que, así las cosas, la fórmula “en única instancia” o “en su contra 
no procederá recurso alguno”, relativa a una sentencia judicial, en prin-
cipio, puede ser constitucionalmente válida siempre y cuando su emisión 
esté precedida de un justo y racional procedimiento, tanto en sede admi-
nistrativa como judicial, y en el que las partes puedan ser escuchadas y 
puedan aportar probanzas y ser controvertidas las afirmaciones de la auto-
ridad administrativa. en efecto, se ha sentenciado que resolver un asunto 
“en única instancia” no importa por sí mismo una infracción al debido 
proceso, en la medida en que se contemple una etapa administrativa pre-
via, en la que es escuchada la parte, y luego se abra una etapa jurisdiccio-
nal, en donde exista la posibilidad de aportar pruebas (stc rol nº 1.252);

12°. que, sin embargo, en el caso de autos no se dan los supuestos 
señalados, desde que –en el hecho– el Juez de policía local realiza una 
actuación que incluso podría estimarse reviste más bien carácter admi-
nistrativo que jurisdiccional, una mera constatación de lo que le informa 
la autoridad sectorial (el servicio del registro civil e identificación, que 
tiene a su cargo el registro nacional de conductores de Vehículos Moto-
rizados), lo que por lo demás se constata al revisar el lenguaje que emplea 
el propio legislador, al aludir a los “descargos” del afectado. de esta for-
ma, en tales procesos no se observa que el Juzgado de policía local ofi-
ciado al efecto pueda “conocer” y “juzgar”, estando más bien compelido 
a “ejecutar” mecánicamente una sanción predeterminada e inexorable; 

13°. que ello también se ratifica con la revisión de la historia fidedigna 
del establecimiento de la ley. en efecto, durante la tramitación del pro-
yecto en la Junta de Gobierno se hizo presente que se “crea un trámite, sin 
forma de juicio, ante el Juez de Policía Local, que permitirá en forma rápida y 
garantizando los derechos del afectado, hacer efectivas las penas de cancelación o 
suspensión por reincidencia del titular de una licencia en infracciones gravísimas 
o graves” (historia fidedigna de la ley nº 18.287, tomo ii, p. 335). del 
mismo modo, se dejó constancia de que “el procedimiento especial de que se 
trata procederá cuando en el Registro se acumulen las anotaciones por infracciones 
o contravenciones de un determinado conductor. En tal caso, el Registro comuni-
cará al Juez de Policía Local dicha circunstancia y éste citará al afectado a una 
audiencia para día y hora determinado, de acuerdo y en la forma dispuesta por el 
artículo 40. Dicha audiencia tiene por objeto oír al afectado, dando cumplimiento 
al principio de bilateralidad de la audiencia. En contra de la sentencia que se 
pronuncia en este procedimiento no procederá recurso alguno” (historia 
fidedigna de la ley nº 18.287, tomo ii, p. 359); 

14°. que a todo lo señalado debe agregarse que incluso en dicho pro-
cedimiento sancionatorio –en el que puede imponerse una sanción tan 
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grave como es la cancelación o la suspensión de la licencia– puede citarse 
al afectado bajo apercibimiento de arresto, medidas todas extremas que 
afectan severamente la libertad de movimiento tutelada en el artículo 19, 
nº 7°, de la carta Fundamental, todo lo cual hace indispensable la revi-
sión de la sanción a través de un debido proceso seguido ante un tribu-
nal superior. si bien es cierto que –en teoría– podría impetrarse la vía 
del recurso de queja, en el hecho ella se ve muy disminuida al tener los 
tribunales de policía local la naturaleza de tribunales especiales que no 
forman parte del poder Judicial;

15°. que, por último, debe tenerse presente que el inciso final en cues-
tión, al denegar la procedencia de mecanismos de impugnación ante un 
tribunal superior, como en la especie la corte de apelaciones, afecta se-
veramente atribuciones de los tribunales, razón por la cual se trata cier-
tamente de una disposición de carácter orgánico constitucional, a cuyo 
respecto debió escucharse específicamente a la corte suprema, la que en 
todo caso emitió una opinión genérica (oficio nº pp-1742-04449, de 26 
de agosto de 1982). en efecto, tal como lo ha señalado recientemente este 
tribunal, el trámite de consulta a la corte suprema “debe efectuarse tanto 
cuando se otorga una nueva facultad como cuando se abroga una determinada 
atribución; de forma tal que también se requiere de dicho trámite en el caso que se eli-
mine una competencia otorgada por la ley o, más aún, por la propia Carta Funda-
mental, puesto que de no entenderse así el legislador podría vaciar de contenido a las 
facultades jurisdiccionales de los tribunales de justicia que tienen su fundamento en 
el artículo 76 de la Constitución Política de la República” (stc rol nº 2.036), y

16°.  que –finalmente– a lo señalado cabe añadir que la disposición 
que se impugna en estos autos debió someterse a revisión previa de esta 
Magistratura, tal como por lo demás lo hizo presente durante la tramita-
ción el presidente de la primera comisión legislativa (historia fidedigna 
de la ley nº 18.287, tomo ii, p. 503), todo lo cual no aconteció, razón 
por la cual el precepto resulta a todas luces inconstitucional.

ii
consideraciones para rechazar el requeriMiento

La Ministra señora Marisol Peña Torres y los Ministros señores 
Francisco Fernández Fredes, Carlos Carmona Santander y Gonzalo Gar-
cía Pino estuvieron por rechazar la acción de inaplicabilidad de autos, en 
base a las siguientes consideraciones:

a) Algunas precisiones previas.

1°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución políti-
ca de la república dispone que es atribución del tribunal constitucional 
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“resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

2°. que la misma norma constitucional expresa en su inciso undé-
cimo que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a cual-
quiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de 
la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tri-
bunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda 
resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada 
razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

3°. que, de este modo, para que prospere la acción de inaplicabilidad 
es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se acredite la 
existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o espe-
cial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por el juez 
que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en cuestión 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea contraria a la 
constitución política de la república; d) que la impugnación esté funda-
da razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos legales;

4°. que, en relación al primer requisito, en el caso de autos se solicita 
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 40 de la ley nº 
18.287, que establece el procedimiento ante los juzgados de policía local, 
en la gestión pendiente de recurso de hecho ante la corte de apelacio-
nes de Valparaíso, rol nº 366-2010, actualmente en estado de relación, 
recurso que se da en el marco de un procedimiento de cancelación de 
licencia de conductor por acumulación de anotaciones de infracciones 
gravísimas de tránsito, con sentencia definitiva del Juzgado de policía lo-
cal de Viña del Mar, por lo que existe gestión pendiente que se sigue ante 
un tribunal;

5°. que, en lo que se refiere al segundo requisito, la inaplicabilidad es 
formulada por el denunciado en el procedimiento de cancelación de licen-
cia de conductor por acumulación de anotaciones de infracciones gravísi-
mas de tránsito, por lo que tiene la calidad de parte en la gestión pendiente 
en la que incidirá el presente pronunciamiento de inaplicabilidad;

6°. que, en el caso de autos, se impugna el inciso final del artículo 40 
de la ley nº 18.287, que establece el procedimiento ante los juzgados de 
policía local, que puede resultar decisivo para la resolución del asunto y 
que dispone:

“ARTICULO 40°. El Juez, con la información que le envíe el Registro Nacio-
nal de Conductores, citará al afectado a una audiencia para un día y hora deter-
minados, en la que deberán hacerse valer los descargos.

Para tal efecto, se citará al conductor afectado mediante cédula, en extracto, 
que se dejará en su domicilio. Si no concurriere a la citación o el domicilio regis-
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trado no le correspondiere o fuere inexistente, el Juez ordenará su arresto para que 
concurra a la presencia judicial.

Efectuados los descargos, el Juez fallará en el acto o recibirá la prueba, decre-
tando todas las diligencias que estime pertinentes. 

No procederá recurso alguno contra las sentencias y demás resoluciones 
que se dicten en este procedimiento.”;

7°. que, según se ha señalado en la parte expositiva de esta sentencia, 
el requirente solicita la inaplicabilidad del referido precepto legal aducien-
do, en síntesis, que la disposición infringiría la garantía constitucional de 
racional y justo procedimiento, del numeral 3° del artículo 19 de la car-
ta Fundamental, y el artículo 8.2, letra h), de la convención americana 
de derechos humanos, en relación al inciso segundo del artículo 5° de la 
carta Fundamental, ambas disposiciones en su expresión del derecho al 
recurso;

8°. que de lo dicho se desprende que en la especie han concurrido 
todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que este 
tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por el juez 
requirente. así, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos jurí-
dicos y la procedencia de la infracción constitucional denunciada respecto 
del precepto legal aplicable a la referida gestión judicial;

9°. que la presente causa tiene como antecedente la vista en conjunto 
con la causa rol nº 1.888, de 2011, razón por la cual es preciso hacerse 
cargo, como consideración preliminar, de los elementos integrantes del 
debido proceso que se vinculan con las garantías sustantivas que lo fun-
damentan y se ordenan a un procedimiento que los materializa, los que 
fueron expresados en dicha vista;

10°. que, en efecto, no puede obviarse que la licencia de conducir es un 
instrumento que acredita un aspecto del ejercicio de la libertad ambulato-
ria y en esa medida es preciso considerarla, puesto que los procedimientos 
se vinculan estrechamente con reglas relativas al derecho del tránsito;

b) Licencia de conducir y libertad constitucional ambulatoria.

11°. que las libertades de movimiento, desplazamiento, ambulatoria 
o de movilización son algunas de las expresiones que identifican el de-
recho de toda persona para desplazarse libremente dentro del territorio 
nacional, salir de él y volver a entrar. lo regula el artículo 19, nº 7°, de la 
constitución como una consecuencia del derecho a la libertad personal y 
seguridad individual, en los siguientes términos: “toda persona tiene derecho 
de residir y permanecer en cualquier lugar de la República, trasladarse de uno 
a otro y entrar y salir de su territorio, a condición de que se guarden las normas 
establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”. a esta libertad la 
denominaremos “libertad ambulatoria”; 
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12°. que las múltiples dimensiones de la libertad personal, entendidas 
en su definición positiva de libertad personal y no como la seguridad 
contra detenciones arbitrarias, se manifiestan en un conjunto amplio de 
libertades innominadas;

13°. que estas normas constitucionales han tenido un desarrollo 
genérico, sin mayor atención al alcance de sus contenidos positivos. 
el énfasis ha estado puesto en el reconocimiento de que se trata de 
libertades limitadas y que admiten regulación legal, la cual debe cum-
plir con los requisitos sustantivos del artículo 19, numeral 26°, de la 
constitución;

14°. que es admisible distinguir la libertad personal de la libertad 
ambulatoria. “Es perfectamente posible que una persona goce de plena libertad 
personal, pero tenga limitada su libertad de residencia y circulación. (…) Las 
libertades de residencia y circulación no son concebibles sin una relación externa, 
en tanto que la libertad personal se refiere a la persona en sí y por sí considerada” 
(García Morillo, Joaquín, El derecho a la libertad personal, tirant lo Blanch, 
Valencia, 1995, p. 35). es evidente, eso sí, que la libertad ambulatoria tie-
ne como fundamento la libertad personal, puesto que ésta es el derecho 
de “disponer de la propia persona y de determinar la propia voluntad y actuar de 
acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo, siempre que no exista una prohi-
bición constitucionalmente legítima”. (García Morillo, Joaquín, El derecho a la 
libertad personal, tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 42-43). la libertad 
ambulatoria es el derecho de la persona natural a moverse físicamente y 
de un modo tangible;

15°. que, tratándose de una libertad constitucional, resulta normal 
que deba ser desarrollada y concretados sus contenidos mediante regula-
ción legal, la cual puede establecer “condiciones o requisitos para su ejercicio” 
debiendo respetar el contenido esencial de esta libertad;

16°. que estas condiciones o requisitos se sujetarán, dependiendo del 
medio de transporte escogido, desde un mínimo de prescripciones apli-
cables al desplazamiento pedestre, observándose en plenitud la interpre-
tación extensiva “pro homine”, hasta un máximo de reglas relativas a la 
circulación de vehículos motorizados;

17°. que una de las manifestaciones de la libertad ambulatoria es el 
derecho a transitar y movilizarse, mediante vehículos motorizados, por 
las vías públicas. por tanto, “las vías públicas, elemento esencial del dominio 
público terrestre, son afectadas a la circulación que constituye su modo de utiliza-
ción normal. Como todas las utilizaciones a la vez normales y comunes del dominio 
–esto es no privativas–, la circulación debe regirse, a priori, por los tres principios 
de libertad –todos los individuos pueden utilizar la vía pública para circular–, de 
igualdad entre los usuarios para su utilización y, en fin, de gratuidad” (rivero, 
Jean, Les libertés publiques, 2/Le régime des principales libertés, themis, 6eme. 
edition, paris, 1997, p. 126);
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18°. que la legislación que regula esta materia ha apuntado a cin-
co elementos estructurales de la circulación automotriz en vías públicas: 
el conductor, el vehículo, la conducción, el estacionamiento y el peatón. 
la legislación exige el cumplimiento de variados requisitos, pero consi-
derando siempre estos elementos. por un lado, acreditar la aptitud de 
conductor, según se analizará exhaustivamente. por otro lado, la aptitud 
del vehículo, que se concreta en la obligación de contar con el respectivo 
permiso de circulación, que se define como “padrón o permiso de circulación: 
Documento otorgado por la autoridad, destinado a individualizar al vehículo y a 
su dueño con el objeto de que pueda circular por las vías públicas”, según lo dis-
puesto en el artículo 2°, nº 32, del d.F.l. nº 1, del Ministerio de Justicia, 
del año 2007 (en adelante d.F.l. nº 1 o ley de tránsito, indistintamen-
te). en cuanto a las obligaciones de la conducción y del estacionamiento, 
existe una amplia regulación que especifica conductas variadas. lo rele-
vante es identificar un patrón de significación detrás de ellas. esto implica 
que el objetivo de fondo de estas regulaciones es la garantía para terceros 
en cuanto a la cautela y protección de sus derechos, otorgando poderes 
administrativos de policía para el desarrollo de intervenciones justifica-
das en estas libertades; 

19°. que la libertad ambulatoria, especificada en el derecho a movili-
zarse por las vías públicas mediante vehículos motorizados, está sujeta a 
limitaciones. en tal sentido, la intervención sobre el derecho debe estar 
justificada y cumplir con el requisito de estar regulada por ley y “salvo 
siempre el perjuicio de terceros”;

20°. que esta cláusula constitucional chilena de evitar el daño a terce-
ros se emparenta directamente con los artículos 4° y 5° de la declaración 
de derechos del hombre y del ciudadano de Francia, de 1789, los que 
tienen por objeto intervenir sobre libertades innominadas para evitar el 
“daño a otro” y el “daño a la sociedad”, respectivamente. por el artículo 
4° se reconocía que “la libertad consiste en poder hacer todo aquello que no 
daña a otro” y esta libertad tiene por límite aquellos que aseguran “a los 
demás miembros de la sociedad el goce de los mismos derechos”. quizás una de las 
manifestaciones más evidentes de la reglamentación de la libertad de cir-
culación de vehículos motorizados en normas de tránsito, es transformar 
una libertad natural en una libertad regulada que permite hacer frente 
a desafíos de seguridad, tranquilidad, orden público y ejercicio de otros 
derechos fundamentales. “La circulación es el ejemplo tipo de una libertad 
donde la puesta en marcha no reglamentada conduciría a su propia destrucción, 
esto llevaría a la imposibilidad para todos de circular” (rivero, Jean, Les libertés 
publiques, 2/Le régime des principales libertés, themis, 6eme edition, paris, 
1997, p. 127). Justamente, el papel del legislador es regular para que sea 
posible el ejercicio de la libertad ambulatoria igual para todos, cumplien-
do y salvaguardando siempre los intereses y derechos de terceros;
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21°. que esta regulación es exigida desde el propio ordenamiento 
constitucional, particularmente por aplicación del artículo 19, numeral 
23°. en él se establece que “la Constitución asegura a todas las personas: (…) 
Nº 23° La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aque-
llos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer 
a la Nación toda y la ley lo declare así. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito 
en otros preceptos de esta Constitución”. lo anterior es evidente, puesto que 
el ejercicio normal de la libertad ambulatoria, mediante vehículos moto-
rizados, exige que ésta se realice en vías, caminos, autopistas o ramales 
que tienen la aptitud básica para permitir la circulación de vehículos. por 
tanto, es necesario vincular la libertad ambulatoria con el estatuto de estas 
vías, ya que en ellas se materializa un ejercicio de libertades, “salvo siempre 
el perjuicio de terceros” (artículo 19, numeral 7°, de la constitución);

22°. que, utilizando genéricamente el concepto de vías para todos los 
tipos de caminos distinguibles en el derecho chileno, éstas son bienes na-
cionales de uso público. tratándose de estos bienes, ellos están fuera del 
comercio humano pues pertenecen a la nación toda. son bienes inapro-
piables y están sometidos a la técnica demanial para su administración y 
gestión. lo más relevante, en casos como el de autos, es destacar que su 
aptitud no está en la propiedad sino que en su uso. “De ese modo, la existen-
cia de los llamados bienes nacionales de uso público tiene un fundamento constitu-
cional y por ende, y dada su propia naturaleza de quedar reservados para el uso de 
todos, debe darse por establecido que existen en razón de la utilidad pública; esto es, 
de todos los habitantes y del interés general de la Nación, en los términos del inciso 
segundo del numeral 24° del artículo 19 de la Carta Fundamental” (stc rol nº 
1.215, c. vigesimosegundo). empero, puede distinguirse a propósito de su 
uso, como lo ha hecho esta Magistratura, entre la dimensión común y la 
privativa. “El uso común significa que corresponde en general a todos, aunque se 
haga individualmente. Dicho uso es anónimo, temporal y no requiere título alguno. 
Eso explica que, por regla general, su uso se sujete a ciertos principios: igualdad (to-
dos concurren al uso en las mismas condiciones), libertad (no hay más restricciones 
que las expresamente establecidas) y gratuidad (a fin de que todas las personas pue-
dan acceder a estos bienes, por regla general no se cobra por su uso). El mencionado 
uso común está sujeto a ciertas limitaciones: se debe respetar el destino del bien, de 
modo que no se cause daño que impida o menoscabe su uso; además, se debe respetar 
el uso que las otras personas hagan del bien; también se debe respetar la reglamenta-
ción que haga la autoridad. El uso común puede ser general o especial. En este últi-
mo caso, a diferencia de lo que sucede con el uso común general, la autoridad puede 
establecer determinadas restricciones en atención a ciertas consideraciones como la 
peligrosidad o la intensidad en el uso. El uso privativo, por su parte, implica que la 
autoridad encargada de su administración entrega por actos específicos la ocupación 
del bien, temporalmente, con un propósito de interés público, generalmente a título 
oneroso, a un particular, quien puede excluir al resto de las personas que accedan a 
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él. El uso privativo implica un uso exclusivo y excluyente del bien. Por eso, exige un 
título habilitante, que puede ser el permiso o la concesión” (stc rol nº 1.281, c. 
trigesimotercero) [énfasis agregado];

23°. que las vías o caminos son bienes nacionales de uso público, pues-
to que el legislador lo estableció así en el artículo 589 del código civil, que 
dispone, en lo pertinente, que se “llaman bienes nacionales aquellos cuyo do-
minio pertenece a la nación toda. Si además su uso pertenece a todos los habitantes 
de la nación, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus 
playas, se llaman bienes nacionales de uso público o bienes públicos”, sin perjuicio 
de otras manifestaciones normativas adicionales como el artículo 24 del 
d.F.l. nº 850, de 1998, del Ministerio de obras públicas, o los artículos 5°, 
letra c), y 63, letra f), de la ley nº 18.695, orgánica de Municipalidades;

24°. que el objetivo de tales regulaciones va dirigido a cautelar el uso 
común de estos bienes, particularmente garantizando la igualdad de ac-
ceso a los mismos, el uso que otras personas hagan de ellos y precaviendo 
ciertas situaciones de peligro que importa su uso masivo, sistemático y 
simultáneo. tales condiciones son el supuesto permanente que el legisla-
dor regula mediante las reglas del tránsito;

25°. que, así las cosas, el ordenamiento jurídico debe establecer condi-
ciones, requisitos habilitantes y mecanismos regulatorios para el ejercicio 
del derecho a movilizarse por las vías públicas mediante vehículos moto-
rizados;

c) Acto administrativo municipal de otorgamiento 
 de licencia de conducir.

26°. que la licencia de conductor es un acto administrativo autori-
zante. la licencia de conducir es el acto administrativo consistente en el 
otorgamiento del título habilitante que acredita la capacidad o idoneidad 
temporal de una persona para la conducción por las vías públicas de de-
terminados vehículos sometidos a registro. en tal sentido, “la función del 
permiso no es otra que la de otorgar a la persona interesada una autorización 
administrativa para ejercer esa actividad, tras haberse verificado debidamente que 
el peticionario cumple los requisitos de capacidad, conocimientos y habilidad nece-
sarios para la conducción del vehículo” (Junceda Moreno, Javier, “Derecho san-
cionador en materia de tráfico. En especial la retirada del permiso de conducir”, 
en Revista de Administración Pública, nº 145, enero-abril, 1998, Madrid, 
españa, p. 401). en tal sentido, esta autorización cumple con otras tres 
características: es personal, favorable y declarativa. en relación con estas 
últimas, entenderemos por “favorable que remueve la prohibición inicial de la 
conducción libre; por declarativa, que no constituye situación jurídica alguna, se 
limita a comprobar el cumplimiento de una serie de requisitos establecidos en las 
normas” (Junceda Moreno, Javier, ob. cit., 1998, pp. 401-402);
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además, es un acto administrativo municipal. el acto administrativo 
de otorgamiento de una licencia de conducir corresponde a las Munici-
palidades autorizadas expresamente por el Ministerio de transportes y 
telecomunicaciones, las cuales deben hacer constatar el cumplimiento de 
los siguientes requisitos generales: 

“1) Acreditar idoneidad moral, física y psíquica; 
2) Acreditar conocimientos teóricos y prácticos de conducción, así como de las 

disposiciones legales y reglamentarias que rigen al tránsito público;
3) Poseer cédula nacional de identidad o de extranjería vigentes, con letras o 

dígitos verificadores;
4) Acreditar, mediante declaración jurada, que no es consumidor de drogas, 

estupefacientes o sustancias sicotrópicas prohibidas que alteren o modifiquen la ple-
nitud de las capacidades físicas o síquicas, conforme a las disposiciones contenidas 
en la Ley Nº 20.000 y su Reglamento” (artículo 13 de la ley de tránsito). en 
el acto de acreditación de requisitos, “si se otorgare una licencia de conductor 
con infracción a las normas de esta ley, el o los funcionarios responsables de ello, 
sean o no municipales, serán solidariamente responsables de los daños y perjuicios 
que se ocasionen por culpa del conductor a quien se le hubiere otorgado dicha licen-
cia” (artículo 169, inciso tercero, de la ley de tránsito);

27°. que es un acto administrativo habilitante. por tanto, según 
nuestra legislación, “ninguna persona podrá conducir un vehículo motorizado 
o a tracción animal, sin poseer una licencia expedida por el Director del De-
partamento de Tránsito y Transporte Público Municipal de una Municipalidad 
autorizada al efecto; o un permiso provisional que los Tribunales podrán otorgar 
sólo a los conductores que tengan su licencia retenida por proceso pendiente; o 
una boleta de citación al Juzgado, dada por los funcionarios a que se refiere el 
artículo 4° en reemplazo de la licencia o del permiso referido; o una licencia o 
permiso internacional vigente para conducir vehículos motorizados, otorgado al 
amparo de tratados o acuerdos internacionales en que Chile sea parte.” (artículo 
5° de la ley de tránsito). en consecuencia, a los conductores que ten-
gan su licencia de conducir retenida durante un proceso infraccional, 
se les cautela en el ejercicio de su derecho a conducir mediante su sus-
titución por un permiso provisional judicial o por la boleta de citación 
al Juzgado;

28°. que es un acto administrativo de vigencia indefinida, pero de 
revisión temporal. la licencia de conducir se otorga de manera indefini-
da, pero debiendo constatarse, en el caso de licencias no profesionales, 
cada seis años, el cumplimiento de la idoneidad moral, física o psíquica 
que respalda la habilidad para conducir (artículo 19 de la ley del tránsi-
to). la autoridad administrativa correspondiente podrá acotar el otorga-
miento de la licencia a la conducción en determinados vehículos, espacios 
geográficos u horarios cuando no se acredite plenamente el estándar exi-
gido para la aptitud requerida (artículo 21 de la ley del tránsito);
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29°. que, como todo acto administrativo, puede ser rechazada su au-
torización o revocada la licencia. en efecto, este acto administrativo pue-
de ser rechazado y, por tanto, “no se otorgará licencia de conductor a quien 
carezca de aptitudes físicas o psíquicas que lo habiliten para conducir un vehículo 
motorizado o hagan peligrosa su conducción” (artículo 22 de la ley del trán-
sito). Y también puede ser revocado: “en los casos de incapacidad física o 
psíquica sobrevinientes que determinen que un conductor está incapacitado para 
manejar o hagan peligrosa la conducción de un vehículo, el director de tránsito y 
transporte público municipal o el juez de policía local, en su caso, le cancelarán o 
suspenderán la licencia de conducir” (artículo 20, inciso segundo, de la ley 
del tránsito);

30°. que es un acto administrativo sujeto a registro e inscripción. “La 
licencia de conductor: Documento que la autoridad competente otorga a una per-
sona para conducir un vehículo” (definición del artículo 2°, nº 25, de la ley 
del tránsito). todos los actos administrativos vinculados a las licencias de 
conducir son inscritos en el registro nacional de conductores de Vehí-
culos Motorizados que lleva el servicio del registro civil e identificación; 

d) Suspensión o cancelación de licencia de conductor.

31°. que la consecuencia natural, desde el reconocimiento constitu-
cional de la libertad ambulatoria aplicada a la conducción motorizada 
en vías públicas, y en atención a los procedimientos administrativos que 
reconocen determinadas aptitudes en el conductor y obligaciones en la 
conducción, es que la licencia pueda ser suspendida o cancelada;

32°. que, como es habitual en la esfera jurídica, existen dimensio-
nes preventivas que permiten asegurar la protección de ciertos bienes 
jurídicos que, cuando se incumplen, dan paso a la expresión represiva o 
punitiva del derecho administrativo sancionador en materia de tráfico;

33°. que, como lo dijimos, la dimensión preventiva consiste en el otor-
gamiento en sede municipal, previo examen de un conjunto de conoci-
mientos teóricos y habilidades prácticas, de una licencia de conducir por 
un plazo indefinido, pero sujeta a revisión cada seis años. esta licencia se 
otorga bajo la condición de mantener esas habilidades y si ellas faltan, los 
plazos de otorgamiento son más reducidos o simplemente se rechaza la 
concesión de la licencia. por su parte, el otorgamiento de la licencia de 
conductor está sometido a la satisfacción, por parte del sujeto titular de la 
misma, de las exigencias y regulaciones establecidas en la normativa que 
disciplina la circulación de vehículos motorizados, esto es, las normas de 
tránsito; 

34°. que, vulnerada la normativa del derecho de tránsito, se abre un 
conjunto amplio de sanciones, dentro de las cuales aquí consideraremos 
la cancelación de la licencia de conducir; 
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35°. que esta sanción está referida a hechos propios, esto es, “la sus-
pensión o cancelación de la licencia de conducir sólo es aplicable por infracciones 
cometidas conduciendo personalmente un vehículo” (artículo 170, inciso final, 
de la ley del tránsito);

36°. que, como se verá más adelante, la cancelación de la licencia de 
conductor en el caso de autos se da dentro de un proceso judicial, cum-
pliendo las reglas del debido proceso;

37°. que la cancelación no impide solicitar una nueva licencia. “El in-
fractor, transcurridos que sean dos años desde la fecha de cancelación de su licencia 
de conducir, podrá solicitar una nueva al Departamento de Tránsito y Transporte 
Público de la municipalidad de su domicilio, de acuerdo a las normas establecidas 
en el Título I de esta ley, salvo que la sentencia condenatoria haya impuesto una 
pena superior, en cuyo caso regirá ésta” (artículo 208, inciso final, de la refe-
rida ley);

38°. que, finalmente, puede eliminarse la anotación respectiva del 
registro civil. “Las anotaciones en el Registro de las sentencias ejecutoriadas 
de condenas por infracciones gravísimas o graves podrán eliminarse una vez tras-
curridos tres años, en el caso de infracciones gravísimas, y dos años, en el caso de 
infracciones graves. Estos plazos se computarán y podrán hacerse valer separada-
mente para cada una de dichas categorías de infracciones, y se contarán desde la 
fecha de la anotación de la última infracción de la respectiva categoría” (artículo 
217 de la ley del tránsito);

39°. que, en consecuencia, no sólo se satisfacen en el caso de autos las 
reglas del debido proceso por cada una de las sentencias que condujeron 
a la cancelación de la licencia de conducir, sino que tal hecho está lejos 
de generar efectos permanentes superiores a los propios que la senten-
cia fija. la legislación contempla remedios procesales y sociales que le 
pueden permitir al conductor volver a ejercer su derecho a la libertad 
ambulatoria en vehículos motorizados por vías públicas; 

e) La doctrina del tribunal constitucional sobre el derecho 
 de revisión en el marco del debido proceso.

40°. que en relación al argumento esencial del requerimiento, esto 
es, la vulneración del derecho al recurso, es preciso afirmar que las exi-
gencias constitucionales en materia de justo y racional procedimiento son 
definiciones primarias del legislador complementadas con el desarrollo 
jurisprudencial de la cláusula del debido proceso;

41°. que el procedimiento legal debe ser racional y justo. racional 
para configurar un proceso lógico y carente de arbitrariedad. Y justo 
para orientarlo a un sentido que cautele los derechos fundamentales de 
los participantes en el mismo. con ello se establece la necesidad, entre 
otros elementos, de un juez imparcial, con normas que eviten la inde-
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fensión, con derecho a presentar e impugnar pruebas, que exista una 
resolución de fondo, motivada y pública, susceptible de revisión por un 
tribunal superior y generadora de la intangibilidad necesaria que garan-
tice la seguridad y certeza jurídica propias del estado de derecho.

esta Magistratura ha reconocido que hay elementos comunes que 
abarcan a todos los derechos que integran las reglas del artículo 19, nu-
meral 3°, de la constitución. estos elementos son un amplio reconoci-
miento de que es el legislador el llamado a establecer procedimientos, 
aun cuando con un mandato limitado. esta potencial actuación extra vi-
res del legislador es la obligación preferente del examen del tribunal 
constitucional en el sentido de velar por el respeto al debido proceso y a 
la tutela judicial efectiva, particularmente porque el congreso nacional 
debe respetar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, los derechos reconocidos en tratados internacionales de derechos 
humanos y vigentes en chile y, especialmente, el contenido esencial de los 
derechos. respecto de estos procedimientos el tribunal constitucional ha 
ratificado la noción de que las garantías integrantes del debido proceso 
se deben vincular con la naturaleza o materia del procedimiento al cual 
necesariamente deben adaptarse. (stc rol nº 481). por lo tanto, la pro-
pia garantía exige que no exista un modelo de procedimiento único. así, 
“quedó patente que no existe un modelo único de garantías integrantes del debido 
proceso en Chile” (stc rol nº 1.838, c. decimotercero);

42°. que, en relación a la dimensión del debido proceso que se estima 
vulnerada por el requirente, esto es, el “derecho al recurso”, esta Ma-
gistratura ha señalado que la facultad de los intervinientes de solicitar a 
los tribunales la revisión de las sentencias es parte integrante del debido 
proceso (stc roles nos 986, 1.432, 1.443 y 1.448). así, ha manifestado 
expresamente que “el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, ra-
cional y justo, que la Constitución asegura a todas las personas, debe contemplar 
las siguientes garantías: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la 
acción, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, 
adecuada defensa y asesoría con abogados, la producción libre de pruebas conforme 
a la ley, el examen y objeción de la evidencia rendida, la bilateralidad de la au-
diencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por 
tribunales inferiores…” [énfasis agregado];

43°. que de lo anterior no se debe deducir, sin más, que la garantía 
constitucional de un justo y racional procedimiento debe expresarse en 
formas determinadas y específicas de revisión. es más, cuando se discutió 
el alcance normativo del artículo 19, número 3°, de la carta Fundamen-
tal, en la comisión de estudios de la nueva constitución, el señor enri-
que evans afirmó que “es muy difícil señalar en el texto constitucional cuáles 
son las garantías reales de un debido proceso, porque es un convencido de que ellas 
dependen de la naturaleza del procedimiento y de todo el contenido de los meca-
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nismos de notificación, defensa, producción, examen y objeción de la prueba y los 
recursos dependen, en gran medida, de la índole del proceso.”;

44°. que, consistente con ello, el constituyente no precisó los compo-
nentes del debido proceso, delegando en el legislador la potestad para 
definir y establecer sus elementos (stc roles nos 576 y 1.557). de esta 
manera, es claro que no existe un modelo único de garantías integrantes 
del debido proceso en chile;

45°. que el legislador es el órgano competente para establecer los me-
canismos procesales necesarios para asegurar la garantía del debido pro-
ceso en los procedimientos específicos que deba regular; 

46°. que es la propia carta Fundamental la que dispone que la espe-
cificación de los recursos y el modo en que se deben ejercer es materia 
de competencia del legislador. en tal sentido, el actual artículo 19, nº 3°, 
inciso sexto, dispone que “corresponderá al legislador establecer siempre las ga-
rantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”. asimismo, 
el artículo 63, nº 3°, de la propia constitución establece que “sólo son ma-
terias de ley:… 3) Las que son objeto de codificación, sea civil, comercial, procesal, 
penal u otra” [énfasis agregado];

47°. que, por otra parte y no obstante la libertad del legislador para 
desarrollar y definir los elementos de un procedimiento, cabe precisar 
que su competencia no puede implicar dejar en una situación de indefen-
sión a las partes de un procedimiento; 

48°. que, en efecto, la garantía constitucional del debido proceso exi-
ge que el legislador establezca las condiciones para garantizar un justo y 
racional procedimiento, debiendo tener especialmente presente que “le 
está vedado establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten el libre ejerci-
cio del derecho de acceso a la jurisdicción o lo dejen condicionado a la voluntad de 
otro de los intervinientes” (stc rol nº 1.535, c. décimo); 

49°. que, sin embargo, esta exigencia también se manifiesta en los 
límites materiales a todo procedimiento: el derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas y el derecho a obtener una resolución judicial firme 
contra la cual no quepa recurso judicial alguno. es parte de la efectividad 
y justicia de todo procedimiento un derecho de acceso a la jurisdicción, 
tramitado sin retardos formalistas, y una resolución de fondo sobre el 
interés o derecho justiciable;

50°. que, en consecuencia, es posible advertir que el legislador debe 
considerar siempre el aseguramiento de estas dos garantías del debido 
proceso que necesariamente entran en tensión –revisión de las decisio-
nes y fin o término de un procedimiento con decisión que tenga fuerza 
de cosa juzgada–, y se encuentra dentro del ámbito de su competencia 
decidir cómo hacerlo, dependiendo, fundamentalmente, de la natura-
leza del asunto controvertido en el que deban operar los principios an-
tedichos;
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51°. que esto es consistente con la idea de que controlar la constitu-
cionalidad de preceptos legales, establecida en el artículo 93, nº 6°, de la 
constitución política de la república, no comprende el análisis de mérito 
de tal o cual procedimiento que ha establecido el legislador;

52°. Que, así las cosas, el derecho a revisión por un tribunal superior es el de-
recho que tiene todo interviniente en un proceso a que la sentencia de un tribunal 
inferior sea susceptible de revisión por un tribunal superior, siempre que se haya 
hecho uso de los medios impugnatorios respectivos dentro del plazo legal. Este es un 
derecho que no implica recurrir de todas y cada una de las resoluciones sino que el 
legislador tiene libertad para determinar aquellas actuaciones jurisdiccionales que 
sean susceptibles de ser revisadas;

53°. que, por consiguiente, el legislador tiene un amplio margen de 
apreciación para establecer las formas de revisión que le parezcan perti-
nentes, dependiendo de la naturaleza del procedimiento en que se ventila 
la controversia para la protección de los derechos e intereses justiciables. 
por tanto, en lo referente al “derecho al recurso”, como una de las ex-
presiones de la garantía de un justo y racional procedimiento, la decisión 
sobre la estructura y forma de los medios por los cuales se hace efectiva 
la revisión de sentencias corresponde al legislador (stc rol nº 1.443);

f) Examen del procedimiento en el que se ventila 
 la norma impugnada. 

54°. que el requirente argumenta que el inciso cuarto del artículo 40 
de la ley nº 18.287 viola la garantía de un justo y racional procedimien-
to, dado que impediría que un tribunal superior conozca la resolución y 
los hechos que implicaron la suspensión de su licencia de conductor;

55°. que no es posible juzgar la constitucionalidad o no de la norma 
requerida, en los términos manifestados por el requirente, sin considerar, 
en su conjunto, las características del procedimiento en el que ella se ven-
tila, esto es, el procedimiento de cancelación por infracciones anotadas y 
acumuladas de las normas de tránsito por parte del juez de policía local, 
así como los diversos procedimientos que le sirven de antecedente;

56°. que, como primera cuestión, cabe señalar que la cancelación de 
la licencia por acumulación de anotaciones o registros de infracciones 
gravísimas tiene, como se analizó, naturales fundamentos. se encuentra 
justificada normativamente por el artículo 208, letra d), del d.F.l. nº 1, 
que establece que: “Sin perjuicio de las multas que sean procedentes... el juez 
decretará la cancelación de la licencia de conducir del infractor, en los siguientes 
casos:...

d) Haber sido condenado con la suspensión de la licencia de conducir por tres 
veces dentro de los últimos doce meses, o cuatro veces dentro de los últimos veinti-
cuatro meses.”;
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57°. que, complementando la disposición anterior, de acuerdo a lo 
establecido en el artículo 199 de la ley del tránsito, los comportamientos 
que reciben ese calificativo son: “infracciones o contravenciones gravísimas, las 
siguientes: 1.- No detenerse ante la luz roja de las señales luminosas del tránsito, 
o ante la señal “PARE”, y 2.- Conducir sin haber obtenido licencia de conductor, 
sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 194”. a su vez, el artículo 203, inciso 
cuarto, de la misma ley establece que “[c]onstituirá infracción gravísima, ex-
ceder en más de 20 kilómetros por hora el límite máximo de velocidad”.;

58°. que, como se puede apreciar de su sola lectura, el citado artículo 
208 dispone básicamente dos elementos que deben ser considerados en 
el análisis del presente requerimiento. en primer lugar, el inciso primero 
impone al juez decretar la cancelación de la licencia de conductor cuando 
acaece alguna de las hipótesis de esa disposición y, en segundo lugar, la 
cancelación de la licencia de conductor, en el caso de autos, es el resultado 
de tres condenas distintas de suspensión de la licencia de conductor en 
los últimos doce meses, por infracciones gravísimas a la ley de tránsito;

59°. que la articulación de la disposición en términos imperativos, 
esto es, que el juez debe proceder a la cancelación de la licencia si se satis-
facen todos los presupuestos contenidos en la disposición, se justifica por 
el contenido fáctico sumamente restringido que se somete a reflexión del 
tribunal. 

en efecto, el hecho procesal que debe ser considerado por el juez para 
cancelar la licencia de conductor no es si tal o cual comportamiento violó 
una norma de tránsito: eso ya fue juzgado en otro procedimiento dis-
tinto. lo que debe resolver el juez es si tres o más comportamientos, ya 
calificados jurídicamente como infracciones gravísimas en procedimien-
tos correspondientes a la justicia de policía local, se realizaron dentro del 
tiempo que la ley establece para que opere la cancelación;

60°. que lo anterior es fundamental, pues el ámbito de discreciona-
lidad del juez se encuentra especialmente restringido precisamente por 
la naturaleza del asunto. el ámbito factual en un procedimiento de can-
celación es evidentemente más reducido. el juez debe constatar si con-
curren, en este caso, las condenas (que se anotan por un procedimiento 
administrativo especial) y el tiempo determinado en que acaecieron esas 
condenas y sentenciar conforme a esa constatación;

61°. que, en segundo lugar, conforme a la norma citada, la cancela-
ción de la licencia de conductor, en el caso de autos, es el resultado de 
tres condenas distintas de suspensión de la licencia de conductor en los 
últimos doce meses aplicadas al requirente, por infracciones gravísimas 
a la ley del tránsito. en otras palabras, por la hipótesis contenida en la 
letra d) del artículo 208 del d.F.l. nº 1;

62°. que, en este sentido, la razón jurídica que se impone al juez que 
debe cancelar la licencia de conducir es la existencia de condenas ano-
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tadas en un tiempo determinado. el procedimiento de cancelación de 
licencia de conductor por acumulación de anotaciones del título iV de la 
ley nº 18.287, procedimiento en el que se aplica la disposición requerida 
de inaplicabilidad, es la forma en que dicha imposición debe llevarse a 
cabo;

63°. que, en consecuencia, la condena, la anotación y la cancelación 
poseen una relación causal y se encuentran vinculadas sustancial y proce-
salmente entre sí, por lo que no deben ser analizadas separadamente. en 
efecto, el entramado procesal que precede a la decisión de cancelación de 
licencia es fundamental para analizar la constitucionalidad de la disposi-
ción requerida;

64°. que, por consiguiente y visto que el fundamento del procedi-
miento de cancelación es parte integrante de un proceso más amplio que 
el establecido en el título iV de la ley nº 18.287 y es motivado, funda-
mental y directamente, por la concurrencia de un número de condenas 
anotadas por infracciones calificadas de gravísimas en los últimos doce 
meses (artículo 208, letra d), del d.F.l. nº 1), debemos analizar este pro-
ceso en su conjunto;

65°. que, en primer lugar, el procedimiento judicial de cancelación 
de licencia de conductor por acumulación de anotaciones tiene su ori-
gen directo e inmediato en la anotación de infracciones gravísimas que 
son consecuencia de un proceso jurisdiccional previo. este proceso juris-
diccional previo tiene por objeto determinar si cierto comportamiento, 
individualmente considerado, constituye o no una infracción gravísima;

66°. que, desde esta perspectiva, para que opere la cancelación deben 
concurrir varios comportamientos temporalmente distinguibles respecto 
de los cuales un juez de policía local (o varios jueces de policía local) ha o 
han juzgado –en procedimientos distintos– que dichos comportamientos 
constituyen lo que la ley denomina infracciones gravísimas;

67°. que el procedimiento judicial donde se califica el hecho jurídica-
mente y se condena, posee las características propias de un procedimien-
to amparado por las reglas del debido proceso establecido en la carta 
Fundamental;

68°. que, en efecto, el procedimiento infraccional ante un juez de po-
licía local se sujeta, fundamentalmente, a las normas que regulan el pro-
cedimiento ordinario del título i de la ley nº 18.287, que establece el 
procedimiento ante los juzgados de policía local;

69°. que en él se establecen, en síntesis, normas sobre la denuncia, el 
contenido de la citación, demanda (o querella), notificación, contestación 
de la demanda (o querella), conciliación, prueba, sentencia, medidas pre-
cautorias (título ii) y apelación (título iii), entre otras, todas reglas que, 
en principio, reconocen la igualdad de las partes en el ejercicio de sus 
derechos, permiten aportar e impugnar pruebas y habilitan al juez para 
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tomar una decisión jurídica respecto de los hechos sometidos a su conoci-
miento, que es consecuencia de un proceso debido y justamente reglado;

70°. que el procedimiento infraccional contiene disposiciones típicas 
que tienen por objeto la determinación judicial de los hechos que se su-
pone controvierten cierta norma a la cual otra disposición le asigna una 
sanción. así, en caso que el juez, bajo las reglas de la sana crítica y luego 
del procedimiento descrito, juzgue que el comportamiento violó la nor-
ma y que constituye una infracción gravísima, acaecerá una sanción al 
denunciado, que es revisable en segunda instancia, esto es, bajo las reglas 
de la doble instancia y no solamente bajo las de revisión jurídica por un 
tribunal superior. en consecuencia, las disposiciones aplicables a este pro-
cedimiento satisfacen, al menos en principio, el mandato constitucional 
de un justo y racional procedimiento;

71°. que, en segundo lugar, resuelta la condena por el juez –en un 
procedimiento justo y revisable expresamente vía recurso de apelación–, 
se inicia un proceso administrativo en virtud del cual la infracción debe 
ser anotada en el registro nacional de conductores de Vehículos Mo-
torizados (en adelante registro), a cargo del servicio de registro civil e 
identificación (artículo 210 del d.F.l. nº 1);

72°. que este proceso de carácter administrativo tiene por objeto el 
intercambio reglado de información judicialmente revisada y definitiva 
(ejecutoriada);

73°. que, en efecto, el registro debe, entre otras cosas, “[r]egistrar las 
sentencias ejecutoriadas en que se condene a una persona por delitos, cuasidelitos, 
faltas, infracciones gravísimas o graves...” (artículo 211 nº 2 del d.F.l. nº 1) 
[énfasis agregado];

74°. que, a su vez, el inciso primero del artículo 215 del mismo cuerpo 
normativo obliga a los tribunales de justicia (y a los de policía local en-
tre ellos) a comunicar al registro dichos antecedentes; específicamente, 
dispone que los “Tribunales de Justicia y los Juzgados de Policía Local y cual-
quier otro Tribunal de la República deberán comunicar al Registro toda sentencia 
ejecutoriada que condene a una persona como autor de delitos o infracciones a la 
ley Nº 19.925, sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohólicas, y a la ley Nº 
20.000, sobre Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas, o que 
cancele o suspenda la licencia de conductor o que condene a una persona por deli-
tos, cuasidelitos, infracciones gravísimas o graves tipificadas en esta ley” [énfasis 
agregado]; 

75°. que, por su parte, el artículo 216 del d.F.l. nº 1 establece que 
en los casos en que en el registro conste una acumulación de infraccio-
nes gravísimas que implique la cancelación de la licencia de conductor, el 
servicio de registro civil e identificación (que está a cargo del registro) 
“deberá informarlo detalladamente al Juez de Policía Local del domicilio que el 
titular de la licencia tuviera registrado”;
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76°. que, así las cosas, el registro debe anotar o registrar las senten-
cias ejecutoriadas de condena, en este caso, por infracciones gravísimas 
(artículo 210 del d.F.l. nº 1); a su vez, los tribunales de justicia deben 
informar o comunicar al registro todas las sentencias ejecutoriadas de con-
dena (artículo 215 del d.F.l. nº1). en fin, el servicio de registro civil e 
identificación se encuentra en la obligación de informar detalladamente 
a los juzgados de policía local cuando se cumplan los presupuestos de la 
cancelación, en este caso, por acumulación de anotaciones de suspensión 
en los últimos doce meses (artículo 216 del d.F.l. nº 1);

77°. que, como se puede concluir de las disposiciones citadas, la lógica 
interna de este procedimiento administrativo tiene por objeto el inter-
cambio reglado de información definitiva, determinada en un procedi-
miento jurisdiccional previo, que se realiza entre el registro y los tribu-
nales de justicia;

78°. que, una vez que se han realizado las distintas etapas de este 
procedimiento, esto es, una vez que tres comportamientos en los últi-
mos doce meses han sido declarados, en tres procedimientos judiciales 
distintos –cada uno de ellos apelables–, como infracciones gravísimas 
a la ley del tránsito y luego que se ha procedido al intercambio ad-
ministrativo obligatorio de información definitiva entre el registro y 
los tribunales de justicia, corresponde que se siga el procedimiento de 
cancelación de licencia de conductor dispuesto en el título iV de la ley 
nº 18.287;

79°. que este procedimiento es consecuencia de todas las etapas ante-
riormente descritas y no puede ser juzgado desde un punto de vista cons-
titucional sin considerarlas todas. de este modo, sus especiales caracterís-
ticas obedecen a la vinculación necesaria con los otros procedimientos;

80°. que, como ya se ha adelantado, su motivo o causa no es el acae-
cimiento de un comportamiento que deba ser calificado o no por el juez 
como infracción a las normas del tránsito, sino que la concurrencia de tres 
anotaciones distintas de infracciones gravísimas en el registro;

81°. que la anotación o registro es un acto administrativo en el que 
consta un hecho definitivo que fue sometido a un procedimiento jurisdic-
cional previo y revisable;

82°. que, en este sentido, el hecho procesal que se somete a la juris-
dicción del juez es sustancialmente más reducido: consiste en acreditar si 
existieron o no tres anotaciones por infracción gravísima en los últimos 
doce meses;

83°. que, además, a diferencia del procedimiento común de la ley nº 
18.287, este procedimiento no puede realizarse en rebeldía, esto es, debe 
llevarse a cabo necesariamente en presencia del denunciado; por ello, si 
no es habido, debe llevársele arrestado para que concurra al tribunal y 
realice sus descargos (artículo 40 de la ley nº 18.287);
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84°. que otra característica especial y que es consistente con la natu-
raleza del procedimiento, es el remedio jurídico de la anotación. dado 
que la anotación o registro es la constancia administrativa y definitiva de 
una infracción –y esta última es consecuencia de un procedimiento juris-
diccional previo, con todos los elementos de un debido proceso, incluido 
el derecho de recurrir de apelación–, en caso que la anotación contenga 
algún error notorio puede eliminarse (y modificarse, a fortiori) por decre-
to judicial o por resolución administrativa del Jefe superior del servicio 
(artículo 217, inciso cuarto, del d.F.l. nº 1);

85°. que, en consecuencia, queda de manifiesto que el procedimiento 
de acumulación de anotaciones de una infracción gravísima que conlleva 
la cancelación de la licencia de conductor, como es el caso del requirente, 
es el resultado de un procedimiento complejo que debe incluir en su aná-
lisis constitucional el proceso infraccional y el intercambio administrativo 
de información definitiva de los tribunales de justicia con el ente registral;

g) Examen en concreto del conflicto constitucional 
 planteado a esta magistratura.

86°. que, así las cosas, para que se inicie un procedimiento de cance-
lación de licencia de conductor por acumulación de anotaciones, como el 
del caso concreto, es imprescindible que lo precedan tres procedimientos 
infraccionales con sentencias ejecutoriadas de infracción gravísima en los 
últimos doce meses, y que dichas sentencias hayan sido comunicadas en-
tre el registro y los tribunales de justicia;

87°. que, desde esta perspectiva, para la regulación de un procedi-
miento justo y racional, el legislador consideró la vinculación de estos 
procedimientos, atendiendo su naturaleza y diferencias, fortaleciendo y 
compatibilizando la posibilidad de revisión y la necesidad de eficacia en la 
tramitación de estos procedimientos;

88°. que confirma esta idea la diferencia de remedios para modificar 
la resolución que contiene la sanción derivada de la infracción y la ano-
tación de la infracción. ambos son equilibrados de acuerdo a su propia 
naturaleza jurídica. en el caso que un juez de policía local sentencie que 
un comportamiento constituye una infracción gravísima, el condenado 
podrá apelar de la decisión (artículo 33, inciso primero, de la ley nº 
18.287, junto con el 207, letra a), del d.F.l. nº 1). ejecutoriada que se 
encuentre la sentencia, ésta se deberá anotar en el registro. la anotación, 
por su parte, es revisable por otras vías (artículo 217 del d.F.l. nº 1) y, 
en el caso específico de autos, es revisable fundado en la existencia de un 
error notorio; 

89°. que el asunto de fondo en el que se ventila la norma que se re-
quiere inaplicable por inconstitucional es un recurso de hecho de que 
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conoce la corte de apelaciones de Valparaíso (rol nº 366-2010), moti-
vado en el procedimiento de cancelación de la licencia de conductor por 
acumulación de anotaciones de infracciones de tránsito, ante el Juzgado 
de policía local de Viña del Mar;

90°. que el procedimiento de cancelación de licencia tiene como fun-
damento la concurrencia de tres anotaciones por infracciones calificadas 
de gravísimas en tres procedimientos distintos, dos ante el 1er. Juzgado 
de policía local de Valparaíso (roles nos 1746-2009 y 4502-2009) y uno 
frente al 1er. Juzgado de policía local de los Ángeles (rol nº 81.585-
2009), ocurridas en los últimos doce meses;

91°. que el requirente fue sometido a tres procedimientos distintos, 
en dos ciudades diferentes, en los que tuvo la posibilidad de controvertir 
los hechos que se le imputaban durante el juicio;

92°. que, además, cada una de las sentencias de los jueces de policía 
local que concluyeron que cada uno de los comportamientos reprochados 
constituía infracción gravísima –que causan directamente las anotaciones 
y que implicaron el procedimiento de cancelación de la licencia de con-
ductor–, eran apelables por el agraviado, requirente en autos; 

93°. que, asimismo, el propio requirente señaló que las infracciones 
que fundan la cancelación son efectivas;

94°. que, incluso más, el requirente tiene otra alternativa para elimi-
nar o modificar alguna o todas las anotaciones, en caso que éstas conten-
gan algún error notorio, por medio de decreto judicial o por resolución 
administrativa del Jefe superior del servicio (artículo 217, inciso cuarto, 
del d.F.l. nº 1), remedio que, como se señaló, es consistente con la natu-
raleza de la anotación;

95°. que, en consecuencia, el requirente no sólo tuvo la alternativa 
de discutir en un procedimiento la calificación de los hechos que fueron 
definidos como sanciones gravísimas (que luego debían anotarse en el 
registro) y, a su vez, recurrir de apelación en cada uno de ellos, sino 
que también, si las anotaciones adolecían de algún error notorio, pudo 
haberlas modificado o eliminado, además de las garantías que le asegura 
el resto del ordenamiento jurídico en caso que la sentencia haya sido dic-
tada con abuso o falta grave;

96°. que, sumado a todo lo afirmado, la petición del requirente pre-
tende que esta Magistratura incorpore un recurso a la legislación ahí don-
de el legislador, expresamente y por razones comprensibles, lo negó;

97°. que, atendido lo expuesto, debe afirmarse que, en el asunto que 
se ha planteado a este tribunal, el legislador ha tenido presente en la 
determinación de un procedimiento una serie de circunstancias que per-
miten contar con una resolución de fondo sin dilaciones indebidas y la 
pertinente revisión de sentencias garantizada por un justo y racional pro-
cedimiento;
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98°. que, por consiguiente, la norma del artículo 40, inciso final, de la 
ley nº 18.287 no viola la garantía de un justo y racional procedimiento;

99°. que, por las consideraciones expuestas, procede rechazar la ac-
ción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentada.

y visto lo prescrito en los artículos 19, número 3°, inciso sexto, y 93, 
incisos primero, nº 6°, y undécimo, de la constitución política de la re-
pública, así como en las disposiciones pertinentes de la ley orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

se resuelve:

que por haberse producido empate de votos, se rechaza el reque-
rimiento de fojas 1. queda sin efecto la suspensión del procedimiento 
decretada en estos autos, debiendo oficiarse al efecto. 

redactó el voto por acoger el Ministro señor enrique navarro Bel-
trán. redactó el voto de rechazo el Ministro señor Gonzalo García pino. 

notifíquese, regístrese y archívese. 

Rol Nº 1.804-2010 

se certifica que los Ministros señores Marcelo Venegas palacios y enri-
que navarro Beltrán concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del 
fallo, pero no firman por encontrarse haciendo uso de feriado legal, el 
primero, y con permiso, el segundo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los 
Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos 
carmona santander, iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.
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rol nº 1.805-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 40, inciso Final, 

de la leY nº 18.287, presentado por el JuzGado
de policÍa local de talaGante 

santiago, veintiséis de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que el abogado Juan Francisco arriagada obreque, en represen-
tación de María pilar núñez carvacho, en autos rol nº 2517-10, por 
acumulación de infracciones, seguidos ante el Juzgado de policía local 
de talagante, ha planteado una nulidad de derecho público fundada en 
que el servicio de registro civil formuló la denuncia respectiva después 
de transcurrido el plazo que fija el artículo 216 de la ley nº 18.290 y en 
que la comunicación no detalló las sanciones;

2°. que por resolución de 21 de junio de 2010, se rechazó la petición 
de nulidad de derecho público hecha valer, ordenándose por el Juez su-
brogante del Juzgado de policía local antes mencionado, por oficio nº 
986, de 9 de agosto de 2010, la remisión de los antecedentes a esta Magis-
tratura, de acuerdo a lo solicitado en el primer otrosí de la presentación 
hecha por el abogado señor arriagada obreque ante dicho tribunal;

3°. que, en dicha solicitud, se pide que en el caso de rechazarse la pe-
tición de nulidad de derecho público y, antes de resolver el juzgado antes 
indicado sobre los descargos hechos valer, se remitan los antecedentes a 
este tribunal para que se pronuncie sobre la constitucionalidad del inciso 
final del artículo 40 de la ley nº 18.287;

4°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;
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5°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado se encuentra contenido en el decreto con Fuerza de ley 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, la cual 
razona en el sentido de que el pronunciamiento sobre la admisibilidad 
establecido por la ley Fundamental exige, previamente, resolver sobre la 
admisión a trámite del requerimiento. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 del mismo cuerpo legal establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

6°. que el presidente del tribunal ordenó con fecha 25 de agosto del 
presente año que se diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad 
deducido en la segunda sala de esta Magistratura;

7°. que, sea el juez que conoce de la causa en que incide la acción in-
terpuesta o las partes que intervienen en ella, las que decidan requerir la 
inaplicabilidad de una norma legal que pueda ser derecho aplicable para 
la resolución de un asunto, deberán hacerlo directamente ante esta Ma-
gistratura cumpliendo con todos los presupuestos procesales establecidos 
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por la carta Fundamental y por los artículo 79, 80 y 82, inciso primero, 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucio-
nal, que se han reseñado, para así aperturar un proceso y obtener una 
sentencia de inaplicabilidad;

8°. que, conforme a lo antes indicado, la vía empleada para requerir 
a esta Magistratura en el caso sub lite no se ajusta a la carta Fundamental 
ni a la ley nº 17.997, razón por la cual la remisión de los antecedentes 
efectuada por el Juez subrogante del Juzgado de policía local de ta-
lagante no resulta procesalmente idónea para admitir a tramitación el 
requerimiento de inaplicabilidad a que se ha hecho referencia;

y teniendo presente lo dispuesto en los artículo 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república, y en los artículos 79, 80 y 82 de la ley nº 17.997, 

se declara: 

que no se admite a tramitación el requerimiento comprendido en el 
primer otrosí de la presentación de fojas 5, teniéndoselo así por no pre-
sentado, para todos los efectos legales.

devuélvase los antecedentes remitidos al Juzgado de policía local de 
talagante.

comuníquesele a dicho tribunal la presente resolución por oficio.

Rol Nº 1.805-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señores carlos carmona santander, José antonio Viera-
Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tri-
bunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.806-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, inciso 

quinto, de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015
Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo

de las leYes, presentado por
huGo antonio BuJalil caMpusano 

sentencia de Fecha 1 de Marzo de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.784

rol nº 1.807-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38, inciso 
quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2° de la leY 

nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY soBre eFecto 
retroactiVo de las leYes, presentado por

clara luz del carMen Fuentes tapia 

santiago, primero de marzo de dos mil once.

vistos:

con fecha 26 de agosto de 2010, el abogado ricardo González Benavi-
des, en representación de la señora clara luz del carmen Fuentes tapia, 
ha deducido ante este tribunal un requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 18.933, 
vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, en la parte referida a la tabla 
de factor etáreo, del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el recurso de protección 
que se sigue ante la corte de apelaciones de santiago en contra de la 
isapre Vida tres s.a., rol de ingreso nº 3922-2010.

como antecedentes de hecho consta en autos que la actora fue infor-
mada por la mencionada isapre de que el precio de su plan de salud, 
vigente desde el 9 de septiembre de 1996, sufrirá un alza como conse-
cuencia del cambio del factor etáreo que afecta a uno de los beneficiarios 
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del mismo, según procedería por aplicación de la correspondiente a la 
tabla de factores de riesgos incorporada al respectivo contrato de salud 
previsional.

a su vez, se señala que el artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 
18.933, impugnado, resulta aplicable al caso concreto del requirente por 
efecto de lo dispuesto en los otros dos preceptos cuestionados –el artículo 
2° de la ley nº 20.015 y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes– y, en seguida, se argumenta que en cuanto dichas normas 
facultan a las isapres para establecer precios diferenciados a los planes de 
salud que ofrecen a los afiliados, en razón de la edad, sexo y condición 
de cotizante o carga que tenga el beneficiario, y, además, permiten que 
se mantengan vigentes las tablas de factores etáreos incorporadas a los 
respectivos contratos suscritos por el afiliado –en este caso, de fecha ante-
rior al mes de julio de 2005, que coincide con la entrada en vigencia de la 
ley nº 20.015–, su aplicación produciría efectos contrarios a las garantías 
reconocidas en los numerales 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la 
carta Fundamental.

como fundamento del conflicto constitucional planteado, la requi-
rente aduce, en síntesis, que la aplicación al caso sub lite de las normas 
que se cuestionan en este proceso generan una diferencia arbitraria, por 
ende, contraria a la garantía constitucional de la igualdad ante la ley, ya 
que nada podría justificar el trato diferenciado que esas normas permi-
ten respecto de los beneficiarios a medida que avanzan en edad. señala, 
asimismo, que en lugar de la edad se debieran considerar otros factores 
que serían de mayor entidad o pertinencia para determinar el riesgo que 
deben asumir las isapres que operan dentro del sistema privado de los 
seguros de salud. en este mismo aspecto puntualiza que sería un error 
sostener que por el solo hecho de que una persona llegue a la vejez ten-
drá mayor incidencia de enfermedades y argumenta, también, que la di-
ferencia que provocan las normas que se impugnan sería contraria a la 
ética y a la justicia, ya que se afecta a las personas de mayor edad que han 
pagado permanentemente sus cotizaciones a los efectos de poder recurrir 
a las prestaciones que prevé el respectivo contrato de salud cuando lo re-
quieran y no cuando le sea conveniente a la respectiva isapre. 

se puntualiza por la actora que durante la tramitación de la ley nº 
20.015, en las comisiones unidas de salud y de hacienda de la cámara de 
diputados, fue discutido el efecto que podría generar el alza de precios 
de los planes de salud fundada en los cambios de edad de los beneficiarios 
y que en aquella oportunidad se habría propuesto, como medida paliativa 
de la discriminación que se produciría entre la población activa y la pasi-
va, el establecimiento de mecanismos de solidaridad intergeneracionales.

se aduce, a su vez, que la aplicación de un aumento en el precio de los 
planes de salud, fundado en la aplicación de los preceptos legales impug-
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nados, afectaría el derecho a la protección de la salud, en tanto alteraría la 
libertad de elección del sistema de salud como también el libre e igualitario 
acceso a las acciones de promoción, protección y recuperación de la salud, 
que se asegura a toda persona en el texto constitucional vigente. lo ante-
rior se explica, en palabras de la requirente, en el hecho de que las perso-
nas mayores que tienen la condición adicional de ser cotizantes cautivos se 
verían obligadas a emigrar al sistema público por la imposibilidad de seguir 
pagando el precio de los planes que ofrece el sector privado. 

por estar vinculada íntimamente con tal garantía constitucional y con 
otros principios y valores reconocidos en la carta Fundamental, uno de 
los cuales es el de la dignidad de la persona, a juicio de la requirente de 
estos autos, la aplicación de los preceptos impugnados igualmente afecta 
el derecho a la seguridad social que asegura a todos los habitantes del país 
el goce de prestaciones básicas uniformes, sea que se presten por el sector 
público o el privado.

también se denuncia que se vulneraría el derecho de propiedad, ya 
que por efecto del alza desmedida del precio de los planes por la aplica-
ción de las normas legales impugnadas, y en el caso concreto del actor, 
se le estaría privando de su derecho a hacer uso del sistema privado de 
salud, que sería un derecho incorporal incorporado a su patrimonio, así 
como de los beneficios concretos que se contemplan en el respectivo con-
trato de salud previsional.

por último, la requirente ha planteado la eventual transgresión del 
numeral 26° del artículo 19 de la ley Fundamental, en tanto la aplicación 
de los preceptos legales cuestionados afectaría en su esencia los derechos 
asegurados por la misma constitución política a los que se ha hecho alu-
sión precedentemente y, a continuación, se remite a lo expresado por esta 
Magistratura constitucional en varios considerandos de la sentencia rol 
976, de 26 de junio de 2008, que transcribe.

según consta en autos, el requerimiento materia de este proceso cons-
titucional fue admitido a tramitación y declarado admisible por la prime-
ra sala de esta Magistratura y también ella misma dispuso la suspensión 
del procedimiento judicial en el que la acción incide. pasados los autos al 
pleno, a los efectos previstos en el artículo 86 de la ley orgánica constitu-
cional de esta Magistratura, el requerimiento fue puesto en conocimiento 
de los órganos constitucionales interesados y de la isapre recurrida en 
la respectiva gestión judicial y sólo esta última formuló observaciones y 
acompañó antecedentes.

en su presentación de fojas 118, complementada a fojas 157, la isa-
pre Vida tres s.a. ha solicitado al tribunal rechazar el requerimiento 
deducido, básicamente atendido que los preceptos legales impugnados, 
en su aplicación al caso concreto invocado, no producirían los efectos 
inconstitucionales alegados, ya que, a juicio de esa entidad, las tablas de 
factores a que aluden estas normas determinan la naturaleza de los con-
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tratos de salud previsional que fueron diseñados por el legislador guar-
dando o respetando el principio de proporcionalidad y razonabilidad. 
en tal sentido, se puntualiza que la legislación exige que el contrato de 
salud previsional se pacte de manera indefinida y ello hace necesario que 
en él se contemple un mecanismo, como el de las tablas de factores, que 
permita la adaptación objetiva de su precio en el tiempo para mantener 
el pertinente equilibrio en los riesgos asumidos por la respectiva isapre y, 
por ende, permita el funcionamiento del sistema privado de salud.

sin perjuicio de lo anterior y respecto del cuestionamiento que se for-
mula en contra del artículo 2° de la ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, la institución indica que 
esos preceptos no dicen relación directa con el fondo de la cuestión que 
se ventila ante esta Magistratura, sino que con las reglas que se emplean 
para resolver los problemas de vigencia temporal de las leyes, por lo que 
su impugnación en este caso sería impertinente.

se ordenó traer los autos en relación y en audiencia de 9 de diciembre 
de 2010 se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista 
de las causas roles nos 1.765, 1.769 y 1.806, oyéndose la relación. ningu-
na de las partes del proceso solicitó alegar en la vista de esta causa.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente, de 56 años de edad, sostiene que la 
isapre cruz Blanca, con quien tiene suscrito un contrato de salud pre-
visional desde el año 2004, le ha comunicado que el factor de riesgo de 
su plan de salud cambió de 2.40 a 4.82, al pasar de un tramo a otro la 
tabla de riesgo respectiva, aumentando consecuencialmente de manera 
considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha institución 
de salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente 
de estos autos, el requirente, con fecha 30 de julio de 2010, interpuso un 
recurso de protección en contra de la isapre mencionada (rol nº 3101-
2010), con el objeto de dejar sin efecto dicha alza;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de inconstitucionalidad el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas adolecen de una serie de vicios 
de constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (artículo 
19, nº 2°). la ley en cuestión –de acuerdo al requirente– permite que au-
mente el precio a medida que aumenta el riesgo del afiliado, considerando 
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como factores exclusivamente la edad y el sexo de los beneficiarios. estos 
factores son arbitrarios, pues se basan en hechos que son involuntarios. en 
cambio, la ley prescinde de factores voluntarios de riesgo que podrían im-
putarse legítimamente a las personas, cual es el caso de una serie de hábitos 
tales como, por ejemplo, fumar. además, afirma que la vejez por sí sola no 
necesariamente implica un aumento del riesgo de enfermar. por otro lado, 
señala que es injusto que una persona pague más cuando envejece conside-
rando que durante toda su vida ha cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se le obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

en tercer lugar, el requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°), toda vez que 
autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, el requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, sostiene que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados y, consecuentemente, el artículo 19, nº 26°, de 
la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre cruz Blanca, fue suscrito en 
el año 2004;
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QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de 
un requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe 
hacer para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atri-
buciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que 
entró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933 o 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino 
por las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente 
a la fecha de su suscripción, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha 
ley. son el contrato y la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación 
señalada, los aplicables al contrato de salud. 

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales anteriores y posteriores al 
año 2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los 
contratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la 
ley nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigen-
tes a julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto 
de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº20.015, ya que establece 
reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su entrada en 
vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley sobre efecto 
retroactivo de las leyes, de 1861;

OCTAVO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 
corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
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se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2. El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

NOVENO. que la norma recién señalada fue reemplazada, el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma en cuestión se encuentra actualmente derogada. 
la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-

nal se avoque a conocer de este requerimiento;
DÉCIMO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes de las re-

cientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469 acumulados, rol 
nº 1.572, rol nº 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, efecti-
vamente, consideraba que una norma derogada no era precepto legal en 
los términos que exige el artículo 93, nº 6°, de la constitución (stc roles 
nos 978, 1.186, 1.230, 1.231, 1.232, por lo mismo, no cabía a su respecto 
la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto 
respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresamente (stc ro-
les nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOPRIMERO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hizo tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 843) 
como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOSEGUNDO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

DECIMOTERCERO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero, de los citados 
roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y 
que sostienen lo siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente po-
sible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto 
de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre dero-
gado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha norma 
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hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica regida 
por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento de re-
solver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a la fecha de celebración del contrato, siguen en vigor 
hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo o contrate un 
plan de salud distinto. en todo lo demás, el contrato antiguo debe suje-
tarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOQUINTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado ya en sus pronunciamientos de roles 
nos 1.572, 1.598, 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia 
que el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
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18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada 
con posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, 
porque es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronun-
ciamiento. enseguida, porque toda norma que regula la misma materia 
debe cumplir dichos estándares, independientemente de cuándo se ela-
boraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOSEXTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se in-
corporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOSÉPTIMO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOCTAVO. que la limitación a la facultad de las isapres para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo 
que se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el 
nuevo valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad 
que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo 
la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigente en la institución 
para el plan en que actualmente se encuentre.” 
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de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores, como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por la 
isapre. 

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas, no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección de la salud
si se desleGaliza la reGulación

DECIMONOVENO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.

esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la re-
dundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGÉSIMO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la 
constitución establece que “es deber preferente del Estado garantizar la eje-
cución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado esta fórmula 
constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigésimo a centesimovi-
gesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos que la 
constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. centesimovigésimo). 

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigésimo). 

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
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derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOPRIMERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOSEGUNDO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;

VIGESIMOTERCERO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura rol nº 1.348 y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revisar 
los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, pres-
taciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la oración “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
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que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOCUARTO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter o 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.

parte de este nuevo texto fue derogado por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura, pronunciada el 6 de agosto del año 2010;

VIGESIMOQUINTO. que, como se observa, el régimen aplicable en 
la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en la tercera, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores fue la que este tribunal, en algunos de sus 
elementos, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSEXTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaran 
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límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera ads-
crita a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría 
tener incorporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y 
las isapres no podrían establecer más de dos tablas de factores para la 
totalidad de los planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–; di-
cha tabla influía decisivamente en el precio final del plan, pues, de un 
lado, este se obtenía multiplicando el precio base (que las isapres tienen 
libertad para definir, con ciertas restricciones –artículos 170, letra, m) y 
198) por el respectivo factor que corresponde al afiliado o beneficiario, 
de acuerdo a la respectiva tabla de factores (artículos 170, letra m), y 199, 
inciso primero) y, del otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de 
acuerdo con la tabla, el aumento o la reducción del factor que corres-
ponda al beneficiario (artículo 199, inciso final). con ello, se producía un 
doble ajuste al precio: el que provenía de la modificación del precio base 
(artículo 198) y el que provenía de la aplicación de la tabla de factores 
(artículo 199);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las críticas al régimen previo al 2005 de 
la tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l. nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres. 

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28). 

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem). 

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existía, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
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tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado” (ibídem);

VIGESIMOCTAVO. que las mismas constataciones realizó la isapre 
recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señalado. a 
fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito presenta-
do por las isapres Banmédica y Vida tres. en el mismo, ésta sostiene lo 
siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136); 

VIGESIMONOVENO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex 
presidente ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo 
que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo 
que las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existe, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes... 

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
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chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado. 

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGÉSIMO. que, como se observa, las críticas al precepto impug-
nado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de libertad, 
confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles y reajus-
tabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres. 

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 
y 1.469 unidos);

4. Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOPRIMERO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629);

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. esta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, en primer lugar, este tri-
bunal ha dicho que la tabla de factores debe guardar proporcionalidad 
en relación a las rentas (stc rol nº 1.710, c. sexagesimoquinto, cente-
simocuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, 
no puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la 
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protección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquicua-
gesimosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio 
de las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimo-
quinto); no puede generar la imposibilidad de que el afiliado costee el 
aumento del precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimosexagésimo); y que tampoco se obligue a los beneficiarios a emigrar 
del sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimo-
quinto y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idó-
neos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto). 

en tercer lugar, en el mecanismo, si bien puede ser complejo, al in-
tervenir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que 
pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. 
decimocuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determi-
nación del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimotercero). 

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos en 
la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso (artí-
culo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede dejarse 
sin efecto durante su vigencia, si por incumplimiento de sus obligaciones 
o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo (artículo 189) e 
indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato, obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados 
en la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente 
quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado 
el impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos 
tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de 
salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema esta-
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tal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, 
nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito 
de la salud (artículo 19, nº 9°).

TRIGESIMOQUINTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en 
base a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud 
es un contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido 
que “el contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y 
el cotizante” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de 
acuerdo al tribunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las 
condiciones del contrato” (ídem);

TRIGESIMOSEXTO. que, enseguida, el contrato de salud es un con-
trato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287 y 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuage-
simocuarto ). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Car-
ta Fundamental es la base constitucional y de orden público de todo contrato de 
salud” (stc rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este 
contrato “se erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional 
y de orden público” (ídem, considerando 45°) y concluyendo que esta base 
constitucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada 
a todo contrato de salud” (ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a continuación, este tribunal ha esta-
blecido que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro 
propio del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta re-
lación contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por 
el principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimo-
quincuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que 
el contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMOCTAVO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de se-
guro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, es 
esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requerimiento;

TRIGESIMONOVENO. que, vinculado con lo anterior, cabe consi-
derar que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato 
no es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de 
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las personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGÉSIMO. que, finalmente, este tribunal ha señalado que 
las isapres tienen un deber privilegiado en cuanto a respetar y promover 
el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de 
acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar 
en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad 
social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesi-
moctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincuagesimotercero; rol 
nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo 
y quincuagesimoquinto);

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOPRIMERO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710, es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio le-
gal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar 
a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado para garanti-
zar la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, por ello, este tribunal estableció 
que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9°, de la cons-
titución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamente por 
la ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado que “no le 
corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define 
el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesimonoveno);

CUADRAGESIMOTERCERO. que, a lo anterior, el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOCUARTO. que como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
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tiempo materia de reserva legal y una materia que puede ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa, ni por las partes 
en un contrato de orden público;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOQUINTO. que, analizado todo lo anterior, esta-
mos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en primer lugar, en la sentencia rol 
nº 1.710, se cuestionó una regulación legal del mecanismo de reajustabi-
lidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condiciones” que 
la constitución manda establecer para garantizar el acceso a la prestación 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). en consecuen-
cia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una regulación que 
permite al solo consentimiento de las partes establecer las condiciones de 
reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun considerando 
las características del contrato de salud, enunciadas previamente, espe-
cialmente su carácter de contrato de orden público, que obliga a cierta 
densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 56 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, a mayor abundamiento, cabe re-
cordar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley 
se otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incor-
porarlo a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, 
principios y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesi-
mosegundo; en el mismo sentido, stc rol nº 976, c. quincuagesimo-
séptimo). en ese contexto, queda en evidencia que si se ha estimado 
desproporcionada y carente de razonabilidad la norma que entregaba 
amplia libertad de actuación a un organismo de la administración, ya 
que esa clase de disposiciones se aparta del raciocinio que debe presi-
dir la regulación de los derechos fundamentales, como ya constató esta 
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Magistratura (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimo-
segundo y centesimocuadragesimoquinto), peor aún resulta entregar la 
regulación de esta materia a la libertad contractual o, como lo dice la 
norma, a la libertad de la isapre, por el desequilibrio de facultades que 
tiene en su favor;

CUADRAGESIMONOVENO. que, en el presente caso, el deber del 
estado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente el estado en esta ma-
teria, exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
norma impugnada. Ya hemos visto cómo en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de casi un 67% y que es insensible a la edad de la persona (56 años) que 
la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGÉSIMO. que, en segundo lugar, este tribunal también 
ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artículo 19, la 
constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, 
las que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. de esta 
forma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a esa 
regla, el legislador se encuentra obligado a ponderar la obligación del 
trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias y, 
al mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de asegurar la 
“protección de la salud”, previsto en el inciso primero de la misma dis-
posición constitucional, que se traduce en que el derecho sea posible y 
efectivo de uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado que el 
mecanismo de reajustabilidad definido por el legislador en el artículo 199 
introducido por la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio entre el co-
bro de las cotizaciones y la protección del derecho a la salud, que deja a 
este último sin la tutela que la constitución exige (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimosexto). este desequilibrio es aún mayor si se deja 
a la autonomía privada –no a la ley y ni siquiera a la administración– la 
fijación del mecanismo de reajustabilidad del contrato;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 

•  Nº 1.807



Jurisprudencia constitucional

522

“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

iV
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, en segundo lugar, considera-
mos que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social 
(artículo 19, nº 18°, de la constitución);

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).

en la seguridad social, la acción del estado, incluida por tanto la del 
legislador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitan-
tes” a las prestaciones de seguridad social. 

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse. se consagra así el principio 
de universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las per-
sonas a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social garantizado en el artículo 19, 
nº 18°, de la constitución también resulta infringido por el precepto le-
gal en análisis.

lo anterior ocurre de forma incluso más patente que respecto del 
artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimonoveno), 
en el caso del precepto que se examina no se establece ninguna precisión 
ni regla especial para las personas que se encuentran en situación de ob-
tener las prestaciones de seguridad social. el régimen que establece tiene 
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considerables vacíos e insuficiencias que buscaron corregirse a través de 
la ley nº 20.015; entre otros, disminuir la libertad de las isapres y la 
discriminación que se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, des-
critas en otra parte de esta sentencia, incluso por el mismo presidente de 
la república, vulneran el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, que 
es, como ya se indicó, garantizar el acceso a las prestaciones. como ha 
dicho esta Magistratura: “La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los 
administrados están sujetos a contingencias sociales. La necesidad de proteger de 
estas contingencias al ser humano y a los que de él dependen emana de su derecho 
a la existencia; de la obligación de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno 
y acorde con su condición de tal” (héctor humeres noguer: derecho del 
trabajo y de la seguridad social, editorial Jurídica de chile, santiago de 
chile, 2005, tomo iii, p. 23) (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuage-
simonoveno);

QUINCUAGESIMOSEXTO. que, en efecto, como ya lo ha dicho este 
tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la nor-
ma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una com-
pleta imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa para 
el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de la obligación 
que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a garan-
tizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes” 
(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 

en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 67% en el caso de la requirente, 
lo que significa una alteración relevante del precio del plan, especialmen-
te considerando que la requirente que es una mujer de 56 años de edad al 
momento de ser notificado del ajuste, y que la cotización estándar del sis-
tema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una que termine 
siendo un porcentaje muchísimo mayor de los ingresos de una persona 
de esa edad que se ha multiplicado en pocos años. 

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio, se hace inviable asumir y 
mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto tan sensible para 
las personas;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que estos vicios tienen una conse-
cuencia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando la re-
quirente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 2.80 uF, 
en el año 1996. catorce años después, su mismo plan tiene un costo de 
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10.763 uF. es decir, casi cinco veces más. partió pagando, en dinero de 
hoy, casi 60 mil pesos y termina pagando 230 mil pesos. en julio de 2002, 
cuando se ingresó al congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en 
la ley nº 20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada 
del sistema alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, 
un 9,2% de la renta imponible de los afiliados”. la situación de la requirente 
era congruente con esa idea. pero esa correspondencia se ha perdido. 
enseguida, eso es un porcentaje considerable para los ingresos de una 
mujer de 56 años. además, cuando la constitución permite al legislador 
establecer cotizaciones obligatorias, está pensando en porcentajes razo-
nables. por ejemplo, el 7% o, en su caso, el tope de 60 uF de remunera-
ción imponible para jubilación respecto de las personas que tienen más 
altos ingresos. la idea es que no se destinen porcentajes desmesurados o 
exorbitantes a la seguridad social. si bien la ley de isapres permite que se 
pueda pactar un precio mayor por cotización de salud (artículo 170, letra 
h)), éste no puede empinarse mucho más allá de ese porcentaje mínimo 
de la cotización obligatoria. la cotización obligatoria no puede implicar 
una confiscación de renta. Finalmente, hay que considerar que el precio 
del plan ya tiene un reajuste automático, pues se expresa en unidades de 
fomento;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
la requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, 
cada cinco años, a partir de los 60, el factor crece a una tasa de al menos 
50%, llegando a 0.94 a la edad de la requirente. en cambio, en tramos 
anteriores, incluso, disminuye después de los 35 años hasta cumplir 54, 
en que comienza a subir exponencialmente.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en tercer lugar, tampoco se res-
peta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su deter-
minación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, 
porque o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de 
isapre, para una mujer de 56 años, con preexistencias y carencias, es casi 



525

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de 
la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones 
convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, in-
ciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o 
incluso, en el régimen privado de salud puede significar un elevado costo 
que sea inviable para el común de las personas, como la requirente de 
autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a 
la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impug-
nada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y 
aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha 
voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de 
antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos 
antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con 
otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal 
adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado an-
teriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que 
se está afiliado.”. 

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente, y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGÉSIMO. que, finalmente, el precepto objetado tampoco pasa 
el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se construye el 
mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza humana, como 
la edad y el sexo. en el caso de la requirente, el mecanismo implica que 
entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos que la norma 
original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 18.933, 
prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de la reno-
vación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 18.959 
(artículo 27) antes que entrara en vigencia la mencionada disposición (la 
ley nº 18.933 entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo de 1990), 
que reemplazó la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. el legislador original se percataba del peli-
gro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para precaver 
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eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expresamente 
que no era discriminación considerar la relación de precios por sexo y 
edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar en la 
protección de los adultos mayores, no darla plenamente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es míni-
mo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abiertas y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si la requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 230 mil pesos mensuales, que le significa 
su plan, no tendría problema. pero está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos;

SEXAGESIMOPRIMERO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de la 
ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la salud 
(artículo 19, nº 9) y a la seguridad social (artículo 19, nº 18) y, por tanto, 
resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nos 2°, 24° y 26°)

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 
18°, y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitu-
ción política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
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MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

El Ministro señor raúl Bertelsen repetto previene que concurre a lo 
resuelto en la sentencia, pero lo hace basado únicamente en la considera-
ción de que el precepto legal declarado inaplicable por inconstitucional 
contiene una regulación incompleta e imprecisa de las reglas a utilizar en 
la configuración de la estructura de las tablas de factores que se utilizan 
para reajustar el precio de los planes de salud, lo que ha permitido: a) el 
establecimiento de diferencias arbitrarias entre los diferentes grupos de 
beneficiarios, y b) un incumplimiento del deber preferente del estado de 
garantizar la ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones 
que determine la ley, mandato que ésta no ha cumplido a cabalidad.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán previene que concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
vigesimoprimero, vigesimotercero, cuadragesimosegundo y cuadragesi-
motercero, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemente 
en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de fija-
ción de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido el requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre a 
la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los con-
siderandos vigesimosexto al vigesimonoveno, en relación al artículo 19, 
nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene presente para ello que, en 
su oportunidad, la norma legal impugnada no hizo exigible la obligación 
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del estado de facilitar el acceso de los afiliados más riesgosos afectados 
por su aplicación, a las correspondientes acciones de salud que brindan 
las isapres, de conformidad con el principio de subsidiariedad.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander y 
las prevenciones, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.807-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander e iván 
aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, 
señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.808-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933,
2° de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto 

retroactiVo de las leYes, deducido por
paMela castaGnoli Mariotti 

santiago, diecinueve de abril de dos mil once.

vistos:

el abogado ricardo González Benavides, en representación de la se-
ñora pamela castagnoli Mariotti, ha deducido ante este tribunal cons-
titucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de 
los artículos 38, inciso quinto, de la ley nº 18.933, vigente con anteriori-
dad a la ley nº 20.015, en la parte que alude a la tabla de factor etáreo; 
2° de la ley nº 20.015 y 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
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leyes, en la causa sobre recurso de protección interpuesto por su parte 
en contra de isapre Vida tres s.a. y que se encuentra actualmente pen-
diente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso 
nº 2647-2010.

de los documentos acompañados por las partes se desprende que la 
requirente suscribió un contrato de salud con la isapre requerida el 12 
de agosto de 2004 (fojas 83) y mediante carta fechada el 19 de mayo de 
2010 (fojas 34) la mencionada isapre informó a la requirente el aumento 
que sufriría el precio de su plan de salud –de 4,3 a 4,594 unidades de Fo-
mento mensuales–, por efecto del cambio del factor de riesgo que corres-
pondía aplicar por variación de la edad de la cotizante (61 años de edad).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, la actora sostiene que los preceptos 
legales impugnados, al autorizar el aumento del precio de su plan de 
salud por el simple hecho de envejecer, resultan contrarios a las garantías 
establecidas en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitu-
ción política.

como fundamento de lo expresado, la requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de salud 
en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, las normas impug-
nadas establecen una diferencia entre los distintos grupos etáreos y entre 
los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder al mismo beneficio, 
algunos deban pagar más que otros. esta diferencia, señala la requirente, 
sería arbitraria, porque la edad y el sexo constituyen hechos involunta-
rios, a diferencia de otros que involucran una exposición voluntaria al 
riesgo, como son los hábitos de fumar o beber en exceso. además, hace 
hincapié en que sería erróneo pensar que el aumento en la edad de la 
persona está necesariamente vinculado a una mayor ocurrencia de enfer-
medades. en este punto, la requirente también plantea que las normas 
legales impugnadas serían arbitrarias en un sentido ético, por atentar 
contra la justicia.

agrega, en seguida, que los preceptos cuestionados suponen una fuer-
te cortapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el 
plan de salud por el que optaron al celebrar el contrato de salud con 
la respectiva institución, siendo el fuerte y creciente aumento del precio 
una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema privado de salud, 
vulnerando así la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de 
la salud y el derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, 
sea estatal o privado. 

señala que además se estaría vulnerando el derecho a la seguridad 
social, en la medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la pro-
tección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en ese 
sentido, la señora pamela castagnoli afirma que las isapres, al estar facul-

•  Nº 1.808



Jurisprudencia constitucional

530

tadas para intervenir en la satisfacción del derecho a la protección de la 
salud de sus afiliados, deben procurar que los derechos consustanciales a 
la dignidad humana no sean afectados en su esencia ni menoscabados por 
la imposición de condiciones o requisitos que hagan imposible su libre 
ejercicio. insiste en lo expresado razonando en orden a que la obligación 
de los particulares de respetar y promover los derechos inherentes a la 
dignidad de las personas persiste incluso en las relaciones convencionales 
entre privados. por ello, sostiene, un alza de precio del plan de salud que 
obligue al afiliado a emigrar del sistema privado de salud, como sería su 
caso particular, constituye un atropello ilegítimo e inconstitucional a los 
derechos aludidos.

denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de 
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotización para 
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad 
–junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud 
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio, 
en tanto es cotizante cautiva–, se le estaría privando injustamente de par-
te de su patrimonio al no contemplarse una contraprestación que resulte 
equivalente al aumento del precio del respectivo plan de salud.

observa, finalmente, que las tablas de factores que contemplan los 
preceptos legales impugnados imponen como condición, requisito o tri-
buto el aumento de la cotización mensual para permanecer en el sistema 
privado de salud y en el plan elegido por el respectivo cotizante, afectan-
do así la esencia de las garantías constitucionales a que se ha aludido.

consta en autos que mediante resolución de 2 de septiembre de 2010 
la primera sala del tribunal admitió a tramitación el requerimiento de-
ducido, determinando la suspensión del procedimiento que constituye la 
gestión pendiente en esta causa (fojas 44). Mediante resolución del 24 de 
septiembre de 2010 la misma sala declaró la admisibilidad del presente 
requerimiento de inaplicabilidad (fojas 64). 

pasados los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comunica-
ciones y notificación previstas en el artículo 86 de la ley orgánica cons-
titucional de esta Magistratura (fojas 71-72).

la isapre requerida, representada por la abogada Wanira arís Gran-
de, mediante presentación de fecha 18 de octubre de 2010, formuló ob-
servaciones al requerimiento deducido, solicitando al tribunal rechazarlo 
en todas sus partes.

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica por 
el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del valor 
permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, indica, de 
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acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1 de 2005, del Ministerio 
de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a lo largo de la 
vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye una protec-
ción para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos objetivos 
(como son el sexo y la edad), determinada y conocida con antelación por 
los contratantes.

sostiene que el precepto impugnado no es arbitrario ni vulnera la 
igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de variación 
de precio precisamente se busca que se trate de un modo igual a quienes 
se encuentran en la misma situación. 

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable 
el funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema 
tiene prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su 
permanencia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura 
de Fonasa. 

agrega que el derecho a la seguridad social –y el acceso a prestaciones 
básicas uniformes– puede satisfacerse a través de instituciones públicas o 
privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras jurídicas para 
lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contrato de seguro. 
señala que las isapres operan precisamente con contratos de seguro, lo 
que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que la población 
menos riesgosa compensa a la más riesgosa, lo que a su vez favorece los 
objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, señala, el ajus-
te del precio del plan de salud no es inconstitucional y no vulnera el 
derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho de que el 
afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar siempre 
por un plan alternativo. 

indica que no hubo violación al derecho de propiedad de la requi-
rente, por cuanto el cambio de factor de ponderación constaba expre-
samente en el contrato suscrito y, finalmente, sostiene la inexistencia de 
vulneración de la esencia de los derechos constitucionales de la requiren-
te, argumentando que la norma impugnada constituye el reconocimiento 
de la manera en que el sexo y la edad afectan el riesgo de salud de las 
personas. 

habiéndose traído los autos en relación, el día 31 de marzo de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con la vista de 
las causas roles nos 1.636, 1.703, 1.809, 1.785, 1.786 y 1.777, oyéndose 
sólo la relación, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó 
a alegar en la respectiva audiencia.
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considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que la requirente sostiene que la isapre Vida tres s.a., 
con quien suscribió un contrato de salud el 12 de agosto de 2004, le ha 
comunicado que el factor aplicable para el cálculo del precio total de su 
plan de salud ha pasado de 2,80 a 3,00, en virtud del cambio de su tramo 
de edad, de acuerdo a la tabla de riesgo consignada en el mencionado 
contrato, aumentando considerablemente el precio total de éste. contra 
esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente de estos autos, la 
requirente, con fecha 15 de junio del año 2010, presentó recurso de pro-
tección ante la corte de apelaciones de santiago; 

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, la requirente ha im-
pugnado ante esta Magistratura el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes. a su juicio, dichas normas adolecen de una serie de vicios de cons-
titucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas contemplan una discriminación arbi-
traria, contraviniendo la carta Fundamental (artículo 19, nº 2°). la ley 
en cuestión –de acuerdo a la requirente– permite el aumento del precio 
del plan de salud a medida que aumenta el riesgo del afiliado, conside-
rando como factores incidentes en tal riesgo exclusivamente la edad y el 
sexo de los beneficiarios. estos factores serían arbitrarios, pues se basan 
en hechos involuntarios. en cambio, la ley prescinde de factores que po-
drían imputarse legítimamente a las personas, como, por ejemplo, el há-
bito de fumar. además, afirma que la vejez por sí sola no necesariamente 
implica un aumento del riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es 
injusto que una persona pague más cuando envejece, considerando que 
durante toda su vida ha cotizado regularmente.

la requirente sostiene que las normas impugnadas afectan la libertad 
de elegir el sistema de salud al que ha decidido afiliarse, infringiendo de 
esa manera el artículo 19, nº 9°, de la constitución. afirma que median-
te el reiterado aumento del precio del plan, en los hechos se la obliga 
indirectamente a salir del sistema privado de salud, lo que configuraría, 
además, una vulneración al derecho garantizado en el artículo 19, nº 8 
de la constitución.

en tercer lugar, la requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18), toda vez que 
autorizan a las isapres a desconocer el goce de prestaciones, en íntima 
conexión con la dignidad de la persona.
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en cuarto lugar, la requirente hace ver que tanto el derecho a perma-
necer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los be-
neficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimonio. 
como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su dere-
cho de propiedad (artículo 19, nº 24°, de la constitución). adicionalmen-
te, señala que las normas impugnadas permiten que se mantengan las 
mismas prestaciones por un monto de dinero considerablemente mayor, 
afectando de esa manera el patrimonio del afiliado.

como conclusión, señala que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
de propiedad, igualdad y salud y, consecuentemente, el artículo 19, nº 
26°, de la constitución;

ii
consideraciones preVias

1. Asuntos sobre los cuales el tribunal no emitirá pronunciamiento.

TERCERO. que, dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este 
tribunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su de-
cisión;

CUARTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre cruz Blanca, fue suscrito en 
el año 2004;

QUINTO. que la doctrina actual de este tribunal exige tener en con-
sideración el artículo 2° de la ley nº 20.015 al momento de determinar 
los asuntos sobre los que emitirá pronunciamiento (stc roles nos 1.544, 
1.644, 1.572, 1.598 y 1.629). antes de esta doctrina, se consideraba un 
asunto de mera legalidad el impacto de este precepto (stc roles nos 976 
y 1.348). 

en efecto, de acuerdo a esta nueva doctrina, hay que distinguir la 
fecha del contrato para que sea admisible que el tribunal conozca de un 
requerimiento de esta naturaleza. dicho pronunciamiento lo debe hacer 
para el solo efecto de definir sobre qué normas ejercerá sus atribuciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que 
entró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933 o 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino 
por las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente 
a la fecha de su suscripción, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha 
ley. son el contrato y la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación 
señalada, los aplicables al contrato de salud. 
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si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la tabla 
de factores, el artículo 38 ter (actual artículo 199) no tendrá aplicación;

SEXTO. que, por otro lado, lo mismo sucede con el artículo 2° de 
la ley nº 20.015, recién mencionado, pues él simplemente establece la 
transitoriedad de las situaciones contractuales anteriores y posteriores al 
año 2005. esa norma no establece regulación sustantiva alguna sobre los 
contratos de salud, sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la 
ley nº 20.015, ya que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigen-
tes a julio de 2005 a sus disposiciones;

SÉPTIMO. que, entonces, para los efectos de esta sentencia, este tri-
bunal sólo tendrá presente como norma impugnada el artículo 38 de la 
ley nº 18.933 (vigente con anterioridad a la ley nº 20.015), en la parte 
que se refiere a la operación de la tabla de factores. se excluirá, por tanto 
de su pronunciamiento el artículo 2° de la ley nº 20.015, ya que estable-
ce reglas de adaptabilidad de los contratos vigentes antes de su entrada 
en vigencia a su normativa, al igual que el artículo 22 de la ley sobre 
efecto retroactivo de las leyes, de 1861;

OCTAVO. que la parte impugnada del artículo 38 de la ley nº 18.933 
corresponde a su inciso quinto, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 
de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor que 
se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios por 
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base 
de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la 
Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

este inciso fue incorporado por la ley nº 19.381, publicada en el dia-
rio oficial en mayo de 1995;

2. El tribunal es competente para conocer de una inaplicabilidad 
contra un precepto derogado.

NOVENO. que la norma recién señalada fue reemplazada, el año 
2005, por el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –hoy artículo 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005–, introducido por la ley nº 20.015.

por tanto, la norma en cuestión se encuentra actualmente derogada. 
la isapre recurrida sostiene que esta derogación impide que el tribu-

nal se avoque a conocer de este requerimiento;
DÉCIMO. que, al respecto, cabe señalar que hasta antes de las re-

cientes sentencias rol nº 1.452, roles nos 1.399 y 1.469 acumulados, rol 
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nº 1.572, rol nº 1.598 y rol nº 1.629, la mayoría del tribunal, efecti-
vamente, consideraba que una norma derogada no era precepto legal en 
los términos que exige el artículo 93, nº 6°, de la constitución (stc roles 
nos 978, 1.186, 1.230, 1.231, 1.232, por lo mismo, no cabía a su respecto 
la inaplicabilidad, pues implicaba dar una eficacia ultraactiva al precepto 
respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresamente (stc ro-
les nos 1.230, 1.231 y 1.232);

DECIMOPRIMERO. que tal situación se traducía en dos causales de 
inadmisibilidad. de un lado, que no resultaba decisiva en la resolución 
del asunto controvertido (stc roles nos 760, 843 y 978); y, del otro, care-
cía de fundamento plausible (stc roles nos 1.230, 1.231 y 1.232).

dicha declaración la hizo tanto el pleno del tribunal (stc rol nº 843) 
como sus salas (stc roles nos 838 y 760);

DECIMOSEGUNDO. que, sin embargo, el tribunal cambió de crite-
rio en las sentencias señaladas. eso es lícito en la medida que lo advierta 
y fundamente claramente su decisión (stc rol nº 171);

DECIMOTERCERO. que la actual doctrina del tribunal se expresa 
en los considerandos noveno, décimo y decimoprimero, de los citados 
roles nos 1.399 y 1.469, acumulados, invocados por las sentencias roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629, plenamente aplicables a la presente situación, y 
que sostienen lo siguiente:

“NOVENO: Que, en opinión de estos sentenciadores, resulta perfectamente po-
sible pronunciar un veredicto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto 
de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre dero-
gado por el legislador, siempre y cuando, como sucede en la especie, dicha norma 
hubiere estado en vigor en el momento en que se suscitó la situación jurídica regida 
por ella y deba ser aplicada por el juez de la gestión pendiente al momento de re-
solver el asunto;

DÉCIMO: Que, en efecto, lo que la Constitución ha exigido en esta materia 
es que el precepto impugnado resulte aplicable al caso de que se trate, toda vez que 
en su artículo 93, Nº 6°, prescribe que es atribución del Tribunal Constitucional 
el declarar la inaplicabilidad de un precepto legal “cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la 
Constitución”, no exigiendo que el mismo se encuentre actualmente vigente. Con 
ello, el constituyente previó acertadamente la hipótesis de la ultraactividad de una 
disposición derogada, es decir, de aquellas normas que si bien no rigen respecto 
de situaciones fácticas que acontezcan en la actualidad, sí regían en el momento 
en que ocurrieron los hechos que se juzgan. Así, por lo demás, lo ha estimado esta 
propia Magistratura en sentencia Rol Nº 728-2007;

UNDÉCIMO: Que de lo dicho se desprende que la disposición legal que se 
impugna en la presente acción de inaplicabilidad tiene el carácter de precepto legal 
cuya aplicación resulta decisiva para la resolución de los asuntos que se encuentran 
pendientes ante los tribunales de justicia, razón por la cual corresponde analizar 
–en esta fase– los razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las in-
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fracciones constitucionales denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la 
referida gestión judicial;”;

DECIMOCUARTO. que a lo anterior cabe agregar que la norma im-
pugnada, si bien se encuentra derogada, tiene cierta ultraactividad, en la 
medida que el artículo 2° de la ley nº 20.015 establece que las tablas de 
factores vigentes a la fecha de celebración del contrato, siguen en vigor 
hasta que el afiliado opte por aceptar un plan alternativo o contrate un 
plan de salud distinto. en todo lo demás, el contrato antiguo debe suje-
tarse a la nueva normativa.

por lo tanto, este tribunal emitirá pronunciamiento sobre la norma ya 
señalada, a pesar de que se encuentra derogada;

3. Pronunciamientos previos de este tribunal.

DECIMOQUINTO. que, por otra parte, esta Magistratura ya tiene 
elaborada toda una doctrina constitucional en materia de tabla de facto-
res, que es el asunto que regula el precepto legal cuestionado. esta doc-
trina es fruto de cuatro recursos de inaplicabilidad (stc roles nos 976, 
1.208, 1.287 y 1.348) y una sentencia de inconstitucionalidad (stc rol 
nº 1.710). además, se ha expresado ya en sus pronunciamientos de roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629, que se refieren exactamente a la misma materia 
que el presente requerimiento.

por lo mismo, este tribunal recurrirá a ella al momento de exami-
nar el reproche formulado al inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 
18.933, pues ésta ha definido los estándares con que debe juzgarse la 
norma en la actualidad.

en nada obsta a lo anterior que dicha doctrina haya sido elaborada con 
posterioridad a la vigencia de la norma impugnada. desde luego, porque 
es ahora, hoy día, cuando este tribunal debe emitir su pronunciamiento. 
enseguida, porque toda norma que regula la misma materia debe cumplir 
dichos estándares, independientemente de cuándo se elaboraron éstos;

iii
la norMa iMpuGnada

DECIMOSEXTO. que, como ya se indicó, la norma impugnada se 
incorporó el año 1995 en nuestro ordenamiento, mediante la ley nº 
19.381.

esta formaba parte del proyecto original con que el ejecutivo remitió, 
como Mensaje, al h. congreso el proyecto de ley que se transformó en 
la ley nº 19.381. la norma se fundaba en el propósito de proteger a 
la tercera edad. explicando el precepto, se indicaba que éste “si bien no 
soluciona el problema integral de la tercera edad, sin lugar a dudas constituye un 
avance importante en ese sentido”.



537

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

la norma que se convirtió en ley es la que había propuesto en su mo-
mento la cámara de diputados y que el senado modificó. en la comisión 
Mixta se aceptó la fórmula propuesta por la cámara de diputados;

DECIMOSÉPTIMO. que la norma se inserta dentro del período de 
duración del contrato, que regula el artículo 38 de la ley nº 18.933, in-
corporado por la ley nº 19.381. esta disposición establece que el contra-
to de salud debe ser pactado por tiempo indefinido. sin embargo, se es-
tablecen dos excepciones. por una parte, se faculta al cotizante para que, 
transcurrido un año, pueda desahuciar el contrato. por la otra, la isapre 
puede revisar los contratos, facultándola para adecuar precios, prestacio-
nes convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios.

dicha facultad de revisión tiene tres limitaciones. en primer lugar, la 
revisión no puede implicar discriminación a los afiliados de un mismo 
plan. en segundo lugar, no puede tener en consideración el estado de 
salud del afiliado y del beneficiario. Y, en tercer lugar, debe respetar la 
tabla de factores, que es la norma impugnada;

DECIMOCTAVO. que la limitación a la facultad de las isapres para 
modificar las condiciones del contrato en su renovación anual (por lo 
que se refiere a la observancia de la tabla de factores), consiste en que el 
nuevo valor que cobre debe mantener “la relación de precios por sexo y edad 
que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base de cálculo 
la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigente en la institución 
para el plan en que actualmente se encuentre.” 

de este modo, en primer lugar, se introduce una cláusula de reajus-
tabilidad determinada en base a dos elementos: el sexo y la edad. a estos 
dos factores se les asigna un valor y se les proyecta en el tiempo, por 
tramos de edad, a partir de la fecha en que se celebra el contrato. dichos 
factores son multiplicados por el precio base que la isapre tenga para sus 
distintos planes.

tanto el valor de los factores, como los tramos de edad, así como el 
precio base del respectivo plan, son determinados unilateralmente por la 
isapre. 

en segundo lugar, el legislador considera que el empleo de la edad 
y del sexo en estas tablas, no constituye discriminación. la norma parte 
diciendo que “no obstante… su obligación de no discriminar…”;

iV
priMera razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe el derecho a la protección
de la salud si se desleGaliza la reGulación

DECIMONOVENO. que, luego de analizados los aspectos anteriores, 
estamos en condiciones de entrar al fondo de la cuestión debatida.
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esta Magistratura tiene como primera objeción medular a la norma 
impugnada, el que deslegalice un asunto que debió abordar, valga la re-
dundancia, el legislador, infringiendo con ello el deber preferente del 
estado de proteger la salud de la población;

1. El deber preferente del Estado en materia de salud.

VIGÉSIMO. que, en efecto, el artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la 
constitución establece que “es deber preferente del estado garantizar la 
ejecución de las acciones de salud”. este tribunal ya ha analizado esta 
fórmula constitucional (stc rol nº 1.710, cc. centesimovigésimo a cen-
tesimovigesimosegundo). en su análisis se han destacado los elementos 
que la constituyen. 

así, en primer lugar, ha dicho que se trata de un “deber del estado” y, 
por lo tanto, la conducta estatal respectiva es descrita de modo abstracto 
y genérico; es impuesta en interés general o de la colectividad; y no tiene 
correlato en derechos subjetivos (stc rol nº 1.710, c. centesimovigési-
mo). 

en segundo lugar, se señaló que se trata de un deber “preferente” del 
estado, lo que significa que el rol del estado en esta materia es principal, 
en tanto que el de los privados es subsidiario (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimovigésimo). 

en tercer lugar, se destacó que la constitución utiliza la expresión 
“garantizar”, lo que quiere decir que ella busca dar certeza al titular del 
derecho de que las prestaciones efectivamente se llevarán a la práctica 
(stc rol nº 1.710, c. centesimovigesimosegundo).

Finalmente, se indicó que este deber preferente del estado implicaba 
que él se materializaba “en la forma y condiciones que determine la ley”;

VIGESIMOPRIMERO. que resulta relevante para este análisis de-
terminar si efectivamente la norma impugnada ha establecido en la ley la 
“forma” y “condiciones” en que el estado debe cumplir su deber prefe-
rente de garantizar la ejecución de las acciones de salud;

2. La evolución de la regulación de la tabla de factores.

VIGESIMOSEGUNDO. que, para ello, es necesario examinar la evo-
lución de la regulación de la tabla de factores;

VIGESIMOTERCERO. que la norma impugnada tiene otras que la 
precedieron. dicha evolución ha sido resumida en la sentencia de esta 
Magistratura rol nº 1.348 y reiterada en sus sentencias roles nos 1.572, 
1.598 y 1.629. 

la primera norma es la contenida en el decreto con Fuerza de ley 
nº 3, de 1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 
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19 de mayo de 1981). dicho precepto estableció, en su artículo 14, en 
lo que aquí interesa, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” 
con una isapre que elijan, en el que las “partes podrán convenir libremente el 
otorgamiento, forma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para 
la recuperación de la salud”.

la segunda norma se incorporó por la ley nº 18.933. en efecto, esta 
ley contiene un artículo 38, que en su inciso tercero regula, entre otros 
aspectos, la revisión de los contratos de salud transcurrido un año de 
vigencia del contrato, en los términos siguientes: “las Isapres podrán revisar 
los contratos de salud que correspondan, pudiendo sólo adecuar sus precios, pres-
taciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios, a condiciones 
generales que no importen discriminación entre los afiliados de un mismo 
plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones particulares pactadas con cada 
uno de ellos al momento de su incorporación al plan, las que no podrán tener en 
consideración la edad del afiliado”.

la tercera norma fue la modificación que introdujo la ley nº 18.959, 
publicada en el diario oficial el 24 de febrero de 1990, esto es, con ante-
rioridad a la fecha de publicación de la normativa que dispuso modificar, 
y que sustituyó la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad 
del afiliado” por la oración “las revisiones no podrán tener en consideración el 
estado de salud del afiliado” como condición para la adecuación anual de 
los precios de los contratos de salud. “De esta manera, esta nueva legislación 
reemplazó la edad por el estado de salud del afiliado como condición o factor 
excluido de la revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación 
que se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, aproba-
da por la Ley Nº 18.964, publicada en el Diario Oficial unos días más tarde (10 
de marzo del año 1990)”. (stc rol nº 1.348).

la cuarta modificación fue en el año 1995 y la introdujo la ley nº 
19.381. este precepto legal incorporó a la ley nº 18.933 dos tipos de 
modificaciones. de un lado, cambios relativos a las isapres (exigencia de 
capital mínimo, de garantía, regulación de los excedentes de la cotización 
legal, tipificación de conductas infraccionales) y a la superintendencia 
(se le reconoce como institución fiscalizadora, se regula su organización 
interna, etc.). del otro, introduce reglas destinadas a perfeccionar el con-
trato de salud. así, se regulan de mejor forma el contenido mínimo y 
obligatorio de los contratos; las exclusiones, la obligación de las isapres 
de proporcionar información suficiente y oportuna a los afiliados respec-
to del contrato; y la posibilidad de variar los precios en base a la tabla de 
factores, que es la normativa que se impugna en estos autos;

VIGESIMOCUARTO. que, asimismo, la normativa recién señalada 
tiene un precepto legal que la sucedió, incorporado por la ley nº 20.015, 
como sustitutorio de su texto. este precepto es el artículo 38 ter o 199 del 
d.F.l. nº 1, de salud, de 2005.
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parte de este nuevo texto fue derogado por la sentencia rol nº 1.710, 
de esta Magistratura, pronunciada el 6 de agosto del año 2010;

VIGESIMOQUINTO. que, como se observa, el régimen aplicable en 
la materia fue progresivamente evolucionando para limitar la libertad 
contractual. en efecto, en el primer texto, no hay condición alguna que 
limite dicha libertad. en el segundo precepto, aparecen la no discrimi-
nación y la no consideración de la edad del afiliado. en la tercera, se 
reemplaza la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. en la cuarta norma –la impugnada–, apare-
ce la denominada tabla de factores pactada. Y, finalmente, en la norma 
que la sucedió, surge la tabla de factores cuya estructura es establecida 
por la autoridad administrativa, pero señalándose que las isapres son 
libres para determinar los factores que la componen. recordemos que 
esta última tabla de factores fue la que este tribunal, en algunos de sus 
elementos, luego de tres inaplicabilidades previas, declaró contraria a la 
constitución, en la sentencia rol nº 1.710;

3. Los vacíos e insuficiencias del precepto impugnado 
fueron oportunamente detectados.

VIGESIMOSEXTO. que la norma impugnada fue objeto de consi-
derables reproches, que se tradujeron en una reforma legal el año 2005. 

esta reforma estableció que la tabla de factores fuera definida por el 
legislador (artículo 170, letra n), d.F.l. nº 1, salud, 2005); se le fijaran 
límites (no podía sufrir variaciones en tanto la persona permaneciera ads-
crita a un plan –artículo 170, letra n)–; cada plan de salud sólo podría 
tener incorporada una tabla de factores –artículo 199, inciso quinto–; y 
las isapres no podrían establecer más de dos tablas de factores para la 
totalidad de los planes que comercialicen –artículo 199, inciso sexto–; di-
cha tabla influía decisivamente en el precio final del plan, pues, de un 
lado, este se obtenía multiplicando el precio base (que las isapres tienen 
libertad para definir, con ciertas restricciones – artículos 170, letra, m) y 
198) por el respectivo factor que corresponde al afiliado o beneficiario, 
de acuerdo a la respectiva tabla de factores (artículos 170, letra m), y 199, 
inciso primero) y, del otro, porque la isapre está obligada a aplicar, de 
acuerdo con la tabla, el aumento o la reducción del factor que corres-
ponda al beneficiario (artículo 199, inciso final). con ello, se producía un 
doble ajuste al precio: el que provenía de la modificación del precio base 
(artículo 198) y el que provenía de la aplicación de la tabla de factores 
(artículo 199);

VIGESIMOSÉPTIMO. que las críticas al régimen previo al 2005 de 
la tabla de factores, han sido recordadas recientemente en el escrito del 
señor presidente de la república en que formuló observaciones durante 
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el procedimiento abierto por este tribunal para pronunciarse sobre la 
constitucionalidad del artículo 199 del d.F.l nº 1, ya citado (stc rol 
nº 1.710). estos antecedentes son públicos. dicho órgano constitucional, 
como colegislador, es un experto en la materia, porque con él colabora, 
en su tarea de gobierno y administración, el Ministerio de salud. 

entre las características del sistema vigente antes de la reforma legal 
del año 2005, es decir, el que regulaba la norma impugnada, el señor 
presidente destacó tres. 

en primer lugar, señaló que “las Isapres tenían la facultad para revisar 
anualmente los contratos de salud y casi total libertad para adecuar sus precios, 
las prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de sus beneficios, siempre que 
no importaran una discriminación entre personas afiliadas a un mismo plan. En 
otras palabras, no se consideraban prestaciones básicas uniformes para toda la 
población.” (pág. 28). 

en segundo lugar, “la ley otorgaba a las Isapres amplias facultades, que 
generaban la posibilidad de que en cada proceso de adecuación podían modificar 
el precio base del plan, sus beneficios y la tabla de precios y factores, dando origen 
en la práctica a una discriminación entre personas afiliadas a un mismo tipo de 
plan” (ibídem). 

en tercer lugar, señaló que “esta amplia discriminación de precios no obe-
decía a criterios conocidos por la población en general, ni existía, a su respecto, 
posibilidades reales ni de control ni de sanción. Todo lo anterior desembocó en la 
existencia de miles de planes de salud que coexistían creando, nuevamente en la 
práctica, real discriminación entre personas supuestamente afiliadas a un mismo 
tipo de plan.” (ibídem). se concluye afirmando que “todas estas situaciones 
no hacían más que favorecer la discriminación y la desigualdad entre los mismos 
cotizantes del sistema privado” (ibídem);

VIGESIMOCTAVO. que las mismas constataciones realizó la isapre 
recurrida en el procedimiento de inconstitucionalidad recién señalado. a 
fojas 115 y siguientes del respectivo expediente, rola el escrito presenta-
do por las isapres Banmédica y Vida tres. en el mismo, ésta sostiene lo 
siguiente:

“Antes de la entrada en vigencia del artículo 38 ter, el mercado adolecía de 
graves imperfecciones, que evidentemente perjudicaban a todos los agentes que in-
tervenían y participaban del mismo. A esa época, y dada la normativa que regía, 
proliferaba la oferta de una infinidad de planes y tablas, que cada una de las 
Isapres elaboraba por sí, prácticamente sin limitaciones… El artículo 38 ter fue 
justamente propuesto como una solución a ese problema, ya se insertó dentro de 
un proyecto de ley – más amplio – que perseguía, entre otros, el objetivo de ‘limitar 
alzas de precios’, de uniformar la oferta y de transparentar el sistema… Es decir, 
la situación existente antes de la entrada en vigencia de la Ley Nº 20.015 era cla-
ramente más perjudicial que la existente hoy en día, tanto para Isapres como para 
afiliados.” (Fojas 134-136); 
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VIGESIMONOVENO. que, en el mismo sentido, se expresó el ex 
presidente ricardo lagos, cuando envió al h. congreso el mensaje de lo 
que se convertiría en la ley nº 20.015. en aquella oportunidad sostuvo 
que las isapres:

“…están facultadas para revisar los contratos de salud que correspondan, pu-
diendo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto 
de sus beneficios. Esto genera incluso planes que exigen de los afiliados un pago 
adicional, planes cuyos precios reconocen actualmente el gasto esperado por cada 
beneficiario, dando origen a la discriminación.

Esta discriminación de precios, que se manifiesta, además, en la generación de 
planes de salud de baja cobertura –problema abordado en el proyecto de ley que 
sancionará al Régimen de Garantías de Salud–, no obedece a criterios conocidos 
por la población, ni existe, a su respecto, posibilidades de control ni sanción.

Todo lo anterior ha permitido la creación de los miles de planes de salud vi-
gentes. A diciembre de 2001, las Isapres informaron más de 30.000 planes a la 
Superintendencia del ramo; en ellos al menos existe un afiliado. Además, se comer-
cializan anualmente unos 10 mil nuevos planes... 

La normativa legal vigente contempla la libertad de las instituciones para con-
figurar y valorizar sus aranceles, es decir, los listados de prestaciones que se utilizan 
para determinar el financiamiento de las atenciones de salud, con la única limita-
ción de que éstos contengan, a lo menos, las mismas prestaciones contempladas en el 
Arancel del Fondo Nacional de Salud, en su modalidad de libre elección.

Dicha libertad se traduce en una gran diversidad en la forma, contenido, va-
lores y reajustabilidad de los aranceles de las distintas instituciones. Incluso, mu-
chas de ellas han generado aranceles diferenciados para distintos planes de salud, 
habiéndose convertido, en la práctica, en un reflejo de políticas comerciales y de 
compensación de las instituciones, más que en listados de prestaciones con precios 
de referencia de mercado. 

La multiplicidad de aranceles no sólo dificulta considerablemente su conoci-
miento y comprensión por parte de los usuarios sino, además, el ejercicio de las 
funciones de supervigilancia y control de la Superintendencia”;

TRIGÉSIMO. que, como se observa, las críticas al precepto impug-
nado tenían que ver con discriminación, desigualdad, exceso de libertad, 
confusión en los afiliados por multiplicidad de planes, aranceles y reajus-
tabilidad.

dichas críticas desembocaron en el cambio legislativo del año 2005. 
Éste, entre otras cosas, avanzó en la regulación de la tabla de factores. 
pero no fue suficiente desde el punto de vista constitucional. ello se ex-
presa en las inaplicabilidades que esta Magistratura acogió durante los 
años 2009 y 2010 y en la declaración de inconstitucionalidad de 4 nume-
rales del inciso tercero del artículo 199 de la ley de isapres. 

esta Magistratura, por lo demás, ha reconocido que el cambio de le-
gislación que regula una materia determinada, puede agudizar las con-
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tradicciones con la constitución de una normativa (stc roles nos 1.399 
y 1.469 unidos);

4. Los estándares fijados en la sentencia de inconstitucionalidad, 
Rol Nº 1.710.

TRIGESIMOPRIMERO. que en la sentencia de inconstitucionalidad 
recién aludida, este tribunal estableció una serie de elementos necesa-
rios de considerar al momento de resolver la presente inaplicabilidad. 
conforme a estos estándares se ha enjuiciado la constitucionalidad del 
precepto ahora impugnado en otros casos de inaplicabilidad (stc roles 
nos 1.572, 1.598 y 1.629 );

a) la tabla de factores.

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar, esta Magistratura, en 
todas las sentencias previas en que se ha pronunciado sobre la tabla de 
factores, ha definido una doctrina en la materia. esta consiste en una se-
rie de restricciones que dicho mecanismo debe respetar;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, en primer lugar, este tribu-
nal ha dicho que la tabla de factores debe guardar proporcionalidad en 
relación a las rentas (stc rol nº 1.710, c. sexagesimoquinto, centesimo-
cuadragesimoquinto y centesimocuadragesimosexto); por lo mismo, no 
puede generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y la pro-
tección del derecho a la salud (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincua-
gesimosexto); no puede generar un reajuste exponencial y confiscatorio 
de las rentas del afiliado (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimo-
quinto); no puede generar la imposibilidad de que el afiliado costee el 
aumento del precio que su aplicación conlleva (stc rol nº 1.710, c. cen-
tesimosexagésimo); y que tampoco se obligue a los beneficiarios a emigrar 
del sistema (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo).

en segundo lugar, la relación que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentación razo-
nable (stc rol nº 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la isapre para 
determinar los factores de cada tabla (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimo-
quinto y centesimocuadragesimoquinto); tienen que existir límites idó-
neos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (stc rol nº 
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto). 

en tercer lugar, en el mecanismo, si bien puede ser complejo, al in-
tervenir distintos actores, el papel del afiliado debe ser esencial, sin que 
pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero; rol nº 976, cc. 
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decimocuarto y decimoquinto); no puede haber dispersión en la determi-
nación del precio entre los diferentes intervinientes (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimotercero). 

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (stc rol nº 1.710, 
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni 
considerar factores inherentes a la condición humana (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoquinto);

b) la naturaleza de los contratos de salud.

TRIGESIMOCUARTO. que, en segundo lugar, este tribunal ha ca-
racterizado al contrato de salud en las ya referidas decisiones previas. 
estas reiteran o subrayan algunos elementos del contrato ya definidos en 
la ley. en ella, el contrato es caracterizado como un contrato forzoso (artí-
culo 184), de plazo indefinido (artículos 189 y 197), que no puede dejarse 
sin efecto durante su vigencia, si por incumplimiento de sus obligaciones 
o de mutuo acuerdo (artículo 197), de contenido mínimo (artículo 189) e 
indisponible (artículo 189).

el involucramiento de esta Magistratura en la ponderación de un con-
trato, obedece a que el contrato de salud envuelve elementos regulados 
en la constitución, como no sucede con otros contratos. el constituyente 
quiso consagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado 
el impacto que éste tiene en la vida de las personas. dichos elementos 
tienen que ver con la posibilidad de las isapres de financiar acciones de 
salud (artículo 19, nº 9°), con la opción del cotizante entre el sistema esta-
tal o privado (artículo 19, nº 9°), con la cotización obligatoria (artículo 19, 
nº 9°) y con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito 
de la salud (artículo 19, nº 9°).

TRIGESIMOQUINTO. que, consecuente con lo anterior, primera-
mente, este tribunal ha caracterizado el contrato de salud previsional en 
base a tres factores. desde luego, ha señalado que el contrato de salud 
es un contrato de tracto sucesivo. en efecto, este tribunal ha establecido 
que “el contrato de salud origina una relación de permanencia entre la Isapre y 
el cotizante” (stc rol nº 1.710, c. centesimoseptuagésimo). de hecho, de 
acuerdo al tribunal, “ésta es la razón por la cual se permiten revisiones en las 
condiciones del contrato” (ídem);

TRIGESIMOSEXTO. que, enseguida, el contrato de salud es un con-
trato sujeto a un régimen de orden público (stc roles nos 976, 1.218, 
1.287 y 1.710). al respecto este tribunal ha esclarecido la cuestión seña-
lando que esto se justifica, “pues opera en relación con un derecho garantizado 
constitucionalmente a las personas en el marco de la seguridad social y en que la 
entidad privada que otorga el seguro tiene asegurada, por ley, una cotización, o 
sea, un ingreso garantizado” (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuage-
simocuarto ). asimismo, ha indicado que “el artículo 19, Nº 9°, de la Car-
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ta Fundamental es la base constitucional y de orden público de todo contrato de 
salud” (stc rol nº 1.287, c. cuadragesimocuarto), agregando que este 
contrato “se erige y desenvuelve sobre una base cierta de jerarquía constitucional 
y de orden público” (ídem, considerando 45°) y concluyendo que esta base 
constitucional de orden público “resulta irrenunciable y ha de ser incorporada 
a todo contrato de salud” (ídem, c. cuadragesimosexto; stc rol nº 976, c. 
cuadragesimoquinto); 

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a continuación, este tribunal ha esta-
blecido que el contrato de salud no es un contrato como cualquier otro 
propio del derecho común. en efecto, ha indicado al respecto que esta re-
lación contractual “no equivale a un mero seguro individual de salud, regido por 
el principio de autonomía de la voluntad” (stc rol nº 1.710, c. centesimo-
quincuagesimocuarto). en el mismo sentido, el tribunal ha indicado que 
el contrato de salud posee la naturaleza de “institución de seguridad social, y 
no de contrato de seguro privado” (stc rol nº 1.287, c. sexagesimoséptimo; 
stc rol nº 1.218, c. sexagesimosegundo);

TRIGESIMOCTAVO. que, en consecuencia, debe tenerse presente 
que el contrato de salud, desde el punto de vista de este tribunal, es un 
contrato de tracto sucesivo, de orden público y distinto a un contrato de se-
guro propio del derecho privado. esta conceptualización, como se verá, es 
esencial en las razones del tribunal para acoger el presente requerimiento;

TRIGESIMONOVENO. que, vinculado con lo anterior, cabe consi-
derar que esta Magistratura ha señalado que la existencia de un contrato 
no es impedimento para que se respeten y promuevan los derechos de 
las personas. sostener lo contrario implicaría –ha dicho– la posibilidad de 
que invocando la autonomía de la voluntad dichos derechos pudieran ser 
menoscabados o lesionados en su esencia (stc rol nº 976, cc. cuadra-
gésimo, cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; rol nº 1.218, cc. 
cuadragesimoprimero y quincuagesimoquinto; rol nº 1.287, cc. trigesi-
moquinto, cuadragesimoprimero y sexagésimo);

CUADRAGÉSIMO. que, finalmente, este tribunal ha señalado que 
las isapres tienen un deber privilegiado en cuanto a respetar y promover 
el ejercicio de los derechos constitucionales vinculados a su ámbito de 
acción, pues se les ha reconocido y asegurado la facultad de participar 
en el proceso que infunde eficacia al derecho a la salud y a la seguridad 
social (stc rol nº 976, cc. trigesimosexto, trigesimoséptimo y trigesi-
moctavo; rol nº 1.218, cc. trigesimonoveno y quincaugesimotercero; rol 
nº 1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, quincuagesimosegundo 
y quincuagesimoquinto);

c) el tipo de reserva de la regulación del derecho a la salud.

CUADRAGESIMOPRIMERO. que el tercer estándar que fijó la sen-
tencia rol nº 1.710, es que si bien no estamos frente a un caso de reserva 
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absoluta de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previ-
sional y de seguridad social (artículo 63, nº 4°) pertenecen al dominio le-
gal del derecho a la protección de la salud, el estado no puede renunciar 
a que se fijen en la normativa legal la forma y condiciones en que la ley 
determine el cumplimiento del deber preferente del estado para garanti-
zar la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, nº 9°);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, por ello, este tribunal estable-
ció que el derecho a la protección de la salud (artículo 19, nº 9°, de la 
constitución) no es una materia que pueda ser regulada indistintamen-
te por la ley y por normas administrativas. en ese sentido, ha indicado 
que “no le corresponde al legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues 
eso lo define el constituyente” (stc rol nº 1.710, c. centesimocuadragesi-
monoveno);

CUADRAGESIMOTERCERO. que, a lo anterior, el tribunal ha aña-
dido que “si el legislador, en el año 2005, fijó en el artículo segundo transitorio 
de la Ley Nº 20.015 la determinación de la relación máxima entre el factor de edad 
más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo, en el entendido de que 
éstos se hallan dentro de las ‘materias básicas’ de la seguridad social (artículo 63, 
Nº 4°), él mismo vulneró la Constitución al entregarle a un organismo regulador, 
esto es, a la Superintendencia del ramo, la determinación permanente –específica-
mente en el numeral 4 del inciso tercero del artículo 38 ter”. (stc rol nº 1.710, 
c. centesimoquincuagesimoprimero);

CUADRAGESIMOCUARTO. que como se dijo en el considerando 
anterior, no es posible que la determinación de esos rangos sea al mismo 
tiempo materia de reserva legal y una materia que puede ser regulada, 
con la misma densidad, por la autoridad administrativa, ni por las partes 
en un contrato de orden público;

5. El reproche de constitucionalidad.

CUADRAGESIMOQUINTO. que, analizado todo lo anterior, esta-
mos en condiciones de responder si efectivamente el legislador deter-
minó la “forma” y “condiciones” para que el estado cumpla su deber de 
garantizar la ejecución de acciones de salud, en la norma impugnada; 

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en primer lugar, en la sentencia rol 
nº 1.710, se cuestionó una regulación legal del mecanismo de reajustabi-
lidad del precio, pues la ley no fijaba directamente “las condiciones” que 
la constitución manda establecer para garantizar el acceso a la prestación 
(stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero). en consecuen-
cia, con mucha mayor razón resulta inconstitucional una regulación que 
permite al solo consentimiento de las partes establecer las condiciones de 
reajustabilidad del contrato. lo anterior es más grave aun considerando 
las características del contrato de salud, enunciadas previamente, espe-
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cialmente su carácter de contrato de orden público, que obliga a cierta 
densidad regulatoria por parte del legislador;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, en efecto, resulta que si la regu-
lación posterior a la ley nº 20.015 es contraria a la constitución, con 
mayor razón lo es la regulación previa –que en esta sentencia se enjuicia–, 
pues ésta apenas fija los contornos de la “libertad” de la isapre para esta-
blecer el precio del plan y su reajustabilidad vía tabla de factores. recor-
demos que ahí se centraba la crítica de las autoridades al sistema diseñado 
por la norma que se impugna. esta escasez regulatoria ha permitido que 
las tablas de factores que contempla el presente contrato permitan que 
al cumplir los 56 años de edad, una persona deba aumentar de forma 
irrazonable el valor de sus cotizaciones para mantenerse suscrita al mismo 
plan, tal como se verá en un instante;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, a mayor abundamiento, cabe re-
cordar que este tribunal ya ha consignado que “toda facultad que por ley 
se otorgue a las Isapres de fijar, libre o discrecionalmente, un factor para incor-
porarlo a dichas contrataciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, 
principios y disposiciones constitucionales” (stc rol nº 1.287, c. sexagesi-
mosegundo; en el mismo sentido, stc rol nº 976, c. quincuagesimo-
séptimo). en ese contexto, queda en evidencia que si se ha estimado 
desproporcionada y carente de razonabilidad la norma que entregaba 
amplia libertad de actuación a un organismo de la administración, ya 
que esa clase de disposiciones se aparta del raciocinio que debe presi-
dir la regulación de los derechos fundamentales, como ya constató esta 
Magistratura (stc rol nº 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesimo-
segundo y centesimocuadragesimoquinto), peor aún resulta entregar la 
regulación de esta materia a la libertad contractual o, como lo dice la 
norma, a la libertad de la isapre, por el desequilibrio de facultades que 
tiene en su favor;

CUADRAGESIMONOVENO. que, en el presente caso, el deber del 
estado que se viene analizando se incumple palmariamente, pues se en-
trega a la voluntad de las partes determinar un elemento esencial de un 
contrato de orden público, como lo es la reajustabilidad del precio del 
plan. el hecho de que exista un deber preferente el estado en esta ma-
teria, exige una regulación legal al menos de los elementos básicos del 
contrato de salud. ni siquiera este estándar mínimo es cumplido por la 
norma impugnada. Ya hemos visto cómo en la presente causa, esta falta 
de regulación legal permite un aumento drástico del precio del contrato 
(de casi un 67% y que es insensible a la edad de la persona (56 años) que 
la transforma en un sujeto especialmente vulnerable;

QUINCUAGÉSIMO. que, en segundo lugar, este tribunal también 
ha señalado que en el inciso cuarto del numeral 9° de su artículo 19, la 
constitución faculta a la ley para establecer “cotizaciones obligatorias”, 
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las que son administradas por “instituciones públicas o privadas”. de esta 
forma, se les asegura a las isapres un ingreso constante. Frente a esa 
regla, el legislador se encuentra obligado a ponderar la obligación del 
trabajador (afiliado-cotizante) de pagar tales cotizaciones obligatorias y, 
al mismo tiempo, propender al cumplimiento del deber de asegurar la 
“protección de la salud”, previsto en el inciso primero de la misma dis-
posición constitucional, que se traduce en que el derecho sea posible y 
efectivo de uso y goce. no obstante, este tribunal ha estimado que el 
mecanismo de reajustabilidad definido por el legislador en el artículo 199 
introducido por la ley nº 20.015 generaba un desequilibrio entre el co-
bro de las cotizaciones y la protección del derecho a la salud, que deja a 
este último sin la tutela que la constitución exige (stc rol nº 1.710, c. 
centesimoquincuagesimosexto). este desequilibrio es aún mayor si se deja 
a la autonomía privada –no a la ley y ni siquiera a la administración– la 
fijación del mecanismo de reajustabilidad del contrato;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, así las cosas, la norma en cues-
tión no cumple el cometido que la constitución le impone. por un lado, 
porque le entrega la regulación de una materia a la iniciativa de las par-
tes, esto es, a la autonomía privada, infringiendo el deber del legislador 
de regular las “materias básicas” del asunto. Y, por otro lado, la desregu-
lación del mecanismo de ajuste del precio del plan en definitiva deja sin 
tutela efectiva los derechos de los cotizantes;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, por tanto, la norma impugna-
da no cumple la obligación constitucional de que el legislador establezca 
“la forma y condiciones” para garantizar la ejecución de las acciones en 
salud (artículo 19, nº 9°, inciso cuarto); 

iV
seGunda razón para la inaplicaBilidad:

se inFrinGe la seGuridad social si haY iMposiBilidad 
de costear el plan

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, en segundo lugar, considera-
mos que la norma en análisis infringe el derecho a la seguridad social 
(artículo 19, nº 18°, de la constitución);

QUINCUAGESIMOCUARTO. que, en efecto, este tribunal ha se-
ñalado que el contenido esencial de la seguridad social se revela en una 
interpretación sistemática del texto constitucional, en el que se recogen 
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la 
salud (artículo 19, nº 9°) y el derecho a la seguridad social (artículo 19, 
nº 18°). (stc rol nº 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto).
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en la seguridad social, la acción del estado, incluida por tanto la del 
legislador, debe estar “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitan-
tes” a las prestaciones de seguridad social. 

dicho rol, como se observa, implica, por de pronto, “garantizar”. tal 
mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posi-
ble para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica garan-
tizar “el acceso”. Ya se observó por esta Magistratura (stc rol nº 1.710) 
que esta fórmula era la manera en que la constitución busca hacer viables 
los derechos sociales que regula (educación, salud y seguridad social). 
exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen 
de prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica 
el acceso sin discriminaciones, pues el mandato constitucional es para que 
“todos los habitantes” puedan involucrarse. se consagra así el principio 
de universalidad subjetiva de la seguridad social, pues son todas las per-
sonas a quienes el estado debe garantizar el acceso a prestaciones;

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, visto lo anterior, podemos apre-
ciar cómo el derecho a la seguridad social garantizado en el artículo 19, 
nº 18° de la constitución también resulta infringido por el precepto legal 
en análisis.

lo anterior ocurre de forma incluso más patente que respecto del 
artículo 38 ter (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuagesimonoveno), 
en el caso del precepto que se examina no se establece ninguna precisión 
ni regla especial para las personas que se encuentran en situación de ob-
tener las prestaciones de seguridad social. el régimen que establece tiene 
considerables vacíos e insuficiencias que buscaron corregirse a través de 
la ley nº 20.015; entre otros, disminuir la libertad de las isapres y la 
discriminación que se producía. pero dichas insuficiencias y vacíos, des-
critas en otra parte de esta sentencia, incluso por el mismo presidente de 
la república, vulneran el propósito esencial del artículo 19, nº 18°, que 
es, como ya se indicó, garantizar el acceso a las prestaciones. como ha 
dicho esta Magistratura: “La Seguridad Social tiene su razón de ser en que los 
administrados están sujetos a contingencias sociales. La necesidad de proteger de 
estas contingencias al ser humano y a los que de él dependen emana de su derecho 
a la existencia; de la obligación de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno 
y acorde con su condición de tal” (héctor humeres noguer: derecho del 
trabajo y de la seguridad social, editorial Jurídica de chile, santiago de 
chile, 2005, tomo iii, p. 23) (stc rol nº 1.710, c. centesimoquincuage-
simonoveno);

QUINCUAGESIMOSEXTO. que, en efecto, como ya lo ha dicho este 
tribunal en otra ocasión, el aumento de los precios al amparo de la nor-
ma cuestionada puede traer consigo, como ocurre en la especie, “una com-
pleta imposibilidad de costearlos, ocasionando la indignidad que ello significa para 
el trascurrir de sus vidas y la evidencia de la falta de concreción de la obligación 
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que el texto de la Constitución le asigna al Estado para dirigir su acción a garan-
tizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes” 
(stc rol nº 1.710, c. centesimosexagésimo). 

en este caso concreto, como ya se ha señalado, la variación del precio 
del plan ha sido de aproximadamente un 67% en el caso de la requirente, 
lo que significa una alteración relevante del precio del plan, especialmen-
te considerando que la requirente que es una mujer de 56 años de edad al 
momento de ser notificado del ajuste, y que la cotización estándar del sis-
tema es del 7%, pudiendo pactarse una mayor; pero no una que termine 
siendo un porcentaje muchísimo mayor de los ingresos de una persona 
de esa edad que se ha multiplicado en pocos años. 

tal situación hace que la seguridad social, en vez de proporcionar 
sosiego frente a las contingencias de la salud, sea fuente de angustias y 
desvelos, pues por mucho esfuerzo y sacrificio, se hace inviable asumir y 
mantener el costo del plan en el futuro, en un asunto tan sensible para 
las personas;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que estos vicios tienen una conse-
cuencia directa en el caso concreto, pues no se cumplen los elementos del 
estándar que este tribunal estableció para enjuiciar la constitucionalidad 
de la tabla de factores.

en efecto, en primer lugar, no hay una proporcionalidad del reajuste 
ofrecido por la isapre. considérese, por de pronto, que cuando la requi-
rente de estos autos suscribió su contrato de salud, pagaba 2.80 uF, en el 
año 1996. catorce años después, su mismo plan tiene un costo de 10.763 
uF. es decir, casi cinco veces más. partió pagando, en dinero de hoy, casi 
60 mil pesos y termina pagando 230 mil pesos. en julio de 2002, cuando se 
ingresó al congreso el Mensaje del ejecutivo que se tradujo en la ley nº 
20.015, se afirmaba “que la cotización promedio mensual devengada del sistema 
alcanza aproximadamente a $44.300, lo que representa, en promedio, un 9,2% de la 
renta imponible de los afiliados”. la situación de la requirente era congruente 
con esa idea. pero esa correspondencia se ha perdido. enseguida, eso es un 
porcentaje considerable para los ingresos de una mujer de 56 años. ade-
más, cuando la constitución permite al legislador establecer cotizaciones 
obligatorias, está pensando en porcentajes razonables. por ejemplo, el 7% 
o, en su caso, el tope de 60 uF de remuneración imponible para jubilación 
respecto de las personas que tienen más altos ingresos. la idea es que no 
se destinen porcentajes desmesurados o exorbitantes a la seguridad social. 
si bien la ley de isapres permite que se pueda pactar un precio mayor por 
cotización de salud (artículo 170, letra h)), éste no puede empinarse mucho 
más allá de ese porcentaje mínimo de la cotización obligatoria. la cotiza-
ción obligatoria no puede implicar una confiscación de renta. Finalmente, 
hay que considerar que el precio del plan ya tiene un reajuste automático, 
pues se expresa en unidades de fomento;
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QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en segundo lugar, tampoco se 
cumple el estándar de relación razonable que debe existir entre los facto-
res que componen la tabla respectiva. en efecto, en la tabla que suscribió 
la requirente, el precio de su plan se encarece con la edad. de hecho, 
cada cinco años, a partir de los 60, el factor crece a una tasa de al menos 
50%, llegando a 0.94 a la edad de la requirente. en cambio, en tramos 
anteriores, incluso, disminuye después de los 35 años hasta cumplir 54, 
en que comienza a subir exponencialmente.

además, el impacto de estos distintos elementos en el precio final es 
abierto, pues se debe multiplicar por un ponderador (el plan) que lo ma-
neja una de las partes del contrato: la isapre.

asimismo, dichos elementos son definidos también por la propia isa-
pre;

QUINCUAGESIMONOVENO. que, en tercer lugar, tampoco se res-
peta el estándar de protagonismo que debe tener el afiliado en su deter-
minación.

por una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de 
adhesión. el beneficiario no tiene prácticamente alternativas frente a la 
oferta que le formula su entidad de salud, pues acepta, rechaza o solicita 
un nuevo plan. en los hechos, se impone la voluntad de la isapre.

por la otra, la renovación se convierte en dramática. desde luego, 
porque o paga más por su plan o rebaja sus prestaciones. el cambio de 
isapre, para una mujer de 56 años, con preexistencias y carencias, es casi 
inviable. enseguida, el alza de su precio no va asociada a más beneficios, 
sino a aquellos que estaba recibiendo y que el beneficiario considera ade-
cuados. además, no es la última alza que va a sufrir a su plan. asimismo, 
dicha alza es independiente de si usa o no las prestaciones a que le da de-
recho su plan. Finalmente, la renovación de su contrato puede ir asociada 
a cambios sustantivos, pues la isapre, junto con el reajuste resultante de 
la aplicación de la tabla de factores, puede adecuar “precios, prestaciones 
convenidas y la naturaleza y el monto de sus beneficios” (artículo 38, in-
ciso tercero). así las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan o 
incluso, en el régimen privado de salud puede significar un elevado costo 
que sea inviable para el común de las personas, como la requirente de 
autos. como se dijo en el Mensaje del ejecutivo de 2002, que dio origen a 
la ley nº 20.015, buscando superar las distorsiones que la norma impug-
nada generaba: “Siendo esencial la voluntad del cotizante para la ponderación y 
aceptación o rechazo de la adecuación propuesta, existen situaciones en que dicha 
voluntad se ve severamente afectada por razones de edad, o por la existencia de 
antecedentes de salud suyos o de algunos de sus beneficiarios. En efecto, dichos 
antecedentes pueden llegar a impedir o restringir la posibilidad de contratar con 
otra institución de salud previsional, viéndose forzado el cotizante a aceptar tal 
adecuación para no ser expulsado del sistema privado de salud. Lo señalado an-
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teriormente configura una situación de “cautividad” al interior de la Isapre a que 
se está afiliado.”. 

en nada obsta a lo anterior el que estemos frente a un contrato, pues 
de lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre las partes 
del mismo. este es el mandato que el legislador debe cumplir, cuando se 
le obliga a que garantice la ejecución de las acciones de salud (artículo 19, 
nº 9°). el derecho a la protección de la salud se desvirtúa si una de las 
partes del contrato tiene cero o ningún poder negociador. Y en el contra-
to de salud, la isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente, y 
tiene garantías respecto del pago de la cotización;

SEXAGÉSIMO. que, finalmente, el precepto objetado tampoco pasa 
el estándar de no discriminación. por de pronto, porque se construye el 
mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza humana, como 
la edad y el sexo. en el caso de la requirente, el mecanismo implica que 
entre más edad tenga, más caro será su plan. recordemos que la norma 
original en materia de contratos de salud, es decir, la ley nº 18.933, 
prohibía la consideración de la edad del afiliado al momento de la reno-
vación del contrato. esta prohibición fue suprimida por la ley nº 18.959 
(artículo 27) antes que entrara en vigencia la mencionada disposición (la 
ley nº 18.933 entró en vigencia 90 días después del 9 de marzo de 1990), 
que reemplazó la no consideración de la edad por la no consideración del 
estado de salud del afiliado. el legislador original se percataba del peli-
gro de discriminación que implicaba la edad. incluso más, para precaver 
eventuales impugnaciones, la ley nº 19.381 estableció expresamente 
que no era discriminación considerar la relación de precios por sexo y 
edad. Y la norma impugnada, como se consignó, buscaba avanzar en la 
protección de los adultos mayores, no darla plenamente. 

tal como se dijo en el Mensaje del proyecto de ley que terminó en la 
ley nº 20.015, “la distribución por edad de los cotizantes muestra que su edad 
promedio es de 40,2 años, donde aproximadamente un 5,4% son adultos mayores. 
Sin embargo, el porcentaje de población de adultos mayores del país que son bene-
ficiarios del sistema alcanza al 8,4% del total. Este dato muestra, por sí solo, la 
dificultad de los adultos mayores para permanecer en el sistema de Isapres”.

enseguida, el sistema implica potenciar una discriminación en mate-
ria de seguridad social, no sólo en base a edad, sino también en base a 
ingresos, pues entre más altos sean los ingresos de una persona, está en 
mejores condiciones de financiar prestaciones de salud de mejor nivel, en 
circunstancias que éstas deben tender hacia ser “básicas” –que no es míni-
mo, sino cubierto todo lo esencial– y “uniformes” –no abiertas y grosera-
mente desiguales– (artículo 19, nº 18°). si la requirente tuviera ingresos 
suficientes para desembolsar 230 mil pesos mensuales, que le significa 
su plan, no tendría problema. pero está reclamando justamente por esa 
desproporción del precio en relación a sus ingresos;
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SEXAGESIMOPRIMERO. que, en consecuencia, el requerimiento 
interpuesto debe acogerse, toda vez que la aplicación del artículo 38 de la 
ley nº 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la protección de la salud 
(artículo 19, nº 9) y a la seguridad social (artículo 19, nº 18) y, por tanto, 
resulta contrario a la constitución.

habiéndose acogido el requerimiento por los argumentos señalados, 
y como es doctrina de esta Magistratura, no se emitirá pronunciamiento 
respecto de la supuesta infracción de las demás disposiciones constitucio-
nales alegadas (artículo 19, nos 2°, 24° y 26°)

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 
18°, y 93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitu-
ción política de la república, así como en las disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 SÓLO EN 
CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE EL INCISO QUINTO DEL 
ARTÍCULO 38 DE LA LEY Nº 18.933 EN LA CAUSA SUB LITE. EN 
LO DEMÁS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUERIMIENTO DE-
DUCIDO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDI-
MIENTO DECRETADA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE 
AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

La Ministra señora Marisol Peña Torres previene que concurre a lo 
resuelto con exclusión de lo afirmado en el párrafo segundo del conside-
rando sexagesimoprimero, por las siguientes razones:

1°. que, a diferencia de lo que se afirma en el párrafo menciona-
do, y como ya tuviera oportunidad de manifestar en idéntica prevención 
recaída en las sentencias roles nos 747 y 774 (acumulados) y 808, res-
pectivamente, esta previniente no concuerda en que la decisión sobre la 
inaplicabilidad de los preceptos legales cuestionados teniendo presente 
solamente algunos de los vicios de inconstitucionalidad invocados por la 
requirente hace innecesario emitir pronunciamiento respecto de las de-
más infracciones constitucionales alegadas;

2°. que la afirmación precedente se basa en que el recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad ha sido instituido por el constituyente 
como una forma de defensa de la supremacía de la constitución de forma 
de “impedir que una ley contraria a la Carta Fundamental surta efectos…” (actas 
oficiales de la comisión de estudio de la nueva constitución. sesión nº 
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286, 21 de abril de 1977, pág. 989). de ello puede colegirse que el exa-
men que ha de realizar el tribunal constitucional, que hoy es el órgano 
competente para declarar la inaplicabilidad, debe referirse a la vulnera-
ción integral que la supremacía constitucional pueda experimentar por 
la aplicación del o de los preceptos legales cuestionados en su aplicación 
a la gestión específica de que se trata. no basta, en consecuencia, que el 
juicio sobre la constitucionalidad de las normas impugnadas se agote en 
el análisis de alguna o algunas de las infracciones constitucionales invo-
cadas por la requirente, prescindiendo de las otras que la misma haya 
señalado y que el tribunal está llamado también a examinar para decidir 
si transgreden igualmente la carta Fundamental en su aplicación al caso 
concreto;

3°. que, por su parte, es preciso considerar que el artículo 39 de la 
ley orgánica constitucional de esta Magistratura, dispone, en su inciso 
primero, que: “Las sentencias del Tribunal deberán cumplir, en lo pertinente, 
con los requisitos indicados en los números 1° al 6°, inclusive, del artículo 170 del 
Código de Procedimiento Civil”. a su turno, este precepto indica, en su nº 
6°, que las sentencias definitivas, como la de la especie, deben contener: 
“6°. La decisión del asunto controvertido. Esta decisión deberá comprender todas 
las acciones y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio; pero podrá omitirse 
la resolución de aquellas que sean incompatibles con las aceptadas”, presupuesto 
este último que, a juicio de esta juez previniente, no concurre en el caso 
de autos;

4°. que la presente prevención se fundamenta, asimismo, en lo dis-
puesto en el artículo 80 de la ley orgánica constitucional de esta Magis-
tratura, según el cual “(el requerimiento) deberá indicar, asimismo, el o los vicios 
de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas cons-
titucionales que se estiman transgredidas.”. en concepto de esta previniente, 
no tendría sentido que la requirente se esforzara en plantear la infracción 
integral que aprecia al principio de supremacía constitucional en la ges-
tión pendiente de que se trata si, en definitiva, el tribunal sólo examinara 
alguno de los vicios por él invocados sin pronunciarse respecto de los 
demás, ya sea para acogerlos o para rechazarlos.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concurre 
a lo resuelto únicamente en atención a lo señalado en los considerandos 
decimonoveno, vigesimoprimero, cuadragesimoprimero y cuadragesi-
mosegundo, habida cuenta de que el legislador no precisó suficientemen-
te en el aludido artículo 38, inciso quinto, que se impugna, la forma de 
fijación de la tabla de factores, según criterios de edad y sexo, la que por sí 
misma no es contraria a la carta Fundamental, como lo ha señalado esta 
misma Magistratura. de este modo, se incumple así el mandato delegado 
al legislador de establecer la forma y condiciones en que el estado debe 
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garantizar adecuadamente la ejecución de las acciones de salud, sea que 
éstas se presten a través de instituciones públicas o privadas, en el marco 
del principio de subsidiariedad. no corresponde, sin embargo, a través 
de esta vía procesal constitucional pronunciarse acerca de los aumentos 
en los valores de los planes de salud que ha sufrido la requirente, todo lo 
cual es materia propia de la acción de protección, tal como lo ha señalado 
reiteradamente este previniente (stc rol nº 1.710), puesto que la pon-
deración de los hechos litigiosos de las gestiones respectivas corresponde 
a los jueces de fondo de la instancia (stc roles nos 1.130, 1.210, 1.266 y 
1.324). Finalmente, es del caso tener presente que las tablas de factores se 
incorporaron a los respectivos contratos, de suerte tal que las acciones de 
inaplicabilidad no resultan idóneas para declarar la inconstitucionalidad 
de los contratos suscritos, lo que deberá impugnarse a través de las vías 
ordinarias que prevé el ordenamiento jurídico.

El Ministro señor Iván Aróstica Maldonado previene que concurre 
a la sentencia, en virtud única y exclusivamente de lo expresado en los 
considerandos vigesimosexto, vigesimoséptimo y vigesimonoveno, en re-
lación al artículo 19, nº 9°, inciso cuarto, de la constitución. tiene pre-
sente para ello que, en su oportunidad, la norma legal impugnada no 
hizo exigible la obligación del estado de facilitar el acceso de los afiliados 
más riesgosos afectados por su aplicación, a las correspondientes acciones 
de salud que brindan las isapres, de conformidad con el principio de 
subsidiariedad.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor raúl Bertelsen 
repetto, quien tiene en cuenta para rechazar el requerimiento las si-
guientes consideraciones:

1°. que el precepto legal impugnado, esto es el artículo 38, inciso 
quinto, de la ley nº 18.933, vigente con anterioridad a la ley nº 20.015, 
permite a las isapres alzar el precio de los contratos de salud por diferen-
cias de edad y sexo de los beneficiarios;

2°. que la mencionada disposición no contiene, sin embargo, una re-
gulación completa y precisa de las reglas a utilizar por las isapres en la 
configuración de la estructura de las tablas de factores que emplean para 
reajustar el precio de los planes de salud, por lo que no satisface plenamen-
te la exigencia constitucional de que sea la ley la que determine la forma y 
condiciones en que han de ejecutarse las acciones de salud, como lo pres-
cribe el inciso cuarto del nº 9 del artículo 19 de la carta Fundamental;

3°. que resulta, entonces, que el artículo 38, inciso quinto, de la ley 
nº 18.933, posibilita el establecimiento de diferencias arbitrarias entre los 
diferentes grupos de beneficiarios y puede llegar a impedir el acceso a las 
acciones de salud, lo que resultaría contrario a la constitución política;
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4°. que, sin embargo, en su aplicación concreta al caso sometido a la 
decisión de este tribunal no se ha producido tal efecto, atendido a que 
el alza en el precio del plan de salud –motivado por el cambio de factor 
etáreo de la beneficiaria– es sólo de 4,3 a 4,594 unidades de Fomento 
Mensuales, aumento que no puede estimarse injustificado pues es admisi-
ble un alza moderada en el precio de dichos planes por razones de edad, 
y tampoco cabe considerar que dicho aumento, por su reducida cuantía, 
impide el acceso a las acciones de protección de la salud.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y, las prevencio-
nes y la disidencia, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.808-2010

se certifica que el Ministro señor José antonio Viera-Gallo quesney 
concurrió al acuerdo y al fallo pero no firma, por encontrarse con licencia 
médica. 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los Mi-
nistros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres y 
señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, José an-
tonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de 
Ministro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.809-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38, inciso 

quinto, de la leY nº 18.933, 2° de la leY nº 20.015
Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo

de las leYes, deducido por
roBerto castaGnoli Mariotti 

santiago, catorce de abril de dos mil once.

vistos:

el abogado ricardo González Benavides, en representación del señor 
roberto castagnoli Mariotti, ha deducido ante este tribunal constitucio-
nal acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso 
quinto del artículo 38 de la ley nº 18.933, en la parte que alude a la 
tabla de factor etario, en su texto vigente con anterioridad a la entrada en 
vigencia de la ley nº 20.015; del artículo 2° de la misma ley nº 20.015 
y del artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el 
marco del proceso de protección rol nº 2648-2010, seguido ante la corte 
de apelaciones de santiago, en contra de isapre Vida tres s.a.

de los documentos acompañados por las partes se desprende que el 
requirente suscribió un contrato de salud con la isapre requerida el 31 de 
agosto de 2005 (fojas 74) y mediante carta fechada el 19 de mayo de 2010 
(fojas 34) la mencionada isapre informó al requirente el aumento que 
sufriría el precio de su plan de salud –de 13,6 a 14,521 unidades de Fo-
mento Mensuales–, por efecto del cambio del factor de riesgo que corres-
pondía aplicar por variación de la edad del cotizante (65 años de edad).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento y 
resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que los preceptos legales 
impugnados, al autorizar el aumento del precio de su plan de salud por el 
simple hecho de envejecer, resultan contrarios a las garantías establecidas 
en los nos 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la constitución política.

consta en autos que mediante resolución de 2 de septiembre de 2010 
(fojas 43), la primera sala del tribunal acogió a tramitación el requeri-
miento deducido, dispuso suspender el procedimiento de la gestión judi-
cial en que incide y ordenó a la requerida acompañar el contrato de salud 
respectivo y sus modificaciones posteriores, lo que fue cumplido a fojas 
72. Mediante resolución de 24 de septiembre de 2010, se declaró admisi-
ble el requerimiento (fojas 57). 

pasados los autos al pleno, el tribunal ordenó practicar las comunica-
ciones y notificación previstas en el artículo 86 de la ley orgánica cons-
titucional de esta Magistratura (fojas 64).
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asimismo, la isapre mencionada, representada por la abogada Wanira 
arís Grande, mediante presentación de fecha 18 de octubre de 2010 (fo-
jas 82), formuló observaciones al requerimiento deducido, solicitando al 
tribunal rechazarlo en todas sus partes.

habiéndose traído los autos en relación, el día 31 de marzo de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas 
roles nos 1.636, 1.703, 1.808, 1.785, 1.786 y 1.777, oyéndose sólo la rela-
ción, ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar en 
la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, inciso primero, nº 6, e 
inciso undécimo, de la constitución política de la república, en la acción 
deducida en autos se solicita inaplicar el inciso quinto del artículo 38 de 
la ley nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° 
de la ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes, de 1861;

SEGUNDO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato 
de salud que vincula al requirente con la isapre Vida tres s.a., acom-
pañado en el proceso a fojas 72, fue suscrito el día 31 de agosto del año 
2005. este hecho no fue controvertido por el requirente;

TERCERO. que, para poder analizar si la aplicación de los preceptos 
impugnados resulta decisiva, es necesario atender a su ámbito temporal 
de vigencia. esta doctrina es la que fluye de lo decidido en las sentencias 
roles nos 1.544, 1.644, 1.572, 1.598 y 1.629;

CUARTO. que, en efecto, de acuerdo a esta doctrina, hay que dis-
tinguir la fecha del contrato de salud previsional para que sea admisible 
que el tribunal conozca de un requerimiento de esta naturaleza. dicho 
pronunciamiento lo debe hacer para el solo efecto de definir sobre qué 
normas ejercerá sus atribuciones.

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud.

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado.

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es posterior a julio del año 2005, respecto de la ta-
bla de factores, el artículo 38 vigente con anterioridad a la ley nº 20.015 
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no tendrá aplicación. en el caso concreto, toda vez que el contrato en 
cuestión fue celebrado en agosto del año 2005, no es aplicable la norma 
del artículo 38, inciso quinto, de la ley nº 18.933, objeto de impugnación 
en la presente causa;

QUINTO. que, en segundo lugar, lo mismo sucede con otra de las 
normas impugnadas, esto es, el artículo 2° de la ley nº 20.015, recién 
mencionado, pues él simplemente establece la transitoriedad de las situa-
ciones contractuales generadas antes y después del año 2005. esa norma 
no establece regulación sustantiva alguna sobre los contratos de salud, 
sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la ley nº 20.015, ya 
que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigentes a julio de 2005 
a sus disposiciones;

SEXTO. que, en tercer lugar, la norma del artículo 22 de la ley sobre 
efecto retroactivo de las leyes, de 1861, tampoco resulta decisiva en la 
gestión pendiente porque se limita a resolver el conflicto temporal de 
leyes en relación a un contrato, pero no dice nada sobre cuál es el conte-
nido de un contrato y los derechos y obligaciones de las partes;

SÉPTIMO. que, entonces, fluye de lo anterior que los preceptos le-
gales impugnados no resultan decisivos en la resolución de la gestión 
pendiente, toda vez que no son aplicables, de manera que corresponde 
rechazar la presente acción y así se declarará.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, y 94 de la constitución política de la república, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 
1. DÉJESE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO 
DECRETADA A FOJAS 43, OFICIÁNDOSE A LA CORTE DE APELA-
CIONES DE SANTIAGO. NO SE CONDENA A LA PARTE REQUI-
RENTE EN COSTAS, POR HABER TENIDO MOTIVO PLAUSIBLE 
PARA LITIGAR.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.809-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
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y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, José 
antonio Viera-Gallo quesney, iván aróstica Maldonado y el suplente de 
Ministro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.810-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933,
2° de la MisMa leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre Fecto 

retroactiVo de las leYes, deducido por
hernÁn Vicente orósteGui núñez 

santiago, veintisiete de enero de dos mil once.

vistos:

que, con fecha 26 de agosto de 2010, hernán Vicente oróstegui 
núñez ha requerido a esta Magistratura constitucional para que declare 
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso quinto del 
artículo 38 de la ley nº 18.933, en la parte que alude al factor etáreo, 
en su texto vigente con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 
nº 20.015; del artículo 2° de la misma ley nº 20.015 y del artículo 22 de 
la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, en el marco del proceso de 
protección rol nº 3868-2010, seguido ante la corte de apelaciones de 
santiago, en contra de isapre BanMÉdica s.a, en el cual se solicita 
dejar sin efecto el alza del precio del plan de salud del actor, de 9,46 a 
10,051 unidades de fomento mensuales, por cambio de factor etáreo, de 
2,7 a 3,2.

las normas constitucionales que se invocan como infringidas son los 
números 2°, 9°, 18°, 24° y 26° del artículo 19 de la carta Fundamen-
tal, relativos a las garantías de la igualdad ante la ley, el derecho a la 
protección de la salud, el derecho a la seguridad social, el derecho de 
propiedad y el contenido esencial de los mismos, de acuerdo a las argu-
mentaciones ya conocidas en reiterados casos anteriores análogos por 
este tribunal.
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a fojas 37 la primera sala de este tribunal acogió a trámite el reque-
rimiento, ordenó suspender el procedimiento de la gestión judicial en 
que incide y confirió traslado para resolver acerca de la admisibilidad, 
ordenando a la requerida acompañar el contrato de salud respectivo y sus 
modificaciones posteriores.

a fojas 51, la isapre requerida acompaña el contrato de salud, de 
fecha 11 de septiembre de 2007, y sus modificaciones posteriores.

a fojas 70 se declaró admisible del requerimiento, tras lo cual se con-
firió traslado para formular observaciones acerca del fondo del conflicto 
de constitucionalidad planteado.

a fojas 80, la isapre requerida evacuó el traslado conferido, formuló 
observaciones al requerimiento y solicitó su rechazo por no existir, a su 
juicio, las vulneraciones a la constitución señaladas por el actor, argu-
mentando de la manera ya conocida por este tribunal en causas anterio-
res sobre la misma materia.

concluida la tramitación del proceso, se ordenó traer los autos en re-
lación y se realizó la vista de la causa con fecha 21 de diciembre de 2010.

considerando:

i
la iMpuGnación

PRIMERO. que el requirente, sostiene que la isapre Banmédica s.a., 
con quien tiene un contrato de salud previsional desde el año 2007, le ha 
comunicado que el factor de su plan de salud cambió de 2.7 a 3.2, al pasar 
de un tramo a otro la tabla de factores de riesgo, aumentando consecuen-
cialmente el precio que debe pagar mensualmente a dicha institución de 
salud. contra esa decisión, en lo que constituye la gestión pendiente de 
estos autos, el requirente, con fecha 19 de julio de 2010, interpuso un 
recurso de protección en contra de la isapre mencionada (rol nº 3868-
2010) con el objeto de impugnar dicho reajuste;

SEGUNDO. que, en el marco de dicha gestión, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el inciso quinto del artículo 38 de la ley 
nº 18.933, en lo que se refiere a la tabla de factores; el artículo 2° de la 
ley nº 20.015; y el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861. a su juicio, dichas normas poseen una serie de vicios de 
constitucionalidad.

en primer lugar, sostiene, ellas discriminan arbitrariamente (contra-
riando el artículo 19, nº 2°, de la constitución). la ley en cuestión –de 
acuerdo al requirente– permite que aumente el precio a medida que au-
menta el riesgo del afiliado, considerando como factores exclusivamente 
la edad y el sexo de los beneficiarios. estos factores son arbitrarios, pues 
se basan en hechos que son involuntarios. en cambio, la ley prescinde de 
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factores voluntarios de riesgo que podrían imputarse legítimamente a las 
personas, cual es el caso de una serie de hábitos tales como, por ejemplo, 
fumar. además, afirma que la vejez por sí sola no necesariamente implica 
un aumento del riesgo de enfermar. por otro lado, señala que es injusto 
que una persona pague más cuando envejece, considerando que durante 
toda su vida ha cotizado regularmente.

en segundo lugar, el requirente sostiene que las normas impugnadas 
afectan la libertad de elegir el sistema de salud al que voluntariamente ha 
decidido afiliarse, infringiendo de esa manera el artículo 19, nº 9°, de la 
constitución. afirma que mediante el reiterado aumento del precio del 
plan, en los hechos se le obliga indirectamente a salir del sistema privado 
de salud.

en tercer lugar, el requirente afirma que el precepto impugnado in-
fringe el derecho a la seguridad social (artículo 19, nº 18°) toda vez que 
autoriza a las isapres a desconocer el goce de prestaciones que guardan 
íntima conexión con la dignidad de la persona.

en cuarto lugar, el requirente hace ver que tanto el derecho a per-
manecer en el sistema privado de salud como el derecho a gozar de los 
beneficios concretos del plan original se han incorporado a su patrimo-
nio. como consecuencia, el aumento del precio del plan vulneraría su 
derecho de propiedad (artículo 19, nº 24°). adicionalmente, señala que 
las normas impugnadas permiten que se mantengan las mismas presta-
ciones por un monto de dinero considerablemente mayor, afectando de 
esa manera su patrimonio.

como conclusión, sostiene que las normas impugnadas le imponen, 
como “condición” o “requisito” para mantenerse en el sistema privado de 
salud, un aumento de la cotización que vulnera la esencia de los derechos 
anteriormente señalados y, consecuentemente, el artículo 19, nº 26°, de 
la constitución;

ii
cuestión de preVio Y especial pronunciaMiento

TERCERO. que las normas impugnadas son del siguiente tenor:
ante todo, el inciso quinto del artículo 38 de la ley nº 18.933 esta-

blece que:
“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligación 

de no discriminar en los términos señalados en el inciso tercero, el nuevo valor 
que se cobre al momento de la renovación deberá mantener la relación de precios 
por sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como 
base de cálculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes 
en la Institución para el plan en que actualmente se encuentre.”.

enseguida, el artículo 2° transitorio de la ley nº 20.015 señala que:
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“Esta ley entrará en vigencia en la misma fecha en que entre a regir el primer 
decreto que contenga las Garantías Explícitas en Salud del Régimen General de 
Garantías en Salud.

Los contratos de salud previsional que se celebren con posterioridad a la entra-
da en vigencia de la presente ley deberán ajustarse a ella. Los contratos celebrados 
con anterioridad, se ajustarán a sus disposiciones en sus respectivas anualidades. 
Sin perjuicio de lo anterior, las siguientes materias se regirán por estas reglas:

1. Los contratos de salud previsional cuyo precio, a la fecha de vigencia de la 
presente ley, se encuentren expresados en un porcentaje equivalente a la cotización 
legal y no sean de aquéllos a que se refiere el inciso final del artículo 39 de la ley 
Nº18.933, ni aquellos celebrados por dos o más trabajadores en que se hayan con-
venido beneficios distintos a los que podrían obtener con su cotización individual, 
se mantendrán vigentes y sólo podrán ser convertidos a unidades de fomento o a la 
moneda de curso legal vigente en el país si las partes así lo acuerdan expresamente 
o cuando se produzca un cambio de plan de salud por cualquier causa.

2. Dentro del plazo fijado en el inciso primero de este artículo, la Intendencia 
de Fondos y Seguros Previsionales de Salud deberá establecer, mediante instruccio-
nes de general aplicación, el diseño de la tabla de factores a que deberán sujetarse 
las Instituciones de Salud Previsional y las normas que sean necesarias para el 
debido cumplimiento de esta obligación.

A contar de la fecha en que entre en vigencia esta ley, las Instituciones de Sa-
lud Previsional deberán utilizar las nuevas tablas de factores en todos los nuevos 
contratos de salud que celebren. Todos los planes de salud que ofrezcan como alter-
nativa las Instituciones en las adecuaciones que tengan lugar a partir de la fecha 
indicada deberán utilizar las nuevas tablas de factores.

Tratándose de contratos en curso a la fecha de entrada en vigencia de esta ley, 
las tablas de factores que ellos contengan se mantendrán en vigor hasta que el afi-
liado opte por aceptar un plan alternativo que se le ofrezca en alguna adecuación o 
hasta que contrate un plan de salud distinto. En todo caso, el proceso de adecuación 
de precios base que se efectúe entre la fecha en que entre en vigencia esta ley y el 30 
de junio de 2006, inclusive, se desarrollará conforme a las disposiciones en vigor 
antes de la entrada en vigencia de esta ley y se regirá exclusivamente por ellas.”. 

Finalmente, el artículo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las 
leyes, de 1861, estipula que:

“En todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vijentes al tiempo de su 
celebración.

Exceptuanse de esta disposicion:
1º. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que 

resultaren de ellos; i 2.º Las que señalan penas para el caso de infraccion de lo esti-
pulado en ellos; pues esta será castigada con arreglo a la lei bajo la cual se hubiere 
cometido.”. (sic).

CUARTO. que dado el carácter concreto de la inaplicabilidad, este tri-
bunal debe examinar las circunstancias del caso para adoptar su decisión;
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QUINTO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato de 
salud que vincula al requirente con la isapre Banmédica, y acompañado 
en el proceso por ésta a fs. 52, fue suscrito en el año 2007. este hecho no 
fue controvertido por el requirente;

SEXTO. que, para poder analizar si la aplicación de los preceptos im-
pugnados resulta determinante, es necesario atender a su ámbito tempo-
ral de validez. esta doctrina es la que fluye de lo decidido en las sentencias 
roles nos 1.544, 1.644, 1.572, 1.598 y 1.629;

SÉPTIMO. que, en efecto, de acuerdo a esta doctrina, hay que dis-
tinguir la fecha del contrato de salud previsional para que sea admisible 
que el tribunal conozca de un requerimiento de esta naturaleza. dicho 
pronunciamiento lo debe hacer para el solo efecto de definir sobre qué 
normas ejercerá sus atribuciones. 

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud. 

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado. 

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es posterior a julio del año 2005, respecto de la ta-
bla de factores el artículo 38 vigente con anterioridad a la ley nº 20.015 
no tendrá aplicación. como el contrato en cuestión fue celebrado en el 
año 2007, no es aplicable la norma del artículo 38 recién mencionado;

OCTAVO. que, en segundo lugar, lo mismo sucede con otra de las 
normas impugnadas, esto es, el artículo 2° de la ley nº 20.015, recién 
mencionado, pues él simplemente establece la transitoriedad de las situa-
ciones contractuales generadas antes y después del año 2005. esa norma 
no establece regulación sustantiva alguna sobre los contratos de salud, 
sino que sólo determina los efectos en el tiempo de la ley nº 20.015, ya 
que precisa cómo deben adaptarse los contratos vigentes a julio de 2005 
a sus disposiciones;

NOVENO. que, en tercer lugar, la norma del artículo 22 de la ley 
sobre efecto retroactivo de las leyes, de 1861, tampoco resulta decisiva 
en la gestión pendiente porque se limita a resolver el conflicto temporal 
de leyes en relación a un contrato, pero no dice nada sobre cuál es el con-
tenido de un contrato y los derechos y obligaciones de las partes;

DÉCIMO. que, entonces, fluye de lo anterior que los preceptos le-
gales impugnados no resultan decisivos en la resolución de la gestión 
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pendiente, toda vez que no son aplicables, de manera que corresponde 
rechazar la presente acción.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 19, números 9° y 18°, 
93, inciso primero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución po-
lítica de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. nº 
5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

NEGAR LUGAR AL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 Y DEJAR SIN 
EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA 
EN AUTOS, A CUYO EFECTO DEBERÁ OFICIARSE A LA CORTE 
DE APELACIONES DE SANTIAGO, DECLARANDO EXPRESAMEN-
TE QUE NO SE CONDENA A LA PARTE REQUIRENTE EN COSTAS, 
POR HABER TENIDO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

redactó la sentencia el Ministro señor carlos carmona santander.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.810-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e 
iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucio-
nal, señora Marta de la Fuente olguín.

•  Nº 1.810
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rol nº 1.811-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 38 ter de la 

leY nº 18.933 Y 199 del d.F.l. nº 1,
de 2005, del Ministerio de salud, deducido por

taMara seBastiana Meza zúñiGa 

santiago, veintiocho de abril de dos mil once.

vistos:

con fecha 26 de agosto de 2010, doña tamara sebastiana Meza zúñi-
ga ha deducido acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
tículo 38 ter de la ley nº 18.933, en la causa sobre recurso de protección 
en contra de la isapre cruz Blanca s.a., que se encuentra pendiente ante 
la corte de apelaciones de santiago, bajo el rol de ingreso nº 3839-2010. 

el caso es que la requirente suscribió con la mencionada isapre un 
plan de salud el 10 de septiembre de 2009 (fojas 43) y, mediante carta de 
30 de junio de 2010 (fojas 23), ésta le comunicó el aumento del precio 
base y el cambio en su tramo de edad (25 años) con la consiguiente varia-
ción de su factor de riesgo, por lo que el precio del plan aumentó de 1,44 
a 2,09 unidades de Fomento mensuales. 

sostiene el actor que el artículo 38 ter, en su aplicación al caso concre-
to, resulta contrario a las garantías establecidas en el artículo 19 nos 2°, 
9°, 18°, 24° y 26° de la constitución, que se refieren, respectivamente, a 
la igualdad ante la ley, al derecho de protección de la salud, al derecho a 
la seguridad social, al derecho de propiedad y a la garantía del contenido 
esencial de los derechos fundamentales.

señala, al efecto, que al autorizarse a las isapres para ajustar los pre-
cios de los contratos de salud en relación con la edad y el sexo de los 
beneficiarios, la norma legal impugnada establece una diferencia entre 
los distintos grupos etarios y entre hombres y mujeres, de modo que, 
para acceder al mismo beneficio, unos deben pagar más que otros. esta 
diferencia, señala el requirente, es arbitraria, porque la edad y sexo son 
hechos involuntarios, a diferencia de otros que involucran una exposi-
ción voluntaria al riesgo, como los hábitos de fumar o beber en exceso. 
además, señala, sería erróneo pensar que el aumento de edad vaya nece-
sariamente aparejado a una mayor ocurrencia de enfermedades. en fin, 
que la norma legal impugnada sería arbitraria en un sentido ético, por 
atentar contra la justicia. 

agrega que el precepto legal cuestionado supone un cortapisa a la li-
bertad de las personas para elegir y permanecer en el plan de salud por el 
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que optaron al celebrar el contrato, siendo el fuerte y creciente aumento 
del precio una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema privado, 
vulnerando así la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de 
la salud y el derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, 
sea estatal o privado.

señala que además se estaría vulnerando el derecho a la seguridad 
social en medida que éste está íntimamente vinculado tanto con la pro-
tección de la salud como con la dignidad de la persona humana. en 
ese sentido, afirma, las isapres, al estar facultadas para intervenir en 
la satisfacción del derecho a la protección de la salud de sus afiliados, 
deben procurar que los derechos consustanciales a la dignidad humana 
no sean afectados en su esencia ni menoscabados por la imposición de 
condiciones o requisitos que hagan imposible su libre ejercicio. en ese 
sentido, agrega, la obligación de los particulares de respetar y promover 
los derechos inherentes a la dignidad de las personas persiste incluso 
en las relaciones convencionales entre privados. por ello, sostiene, un 
alza de precio del plan de salud que por su costo obliga a los afiliados a 
emigrar del sistema privado de salud, constituye un atropello ilegítimo 
e inconstitucional.

repara que se infringe, además, el derecho de propiedad de la actora, 
pues al exigirse una mayor cotización para mantener los mismos benefi-
cios, junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de 
salud así como de los beneficios que éste otorga, bienes que ya se encuen-
tran incorporados a su patrimonio, se le estaría privando, además, injus-
tamente de parte de dicho patrimonio, al no haber una contraprestación 
equiparable al aumento del precio.

observa que las tablas de factores que contempla el precepto legal 
impugnado impone como condición, requisito o tributo el aumento de la 
cotización mensual para permanecer en el sistema privado de salud y en 
el plan elegido, afectando así la esencia de las garantías constitucionales 
a que se ha aludido.

por resolución de 8 de septiembre de 2010 (fojas 31) la primera sala 
de este tribunal admitió a trámite el requerimiento entablado y ordenó 
la suspensión del procedimiento en que incide; posteriormente, por reso-
lución de 10 de noviembre del mismo año (fojas 48), lo declaró admisible. 

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el requerimiento fue 
puesto en conocimiento de los órganos constitucionales interesados y de 
la isapre cruz Blanca s.a., sin que ésta formulara observaciones sobre el 
fondo dentro del plazo legal.

se ordenó traer los autos en relación y, en audiencia de fecha 25 de 
enero de 2011, se procedió a la vista de la causa conjuntamente con las 
causas roles nos 1.697 y 1.822.

•  Nº 1.811
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considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los reseñados derechos re-
conocidos por la constitución; 

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo 
que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en 
ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno a centesimoseptua-
gesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol nº 
1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido. 

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional, 

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. se deja sin efecto la suspensión del proce-
dimiento decretada a fojas 31. ofíciese al efecto a la corte de apelaciones 
de santiago. 

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre al fa-
llo con la siguiente prevención:
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1°. que, dado el carácter de legislador negativo del tribunal consti-
tucional, las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal sólo producen efectos constitutivos erga omnes y ex nunc o pro 
futuro a partir de su publicación en el diario oficial, sin afectar situaciones 
consolidadas mediante contratos celebrados al amparo de la norma cuya 
inconstitucionalidad se declara; 

2°. que el tema de los efectos de tales sentencias en el tiempo fue 
ampliamente debatido durante la reforma a la constitución efectuada el 
año 2005, cuando se introdujo la facultad contenida en el actual artículo 
93, nº 7°, de la constitución. en dicha ocasión, a sugerencia del Ministro 
eugenio Valenzuela, se alcanzó consenso respecto a la necesidad de evitar 
incertidumbres del todo inconvenientes para el ordenamiento jurídico, 
especialmente en materia civil. como consta en la historia fidedigna de 
dicha reforma, se estimó conveniente dejar expresa constancia en rela-
ción a que los fallos del tribunal constitucional que declaran inconstitu-
cional un precepto legal producen efectos desde su publicación en el dia-
rio oficial y, en caso alguno, tienen efecto retroactivo (segundo informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, Boletines nos 2.526-07 y 2.534-07, p. 278);

3°. que lo anterior fue reforzado por el veto enviado por el ejecutivo, 
el cual estableció que “no obstante, el precepto declarado inconstitucional en 
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá 
derogado desde la publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el re-
clamo, la que no producirá efecto retroactivo”, no dejando lugar a dudas sobre 
los alcances exclusivamente prospectivos de tales sentencias;

4°. que, al efecto, se tuvo en consideración el ejemplo de otros países, 
como italia, donde impera el principio de irretroactividad de las senten-
cias de inconstitucionalidad, sin que se vea lesionada o menoscabada la 
supremacía constitucional; 

5°. que, en consecuencia, una declaración de inconstitucionalidad 
por parte de esta Magistratura no puede afectar los derechos legalmente 
constituidos ni las situaciones consolidadas mediante contratos celebra-
dos con anterioridad, tal como lo sostiene la ley sobre efecto retroactivo 
de las leyes;

6°. que, por tanto, los procesos judiciales que se suscitaron antes de la 
sentencia de este tribunal que declaró inconstitucional parte del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933, sobre la aplicación de los contratos de salud 
válidamente celebrados con antelación a esa fecha, deben ser resueltos 
conforme a las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la senten-
cia de inconstitucionalidad de esta Magistratura;

7°. que, por ende, corresponde acoger el presente recurso de inapli-
cabilidad por las razones de fondo que esta Magistratura ha señalado en 
numerosas oportunidades, pues, efectivamente, la posible aplicación del 
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artículo 38 ter de la ley nº 18.933, actual artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
del Ministerio de salud, de 2005, en el caso en cuestión provocaría efectos 
contrarios a la constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y la prevención 
su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.811-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Minis-
tros señor raúl Bertelsen repetto, señora Marisol peña torres y señores 
Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José antonio 
Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado, y el suplente de Mi-
nistro señor ricardo israel zipper. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.812-2010
(acumulados roles nos 1.816-2010 y 1.817-2010)

requeriMiento de inconstitucionalidad del 
artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 

Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas 
constitucionales de la corte supreMa, de 27 de Junio 

de 1992, deducido por isapre cruz Blanca s.a. 

santiago, dieciocho de agosto de dos mil once.

vistos: 

con fecha 1° de septiembre de 2010, en autos roles nos 1.812, 1.816 
y 1.817, todos del año 2010, arturo labbé castro, en representación de 
isapre cruz Blanca s.a., ha solicitado a esta Magistratura la de-
claración de inconstitucionalidad del apartado 7° del auto acordado de 
la corte suprema, sobre tramitación y Fallo del recurso de protección 
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de las Garantías constitucionales, dictado el 27 de junio de 1992, en el 
marco de los procesos de protección roles nos 3000-2010, 2565-2010 y 
2270-2010, respectivamente, todos seguidos en su contra ante la corte 
de apelaciones de santiago, en los que se dictó sentencia de primera ins-
tancia que acogió las acciones y con recursos de apelación pendientes de 
resolver en contra de las mismas.

la norma cuya constitucionalidad se cuestiona dispone:
“Recibidos los autos en la Secretaría de la Corte Suprema, el Presidente del 

Tribunal ordenará dar cuenta preferente del recurso en la Sala que corresponda, 
la cual si lo estima conveniente y se le solicita con fundamento plausible y espe-
cialmente cuando se le pide de común acuerdo por recurrente, recurrido y quienes 
hayan sido considerados como partes en el procedimiento, podrá ordenar que sea 
resuelto previa vista de la causa, disponiendo traer los autos en relación, evento en 
el cual el recurso se agregará extraordinariamente a la tabla respectiva de la Sala 
que corresponda”. 

señala el requirente que su representada es demandada en los pro-
cesos antes señalados, en los cuales recibirá aplicación la normativa im-
pugnada, produciéndose una vulneración del artículo 7° de la carta Fun-
damental, pues la corte suprema carece de facultades normativas para 
regular materias de orden procesal, y que en este caso se ha excedido el 
objeto propio de los autos acordados, que deben ser entendidos como 
normas que pueden regular asuntos relativos al mejor servicio, adminis-
tración y funcionamiento de los tribunales de justicia, de lo cual concluye 
que la corte suprema ha invadido materias propias de la reserva legis-
lativa. 

agrega que si bien debe reconocerse que –en principio– la corte su-
prema fue autorizada para dictar normas de este tipo, según lo dispuso 
expresamente el acta constitucional nº 3 en el año 1976, dicho mandato 
se agotó al dictarse el primer auto acordado sobre la materia en el año 
1977, cuya no emisión podría haber sido calificada, eventualmente, como 
una inconstitucionalidad por omisión. 

hace presente que el acta constitucional nº 3, y consecuentemente 
la habilitación que ella contenía, fue derogada por la propia carta Fun-
damental, por lo que la corte suprema no tiene hoy potestades para 
regular esta materia. expone que sólo frente a la existencia de un vacío 
jurídico procesal, de tal magnitud que hubiera hecho imposible el ejerci-
cio de la acción, podría haberse justificado la dictación del auto acordado 
del año 1992 que actualmente regula la tramitación y fallo de la acción de 
protección, pero que a esa fecha la situación no era tal según las propias 
motivaciones invocadas por la corte suprema.

por otra parte, agrega que después del año 1977, agotado el mandato 
del acta constitucional nº 3, las facultades de superintendencia econó-
mica de la corte suprema, fuente de los autos acordados, no la habilitan 
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para dictar normas relativas a un procedimiento de defensa y eficacia de 
garantías constitucionales.

en segundo término, estima como infringidas las disposiciones de los 
artículos 19, numeral 26°, y 63, numerales 2 y 20, de la carta Funda-
mental, de los cuales se deriva la reserva de ley en cuanto a regular la 
tramitación y fallo de la acción de protección, que es una manifestación 
de una garantía constitucional que debe ser regulada por ley, en razón de 
su eficacia horizontal y en tanto materia propia de codificación procesal.

por otra parte, agrega que la vista de la causa en segunda instancia, 
materia a la cual se refiere la norma impugnada, está regulada de manera 
expresa y detallada por el legislador a través de normas de general apli-
cación contenidas en el código de procedimiento civil, en sus artículos 
199, 214 y 223.

observa que dichas normas de rango legal ordenan que, en materia 
de apelación de sentencia definitiva, las cortes deben traer los autos en 
relación y oír alegatos de las partes, tal como lo establecía el antiguo auto 
acordado del año 1977 sobre el proceso de protección, cuestión que con-
trasta con lo dispuesto actualmente por la norma impugnada, que en la 
práctica otorga absoluta discrecionalidad a la propia corte suprema para 
determinar cuándo oirá o no alegatos en segunda instancia, en función 
del verbo “podrá” y de lo que estime como “plausible” o “conveniente”, 
en el marco de una potestad discrecional.

por otra parte, señala como infringido el artículo 8° de la constitución, 
en lo relativo al principio de publicidad de los actos de los órganos del 
estado, previéndose el secreto como regla para que el tribunal conozca 
de la causa, sin que se haya establecido así por ley como lo exige la carta 
Fundamental, sino por medio de un simple auto acordado.

de esta forma, reclama como afectado su derecho fundamental al ra-
cional y justo procedimiento, en lo relativo a las garantías de publicidad 
de la audiencia y su contenido esencial, citando además jurisprudencia 
extranjera. Finalmente, a fojas 12 y siguientes señala como infringido 
su derecho a no ser discriminado arbitrariamente en la publicidad de la 
audiencia.

para concluir, reitera que la materia está regulada en el código de 
enjuiciamiento civil y que la derogación de la norma cuestionada no 
producirá vacío normativo alguno.

con fecha 9 de septiembre de 2010, la segunda sala de este tribunal 
acogió a tramitación los requerimientos.

posteriormente, en autos rol nº 1.812, comparece el abogado luis 
Fernando chinchón, en representación del actor de protección, daniffer 
tobar urzúa, solicitando la declaración de inadmisibilidad del requeri-
miento, fundada en que la habilitación normativa a la corte suprema 
derivada del acta constitucional nº 3 tiene carácter permanente, a lo 
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que añade que de no existir el auto acordado en cuestión se estaría en 
presencia de una inconstitucionalidad por omisión legislativa; hace no-
tar además que este auto acordado ha sido ratificado tácitamente por 
el legislador, al dictar normas que se remiten a él, como lo son la ley nº 
18.168, General de telecomunicaciones, la ley nº 19.638, sobre cons-
titución Jurídica de las iglesias y organizaciones religiosas, y la ley nº 
18.838, que crea el consejo nacional de televisión. 

del mismo modo, invoca la disposición 5a. transitoria de la carta Fun-
damental, para señalar que mientras el legislador no dicte una ley, es 
ésta la norma aplicable al proceso de protección, para finalmente concluir 
afirmando que a la isapre cruz Blanca no se le ha vulnerado garan-
tía alguna del racional y justo procedimiento, ya que en el año 2009 se le 
permitió alegar en una causa similar, sin que hasta la fecha haya otorgado 
antecedentes adicionales suficientes y verosímiles para pretender alegar 
nuevamente.

por su parte, en autos rol nº 1.816, comparece el abogado Jaime 
aburto, en representación del actor de protección, luis cordero Middle-
ton, solicitando la declaración de inadmisibilidad del requerimiento, se-
ñalando que la isapre busca dilatar y entorpecer la acción de los tribu-
nales y agregando que en realidad la fundamentación del requerimiento 
se refiere a todo el auto acordado, que es contrario a sus intereses al 
promover juicios rápidos y eficaces en contra de sus conductas, que cali-
fica de arbitrarias e injustas. 

adicionalmente, señala que el requirente busca constitucionalizar las 
normas del código de procedimiento civil y que no hay vulneración al-
guna a los derechos invocados, citando lo razonado por este tribunal 
en su sentencia rol nº 783, para sostener que las cortes pueden dictar 
autos acordados y que los mismos sí se pueden referir a materias proce-
dimentales. 

el 28 de septiembre de 2010, en votación dividida, la segunda sala del 
tribunal constitucional declaró admisibles las acciones formuladas, orde-
nando a la corte de apelaciones de santiago suspender la tramitación de 
los procesos de protección en los que inciden. 

posteriormente, se confirió traslado acerca del fondo del conflicto de 
constitucionalidad planteado y se comunicaron los requerimientos a la 
corte de apelaciones de santiago y a la corte suprema, quienes no for-
mularon observaciones.

en autos rol nº 1.812, a fojas 50, la parte requirente hace presente una 
síntesis jurisprudencial acerca de las acciones de protección formuladas 
por causa de alzas unilaterales de planes de salud, llamando a atender la 
relevancia de la valoración de la prueba en la materia, a cuyo efecto señala 
que sus probanzas no han sido ponderadas por las cortes, a lo que agrega 
un conocimiento deficiente de sus argumentaciones al no haber alegatos.
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por otra parte, el abogado luis Fernando chinchón, en representa-
ción del actor de protección, formuló sus observaciones, reiterando lo 
argumentado en etapa de admisibilidad.

en autos rol nº 1.816, no se evacuó el traslado conferido y se solicitó 
por la requirente que se tarjaran pasajes que consideró abusivos del es-
crito ya aludido del abogado Jaime aburto, cuestión que finalmente fue 
denegada.

certificado el término de la tramitación de las presentes causas, se 
ordenó traer los autos en relación.

la vista de la causa se efectuó con fecha 28 de abril de 2011, alegando 
sólo el representante de la recurrente.

con fecha 2 de agosto, se ordenó la acumulación de los procesos roles 
nos 1.812, 1.816 y 1.817.

considerando:

i
el conFlicto constitucional soMetido

a decisión de esta MaGistratura

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 2°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos 
acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal 
Calificador de Elecciones”. la misma norma constitucional expresa, en su 
inciso tercero, que, en este caso, “el Tribunal podrá conocer de la materia a 
requerimiento del Presidente de la República, de cualquiera de las Cámaras o de 
diez de sus miembros. Asimismo, podrá requerir al Tribunal toda persona que sea 
parte en juicio o gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial, o desde 
la primera actuación del procedimiento penal, cuando sea afectada en el ejercicio 
de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el respectivo auto acordado.”;

SEGUNDO. que, por su parte, el artículo 52 de la ley orgánica del 
tribunal constitucional señala que: “En el caso del número 2° del artículo 93 
de la Constitución Política de la República, son órganos legitimados el Presidente 
de la República, cualquiera de las Cámaras o diez de sus miembros en ejercicio; y 
personas legitimadas, las que sean parte en una gestión o juicio pendiente ante un 
tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación en un procedimiento 
penal, que sean afectadas en el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dis-
puesto en un auto acordado. 

El requerimiento deberá formularse en la forma señalada en el inciso primero 
del artículo 63 y a él se acompañará el respectivo auto acordado, con indicación 
concreta de la parte impugnada y de la impugnación. Si lo interpone una persona 
legitimada deberá, además, mencionar con precisión la manera en que lo dispuesto 
en el auto acordado afecta el ejercicio de sus derechos fundamentales.
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La interposición del requerimiento no suspenderá la aplicación del auto acor-
dado impugnado.”. 

Por su lado, el artículo 54 de la misma ley enfatiza que “procederá declarar 
la inadmisibilidad de la cuestión de inconstitucionalidad, en los siguientes casos:

1. Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2. Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus dis-
posiciones, que hayan sido declarados constitucionales en una sentencia previa 
dictada de conformidad a este Párrafo y se invoque el mismo vicio materia de dicha 
sentencia;

3. Cuando no exista gestión, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en 
que sea promovida por una parte o persona constitucionalmente legitimada, y 

4. Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio 
de los derechos constitucionales del requirente, en los casos en que sea promovida 
por una parte o persona constitucionalmente legitimada.”.

Por último, en concordancia con lo anterior, el artículo 59 establece que “ha-
biéndose pronunciado el Tribunal sobre la constitucionalidad de un auto acordado, 
no se admitirá a tramitación ningún requerimiento para resolver sobre cuestiones 
de constitucionalidad del mismo, a menos que se invoque un vicio distinto del hecho 
valer con anterioridad.”;

TERCERO. que, sobre la base de las normas antes transcritas, com-
plementadas con aquellas que se contienen en los artículos 52 y siguientes 
de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional, para que 
esta Magistratura pueda entrar a pronunciarse sobre la inconstitucionali-
dad de las normas contenidas en un auto acordado de la corte suprema, 
de las cortes de apelaciones o del tribunal calificador de elecciones, 
tratándose del requerimiento de un particular, deben concurrir los si-
guientes requisitos:

a) en caso de que sea deducido por cualquiera persona, ésta debe ser 
parte en un juicio, gestión o proceso pendiente ante un tribunal ordina-
rio o especial, o desde la primera actuación del procedimiento penal, en 
su caso, lo que debe acreditarse;

b) la impugnación debe afectar a un auto acordado, esto es, a un 
cuerpo de normas generales y abstractas, dictado generalmente por tri-
bunales colegiados (corte suprema, cortes de apelaciones o tribunal 
calificador de elecciones), con el objeto de imponer medidas o impartir 
instrucciones dirigidas a velar por el más expedito y eficaz funcionamien-
to del servicio judicial;

c) que no se promueva respecto de un auto acordado o de una de 
sus disposiciones, que hayan sido declarados constitucionales en una 
sentencia previa y siempre que se invoque el mismo vicio; 

d) en este sentido y de conformidad con lo ya resuelto por este tribu-
nal, pese a que su atribución se encuentra redactada en términos genéri-
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cos, se trata de invalidar tan sólo los determinados preceptos de un auto 
acordado que efectivamente adolezcan de vicios de inconstitucionali-
dad, sin que ello afecte la validez de las restantes normas contenidas en 
ese mismo cuerpo normativo;

e) adicionalmente, en el evento de que el requerimiento se deduzca 
por cualquiera persona que sea parte en un juicio o gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación del 
procedimiento penal, es necesario que dicha persona sea afectada en el 
ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el respecti-
vo auto acordado. 

respecto de este último requisito conviene recordar, tal como se seña-
ló recientemente en la sentencia rol nº 1.557, que una persona “sea afec-
tada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por el respectivo auto acordado” 
se traduce en que al aplicársele las disposiciones de esta fuente normativa, 
en el juicio o gestión pendiente de que se trate o desde la primera actua-
ción del procedimiento penal, en su caso, se le produzca un menoscabo 
o perjuicio en sus derechos fundamentales, lo que precisamente se trata 
de evitar que se consume, a través de la declaración de inconstituciona-
lidad del auto acordado respectivo o del aspecto específico de él que se 
impugna;

CUARTO. que, de acuerdo a los requisitos que se han identificado 
en el considerando anterior, es menester analizar los requerimientos de 
la especie:

a) el requirente es don arturo labbé castro, en representación de 
isapre cruz Blanca s.a., la que tiene la calidad de parte recurrida 
en los recursos de protección que sustancia actualmente la corte supre-
ma, bajo los roles nos 3000-2010, 2565-2010 y 2270-2010. específicamen-
te, la gestión ante tribunal ordinario o especial está constituida por los 
indicados procesos, los que, según los certificados insertos en los expe-
dientes referidos a los roles nos 1.812, 1.816 y 1.817, se encuentran “en 
espera de ser proveído el escrito de apelación presentado por la parte recurrente, no 
encontrándose, por tanto, ejecutoriada la sentencia dictada por la Iltma. Corte de 
Apelaciones”;

b) el actor ha dirigido su impugnación de constitucionalidad contra el 
apartado 7° del auto acordado de la corte suprema sobre tramitación y 
Fallo del recurso de protección de las Garantías constitucionales;

c) en cuanto al conflicto constitucional sometido a conocimiento de 
esta Magistratura, cabe precisar que el requirente solicita la declaración 
de inconstitucionalidad de una frase del apartado 7° del auto acordado 
sobre el recurso de protección, específicamente la parte que otorga a la 
corte suprema la facultad de determinar si la apelación en el proceso de 
protección debe ser resuelta en cuenta o previa vista de la causa; 

d) Funda su acción en dos órdenes de argumentaciones: 
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la primera de ellas hace alusión a la eventual inconstitucionalidad de 
forma del aludido auto acordado, sustentada en que la corte suprema 
habría procedido a su dictación el año 1992, infringiendo lo dispuesto 
en el artículo 7° de la ley Fundamental –específicamente al eliminar la 
obligatoriedad de la vista de la causa en la segunda instancia del recurso 
de protección que prescribía el auto acordado pertinente de 1977–. lo 
anterior, toda vez que si bien el acta constitucional nº 3 facultaba a la 
corte para dictar el auto acordado referido al recurso de protección 
–el que fue publicado el 2 de abril de 1977–, el máximo tribunal no la 
señaló como precepto que le serviría de fundamento jurídico para dictar 
el vigente que data de 1992. por otra parte, la aludida facultad que se 
le otorgó a esa corte se extinguió una vez dictado el auto acordado de 
1977. además, la citada acta habría sido derogada por la constitución de 
1980, que es la que actualmente regula las acciones constitucionales, por 
lo que tampoco serviría de sustento al auto acordado de 1992. 

por otra parte, la inconstitucionalidad de forma también vendría dada 
desde el momento que la corte no puede encontrar basamento para la 
dictación de un auto acordado, como el de la especie, en la superinten-
dencia económica que le concede el artículo 82 de la carta, pues ello 
se opone al principio de reserva legal del procedimiento y de legalidad 
establecido en el citado artículo 7° de la constitución, que no puede ser 
vulnerado ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias. a su vez, 
precisa que también se ha infringido la reserva legal que impone el artí-
culo 8°, inciso segundo, de la constitución, toda vez que éste preceptúa 
que sólo la ley puede establecer la reserva o secreto, en circunstancias que 
en virtud de la norma impugnada la corte suprema puede discrecional-
mente determinar que la apelación de la sentencia de protección sea vista 
en cuenta, esto es, sin publicidad y de manera secreta. 

la segunda argumentación aportada dice relación con la vulneración 
de tres derechos fundamentales en la gestión judicial de la que es parte, 
en virtud de lo dispuesto en el precepto reprochado. 

la primera es la afectación del derecho al debido proceso, en su va-
riante prestacional de garantía de una audiencia pública, pues sólo el 
conocimiento de un asunto previa vista de la causa satisface plenamente 
el derecho al debido proceso reconocido en el artículo 19, nº 3, inciso 
quinto, de la carta Fundamental. 

la segunda es la afectación del contenido esencial de un derecho –en 
la especie, del derecho a la audiencia pública–, al que alude el artículo 
19, nº 26, de la constitución, por cuanto si bien un derecho puede ser 
limitado, ello no puede consistir en la negación misma del derecho a la 
audiencia pública en virtud de conceptos discrecionales e indeterminados 
como lo son “la conveniencia” y la apreciación de la “plausibilidad” que 
permiten resolver la petición de que el recurso sea resuelto previa vista 
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de la causa. la mencionada discrecionalidad, por lo demás, resulta cla-
ra desde el momento que la disposición reprochada señala que la corte 
“podrá” ordenar que el recurso sea resuelto previa vista de la causa si lo 
estima conveniente y si se le solicita con fundamento plausible.

la tercera es la afectación del derecho a no ser discriminado arbitra-
riamente, que se produciría toda vez que las partes del recurso de protec-
ción no tienen derecho a una audiencia pública, en circunstancias que en 
el ordenamiento jurídico común las apelaciones se conocen por el tribu-
nal de alzada trayendo imperativamente los autos en relación, diferencia 
de trato que, como se apuntó, vulneraría aquel derecho que se encuentra 
asegurado en el artículo 19, nº 2, de la carta Fundamental; 

QUINTO. que, en consecuencia, habiéndose cumplido todos los re-
quisitos exigidos por la constitución y la ley orgánica de este tribunal 
para entrar a conocer de un requerimiento de inconstitucionalidad de un 
auto acordado, conforme a la nueva atribución que la reforma constitu-
cional de 2005 le otorgara, corresponde examinar, enseguida, la posible 
vulneración de los derechos constitucionales fundamentales invocados 
por la requirente;

SEXTO. que, como la misma requirente afirma, “esta presentación no 
busca la declaración de inconstitucionalidad del Auto Acordado como un todo, sino 
que sólo la del pasaje del numeral 7° del mismo” (pág. 3 del requerimiento). 
en consecuencia y de acuerdo a lo planteado por el propio actor, el pro-
nunciamiento de constitucionalidad que debe expedir este tribunal sólo 
se referirá a la disposición contenida en el apartado 7 del auto acorda-
do sobre tramitación y Fallo del recurso de protección de las Garantías 
constitucionales, del año 1992, modificado en el año 2007, que precisa: 
“Recibidos los autos en la Secretaría de la Corte Suprema, el Presidente del Tribu-
nal ordenará dar cuenta preferente del recurso en la Sala que corresponda, la cual 
si lo estima conveniente y se le solicita con fundamento plausible y especialmente 
cuando se le pide de común acuerdo por recurrente, recurrido y quienes hayan sido 
considerados como partes en el procedimiento, podrá ordenar que sea resuelto pre-
via vista de la causa, disponiendo traer los autos en relación, evento en el cual el 
recurso se agregará extraordinariamente a la tabla respectiva de la Sala que corres-
ponda”. específicamente se afirma que “la impugnación realizada a través 
del presente requerimiento va dirigida a la segunda de las normas descritas, 
aquella que le permite a la Sala de la Corte Suprema decidir respecto a si 
oirá alegatos de las partes en audiencia pública o resolverá con la relación 
que en audiencia privada realice el relator de la causa a los Ministros” 
(página 4 del requerimiento); 

SÉPTIMO. que, en síntesis, las argumentaciones de la requirente –
que se analizarán a continuación– se orientan básicamente a la afectación 
de tres derechos fundamentales, a saber: a) la legalidad del procedimien-
to, en los términos que ordenan los artículos 63 y 19, nº 3°, de la car-
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ta Fundamental; b) la eventual potestad arbitraria que tendría la corte 
suprema para determinar si el asunto se ve en segunda instancia previa 
vista de la causa, lo que afectaría la igualdad ante la ley; y c) la circunstan-
cia de que el asunto se vea sólo en cuenta podría importar una afectación 
al derecho a la publicidad de la audiencia, elemento propio del debido 
proceso, que tutela el artículo 19, nº 3°, inciso quinto, de la constitución 
política de la república, en concordancia con lo prescrito en el artículo 8° 
de la misma carta Fundamental; 

ii
Facultad de la corte supreMa

para dictar autos acordados, en particular,
aquel que se reFiere al recurso de protección,

Y principio de reserVa leGal procediMental

OCTAVO. que, con el solo objeto de enmarcar el pronunciamiento 
que se expedirá, procederemos a analizar, en primer término, la facultad 
de la corte suprema para dictar autos acordados, esto es, como ha seña-
lado esta Magistratura, disposiciones de carácter general y abstracto (stc 
roles nos 1.009, c. quinto, y 1.557, c. octavo). así, debe tenerse presente 
que la referida facultad encuentra su fundamento en el artículo 82, inciso 
primero, de la constitución política, que señala: “La Corte Suprema tiene la 
superintendencia directiva, correccional y económica de todos los tribunales de la 
Nación. Se exceptúan de esta norma el Tribunal Constitucional, el Tribunal Cali-
ficador de Elecciones y los tribunales electorales regionales.”;

NOVENO. que, como se ha expresado en anteriores decisiones por 
este tribunal, este precepto constitucional viene repitiéndose en nuestras 
cartas Fundamentales, en términos similares, desde el año 1823.

en efecto, la constitución de 1823 le otorga a la suprema corte –que 
se establece ese mismo año– la “superintendencia directiva, correccional, eco-
nómica y moral ministerial, sobre los tribunales y juzgados de la Nación” (artículo 
148). 

en el mismo sentido, la constitución de 1828 establece como atribu-
ción de la corte suprema “ejercer la superintendencia directiva, correccional, 
consultiva y económica sobre todos los tribunales y juzgados de la Nación” (artí-
culo 96, nº 10). 

luego, la carta de 1833 reiteró que habrá en la república una magis-
tratura –la corte suprema, ya establecida diez años antes– a cuyo cargo 
está “la superintendencia directiva, correccional y económica sobre todos los tribu-
nales y juzgados de la Nación, con arreglo a la ley que determine su organización 
y atribuciones” (artículo 113). 

esta última, que se dictará en 1875, le entrega una vez más a la corte 
suprema “la jurisdicción correccional, disciplinaria y económica sobre todos los 

•  Nº 1.812



Jurisprudencia constitucional

580

tribunales de la Nación” (artículo 108). al estudiarse esta normativa, se dejó 
constancia que “los tribunales podían, a consecuencia de las atribuciones que se 
les da en lo económico, dictar lo que se llama auto acordados, así como tomar me-
didas o adoptar disposiciones de carácter general relativas a la policía judiciaria” 
(Manuel egidio Ballesteros, la ley de organización y atribuciones de los 
tribunales de chile, tomo i, 1890, p. 18). el mismo autor expresa que 
los referidos autos acordados “son medidas de carácter general, encaminadas 
al cumplimiento exacto de las disposiciones legales vigentes. En ningún caso podría 
acordar reglamentos o decretos, que invadiesen las facultades de los otros poderes 
constitucionales” (p. 539).

por último, la carta de 1925 indica que la corte suprema “tiene la 
superintendencia directiva, correccional y económica de todos los tribunales de la 
Nación, con arreglo a la ley que determine su organización y atribuciones” (artí-
culo 86);

DÉCIMO. que, en concordancia con lo señalado en el artículo 82 de 
la actual carta Fundamental, el artículo 96, nº 4, del código orgánico 
de tribunales dispone que corresponde al pleno de la corte suprema: 
“Ejercer las facultades administrativas, disciplinarias y económicas que las leyes le 
asignan (….). En uso de tales facultades, podrá determinar la forma de funcio-
namiento de los tribunales y demás servicios judiciales, fijando los días y horas de 
trabajo en atención a las necesidades del servicio.”. así, por lo demás, ya ha sido 
explicitado por esta Magistratura en las dos sentencias definitivas que, 
a la fecha, han resuelto requerimientos interpuestos respecto de autos 
acordados (stc roles nos 783 y 1.557); 

DECIMOPRIMERO. que dicho fundamento constitucional también 
ha sido reconocido por la doctrina más autorizada al señalar que “es doc-
trina uniforme del Derecho Procesal Nacional que los autos acordados se fundan 
en las facultades económicas de los tribunales, aserto que tiene apoyo en los textos 
y en la historia del establecimiento del artículo 3° del Código Orgánico de Tribu-
nales (…) tales potestades se entregan en forma especial a la Corte Suprema en 
los arts. 82 de la Constitución Política y 96, Nº 4 y 99, incs. 1° y 3°, del Código 
Orgánico de Tribunales” (hugo pereira anabalón, “los autos acordados”, 
en revista Gaceta Jurídica, año 2007, nº 327, septiembre, páginas 22 y 
23). por su lado, alejandro silva Bascuñán ha puntualizado que los autos 
acordados “son reglas generales, abstractas, dispuestas por el tribunal, encamina-
das al mejor funcionamiento y ejecución de las atribuciones que el constituyente o 
el legislador confían a la magistratura, cuando o en cuanto no le han sido señala-
das directamente al conferírselas” (tratado de derecho constitucional, tomo 
Viii, ed. Jurídica, 2002). en otras palabras, en opinión de la doctrina 
ius publicista, se trata de “disposiciones generales y abstractas que emanan del 
ejercicio de potestades administrativas” (eduardo aldunate, la distribución 
de potestades normativas en la constitución, revista de derecho de la 
universidad católica de Valparaíso, 2009, p. 391) o “normas de carácter 
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general” y que “básicamente, buscan lograr una buena administración de justicia, 
o sirven para el mejor régimen del servicio judicial” (claudio Moraga K., autos 
acordados como fuente del derecho público, en Jornadas de derecho 
público, universidad católica de Valparaíso, octubre de 2007). en defini-
tiva, “normas procesales administrativas fruto del acuerdo que adoptan tribunales 
colegiados y superiores de justicia en ejercicio de una potestad normativa emanada 
de una función administrativa asignada por la Constitución o la ley a estos ór-
ganos” (Francisco zúñiga u., corte suprema y sus competencias, notas 
acerca de su potestad normativa (autos acordados), revista ius et praxis 
4, nº 1, 1998, p. 228); 

DECIMOSEGUNDO. que la referida superintendencia se relaciona, 
naturalmente, con la independencia de los tribunales en el cumplimiento 
de los cometidos que la misma constitución les ha asignado, principio 
que se encuentra recogido en el artículo 76 de la carta Fundamental. 
en efecto, como sostiene la profesora María pía silva, “si la Constitución 
reconoce al Poder Judicial la necesaria independencia para poder ejercer debida-
mente su jurisdicción (art. 76), parece consecuente que confíe a los tribunales la 
facultad de adoptar todas las medidas que permitan el adecuado funcionamiento de 
los medios con que deben contar para cumplir debidamente con su función propia. 
Dichas medidas pueden concretarse en la formulación de reglas generales y abs-
tractas, es decir, a través de la dictación de autos acordados aplicables a todas las 
situaciones descritas por sus normas, o en la adopción de acuerdos o resoluciones 
de carácter especial, particular y específico.” (Control de constitucionalidad de los 
autos acordados. en: asociación chilena de derecho constitucional. temas 
actuales de derecho constitucional. libro homenaje al profesor Mario 
Verdugo Marinkovic. editorial Jurídica de chile, santiago, 2009, p. 321). 
en otras palabras, el constituyente ha reconocido la posibilidad de que la 
corte suprema ejerza facultades normativas, como la dictación de autos 
acordados, para propender al más eficaz cumplimiento de las funciones 
jurisdiccionales que le han sido confiadas;

DECIMOTERCERO. que, por su parte, el profesor alejandro silva 
Bascuñán alude a la superintendencia económica de la corte suprema 
sobre la base de las diversas acepciones del vocablo “economía”. en efec-
to, ha precisado que dicha superintendencia corresponde a “todo lo que 
conduzca a la perfecta disposición de los diversos elementos necesarios para la 
mejor prestación del servicio.” (Tratado de Derecho Constitucional. tomo Viii. 
editorial Jurídica de chile, santiago, 2002, p. 145). a su vez, entre los 
fallos más antiguos que explican el contenido de la superintendencia eco-
nómica de la corte suprema, se encuentra el de 1° de septiembre de 
1926, el cual expresa que, en ejercicio de dicha facultad, “le corresponde 
velar por la pronta y cumplida administración de justicia, pudiendo con tal fin es-
tablecer, de acuerdo con las normas legales, lo que crea más acertado para asegurar 
el mejor servicio judicial, dictando al efecto las medidas o disposiciones que estime 
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conducentes a tal objeto.” (revista de derecho y Jurisprudencia, tomo 24, 
sección 1ª, p. 140, citado por repertorio de legislación y Jurisprudencia 
chilenas, editorial Jurídica de chile, 1993, p. 208). en tal sentido, , la 
doctrina procesal explicita que la superintendencia económica es “la fa-
cultad que tienen los tribunales de decretar medidas tendientes a obtener una más 
pronta y mejor administración de justicia; y, en especial, la facultad que tienen la 
Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones de decretar medidas de carácter general 
destinadas a ese mismo y laudable fin”, incluyendo entre tales a aquella que 
regula la tramitación del recurso de protección (Mario casarino, Manual 
de derecho procesal, tomo i, 6ª. ed., 2007, p. 42). en igual sentido, al-
berto chaigneau precisa que las aludidas atribuciones económicas “dicen 
relación con la dictación de autos acordados obligatorios” (la corte suprema y 
sus competencias, revista ius et praxis 4 nº 1, 1998, p. 239); 

DECIMOCUARTO. que, sin perjuicio de que la facultad de la corte 
suprema para dictar autos acordados encuentra su fundamento en el 
artículo 82 en relación con el artículo 76 de la constitución política, no 
puede olvidarse que la reforma constitucional de 2005 confirió a esta Ma-
gistratura la atribución de resolver las cuestiones de constitucionalidad 
de los autos acordados dictados por la corte suprema, las cortes de ape-
laciones y el tribunal calificador de elecciones, lo que, indudablemente, 
vino a ratificar esta potestad de que ya gozaba el máximo tribunal del 
poder Judicial. así pues, si el artículo 93, nº 2°, de la carta Fundamental 
otorga a esta Magistratura competencia para revisar la constitucionalidad 
de estas normas, es evidente que valida también esa competencia (stc 
rol nº 783). de este modo, “resulta inequívoco que debe entenderse que la 
superintendencia económica de la Corte Suprema consagrada constitucionalmente, 
comprende la de dictar autos acordados y tomar medidas o adoptar disposiciones 
de carácter judicial”. (José ignacio Vásquez Márquez, “el control de cons-
titucionalidad de los autos acordados dictados por la corte suprema”, en 
revista de derecho público de la universidad de chile, nº 72, año 2010, 
página 198);

DECIMOQUINTO. que en relación a los antecedentes históricos del 
auto acordado sobre el recurso de protección, como se explicara recien-
temente en los autos rol nº 1.557, ellos se remontan al acta constitucio-
nal nº 3, de 1976, la que, en su artículo 2, inciso 2°, indicaba específica-
mente que “la Corte Suprema dictará un auto acordado que regule la tramitación 
de este recurso”. dicho auto acordado fue pronunciado por la corte su-
prema con fecha 29 de marzo de 1977, publicándose en el diario oficial 
de 2 de abril de 1977. posteriormente, como se sabe, al discutirse el texto 
en la comisión de estudio de la nueva constitución se dejó constancia 
de la supresión de la atribución para arbitrar lo necesario con el objeto de 
hacer rápido y eficaz el procedimiento: “En primer lugar, porque tiene esa fa-
cultad; en segundo lugar, porque significa alargar innecesariamente la disposición 
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y, en tercer lugar, porque podría entenderse que en otros casos, al no decirlo expre-
samente, la Corte Suprema no tendría dicha facultad” (sesión nº 215, 26 de 
mayo de 1976, p. 2). del mismo modo, en el consejo de estado se indicó 
por el consejero philippi que “era innecesario el inciso final, dado que la Corte 
Suprema posee la facultad de dictar autos acordados, por lo que, si se establece tal 
atribución en la Carta Fundamental, podría llegarse a la absurda conclusión de 
que dicho auto acordado tiene la jerarquía de norma constitucional”. por su lado, 
el señor ortúzar explicó que “en la fecha en que se redactó la norma observada 
no se había dictado aún ningún auto acordado sobre tan importante materia”, por 
lo que “concuerda que ahora el precepto resulta innecesario”. razón por la cual 
“por unanimidad se acuerda suprimir el inciso final del artículo 20 del antepro-
yecto” (sesión nº 65, 13 de marzo de 1979, en actas del consejo de estado 
en chile (1976-1990), 2008, tomo i, p. 390). el profesor eduardo soto 
Kloss señala sobre este punto que “en caso alguno podría entenderse que dicho 
Auto Acordado carece ahora de sustento normativo, pues, como vimos en el párra-
fo precedente, la Corte Suprema posee de suyo la potestad normativa para dictar 
auto acordados, tanto bajo la Constitución Política de 1925 como ahora con la de 
1980.” (el recurso de protección. orígenes, doctrina y Jurisprudencia, 
santiago, 1982, p. 230); 

DECIMOSEXTO. que, del mismo modo, este tribunal ha sostenido, 
en su sentencia rol nº 783, que en aspectos de funcionamiento en que el 
legislador no ha establecido normas o que expresamente la constitución 
no le ha reservado a éste, el propio órgano judicial puede autorregularse, 
añadiendo que, naturalmente, estas regulaciones no pueden contradecir 
normas legales ni menos las de rango constitucional;

DECIMOSÉPTIMO. que, así las cosas, esta sentencia a continuación 
deberá hacerse cargo específicamente de la alegación de la requirente 
en el sentido de que la regulación que contiene el apartado 7 del auto 
acordado sobre el recurso de protección de las Garantías constituciona-
les –referido a la vista de la causa en segunda instancia– invade materias 
propias de ley, vulnerando así el artículo 7° de la ley Fundamental, en 
relación con lo artículos 63, nos 2, 20 y 19, nos 3 y 26;

DECIMOCTAVO. que el artículo 20 de la constitución política de la 
república otorgó expresamente competencia a la corte de apelaciones 
para conocer de la acción de protección, cuyo propósito es restablecer el 
imperio del derecho frente a actos u omisiones –de particulares o de la 
autoridad– que sean arbitrarios o ilegales y que amenacen, perturben o 
priven del legítimo ejercicio de los derechos fundamentales de las perso-
nas enumerados en el mismo artículo. en lo que atañe al procedimiento 
de esa acción, la carta Fundamental no detalla mayormente las etapas 
que se han de seguir. como se dijo, da competencia a la corte de ape-
laciones, pero, al igual que otras prescripciones que el auto acordado en 
comento ha dispuesto para una adecuada protección de los derechos que 
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tutela esa acción, no establece la procedencia u obligatoriedad de una se-
gunda instancia ante la corte suprema o, más bien, de su texto no puede 
deducirse que sea una exigencia constitucional el que la segunda instan-
cia deba efectuarse previa vista de la causa y no en cuenta. lo único que 
obliga la constitución es que las cortes de apelaciones conozcan de las 
acciones de protección. se está ante una herramienta procesal de defensa 
que, tal como lo señala el respectivo auto acordado, ha sido establecida, al 
igual que otras, en virtud de las “facultades económicas” de la corte supre-
ma “para conferir a los agraviados mayor amplitud y facilidad para la defensa de 
las garantías constitucionales”;

DECIMONOVENO. que, en concordancia con el artículo 20 cons-
titucional, el artículo 63, nº 2, del código orgánico, en su letra b), mo-
dificada por la ley nº 19.374, otorga competencia a las cortes de ape-
laciones para conocer en primera instancia de los recursos de amparo y 
protección. tal como se señaló durante la discusión de la norma aludida, 
ella “condensa en mejor forma la actual competencia de las Cortes de Apelaciones” 
y por ello “se dice que conocerá del recurso de protección, lo cual ya existía en 
la propia Constitución Política” (historia de la ley, p. 259). esta Magis-
tratura estimó que se trataba de una ley orgánica y constitucional (stc 
rol nº 205). por su lado, el artículo 98 del mismo código, en su nº 4, 
modificado primitivamente por la ley nº 18.969, otorga atribución a las 
salas de la corte suprema para conocer de las “apelaciones deducidas contra 
las sentencias dictadas por las Cortes de Apelaciones en los recursos de amparo y 
protección”. como se dejó constancia en la historia de la reforma, “se incor-
poran normas ya existentes en otras disposiciones respecto de la competencia de la 
Corte Suprema, por ejemplo, en relación con la segunda instancia de los recursos 
de amparo y de protección”, lo que se estimó orgánico y constitucional por 
esta Magistratura (stc rol nº 107). cabe tener en tal sentido presente 
que la pretensión de la requirente en cuanto a la supuesta aplicación su-
pletoria en esta materia de las normas del código de procedimiento civil, 
en particular su artículo 199, no tiene sustento tratándose de la acción 
constitucional de protección, desde que las disposiciones de dicho código 
sólo “rigen el procedimiento de las contiendas civiles entre partes y de los ac-
tos de jurisdicción no contenciosa, cuyo conocimiento corresponda a los tribunales 
de justicia” (artículo 1°). obviamente, el procedimiento constitucional de 
protección de los derechos fundamentales –que estatuye el artículo 20 de 
la carta Fundamental–, en cuanto se faculta a las cortes de apelaciones 
para adoptar todas “las providencias que juzgue(n) necesarias para restablecer 
el imperio del derecho”, por actos de autoridad o de terceros, no tiene tal 
naturaleza; 

VIGÉSIMO. que, de esta manera, lo único a que obliga el artículo 20 
de la carta Fundamental es a entregar necesariamente a las cortes de 
apelaciones el conocimiento de las acciones constitucionales de protec-
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ción y de su texto no se deriva el derecho a una segunda instancia previa 
vista de la causa ante la corte suprema. al efecto, debe tenerse presente 
que –incluso– en diversos ordenamientos jurídicos se otorga competencia 
a las cortes constitucionales o a las salas constitucionales de la corte 
suprema o a esta última para conocer de amparos en única instancia, lo 
que sucede tanto en europa (españa, alemania e italia) como en américa 
(colombia, perú o costa rica);

VIGESIMOPRIMERO. que, a mayor abundamiento, en la especie, 
tampoco es posible sostener la existencia de un derecho fundamental a 
que un asunto sea resuelto –en segunda instancia– previa vista de la cau-
sa, toda vez que la esencia de este instituto supone la explicitación pública 
de los fundamentos de hecho y de derecho que en estrados realiza el 
abogado de cada una de las partes, en circunstancias que el recurso de 
protección no requiere patrocinio. en efecto, la constitución política, en 
su artículo 20, prescribe que el que por causa de actos u omisiones arbi-
trarios o ilegales sufra privación, perturbación o amenaza en el legítimo 
ejercicio de los derechos y garantías establecidos en diversos numerales 
del artículo 19 “podrá ocurrir por sí o por cualquiera a su nombre”. por su par-
te, el auto acordado materia de autos, de conformidad a lo estatuido en 
la constitución respecto de la acción de protección, establece en su apar-
tado 2° que “el recurso se interpondrá por el afectado o por cualquiera otra per-
sona en su nombre, capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato 
especial, por escrito en papel simple y aun por telégrafo o télex”. por lo mismo, en 
concordancia con lo anterior, la reforma de 2007 eliminó la exigencia de 
que la apelación fuera fundada y contuviera peticiones concretas. de esta 
manera, si cualquier ciudadano por sí mismo o en nombre de otro puede 
interponer la referida acción constitucional, resulta de toda lógica que 
el resolver un asunto –en segunda instancia– previa vista de la causa no 
es un trámite esencial del procedimiento, sino más bien una posibilidad 
que eventualmente puede ser necesaria, siempre y cuando así resulte del 
mérito de autos conforme a la apreciación de la Magistratura; 

VIGESIMOSEGUNDO. que, por lo dicho, debe descartarse la pre-
tensión de haber sido vulnerado el artículo 19, nº 26°, de la constitución, 
en cuanto se habría limitado el derecho a que la apelación sea conocida 
previa vista de la causa. lo anterior no obstará, sin embargo, a que este 
tribunal, al examinar la eventual vulneración al derecho a la igualdad 
ante la ley, analice si la facultad que se ha arrogado la corte suprema en 
orden a determinar si procede o no la manifestación de alegatos en una 
audiencia pública supone una discriminación arbitraria respecto de las 
partes que se sometan a un procedimiento legal; 

VIGESIMOTERCERO. que de lo señalado puede concluirse que la 
corte suprema no ha excedido su competencia al incluir el apartado 7 
cuestionado en el auto acordado de que se trata, pues, actuando dentro 
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de su facultad de propender al mejor servicio judicial y por expreso man-
dato del artículo 20 de la carta Fundamental, ha establecido en ese cuer-
po normativo la facultad de revisar en segunda instancia las sentencias 
dictadas por las cortes de apelaciones, en cuenta, como regla general, sin 
perjuicio de que también puede efectuarse previa vista de la causa, en los 
casos que se señala, tal como se analizará más adelante;

VIGESIMOCUARTO. que, como puede apreciarse y según ya lo ha 
señalado este mismo tribunal recientemente en los autos rol nº 1.557, la 
corte suprema ha tenido competencia constitucional para regular la tra-
mitación de la acción de protección, radicando en la corte de apelaciones 
el conocimiento y resolución de dichos conflictos, tal como lo ordena el 
artículo 20 de la carta Fundamental, debiendo el máximo tribunal revi-
sar lo resuelto en uso de su superintendencia directiva y correccional so-
bre todos los tribunales de la república, según lo preceptúa el artículo 82 
de la misma ley suprema. por lo antes razonado, este tribunal rechazará 
las alegaciones de la requirente que sostienen que la facultad conferida a 
las cortes de apelaciones y a la corte suprema por el apartado 7 del auto 
acordado sobre tramitación y Fallo del recurso de protección vulnera 
el artículo 7° de la carta Fundamental, en relación al artículo 63 de la 
misma, y así se declarará; 

iii
Vista de la causa en seGunda instancia en cuenta
Y supuesta inFracción a la iGualdad ante la leY

VIGESIMOQUINTO. que la segunda infracción denunciada se refie-
re a la circunstancia de que el examen en cuenta en segunda instancia de 
las acciones de protección podría importar una discriminación arbitraria 
desde que la corte suprema resolvería sin parámetro de razonabilidad 
alguna dicha materia; 

VIGESIMOSEXTO. que este tribunal, en diversos pronunciamien-
tos, entendió que la igualdad ante la ley “consiste en que las normas jurídicas 
deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas cir-
cunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en 
situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino 
que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del 
mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no 
se encuentren en la misma condición”. así, se ha concluido que “la razonabili-
dad es el cartabón o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de 
igualdad o la desigualdad”. (stc roles nos 28, 53 y 219);

VIGESIMOSÉPTIMO. que, del mismo modo, se ha precisado que 
“la garantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferenciación razonable 
entre quienes no se encuentren en la misma condición; pues no se impide que la 
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legislación contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discri-
minación no sea arbitraria ni responda a un propósito de hostilidad contra determi-
nada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal 
o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de 
sus potestades, puede establecer regímenes especiales, diferenciados y desiguales, 
siempre que ello no revista el carácter de arbitrario” (stc rol nº 986). en 
palabras del tribunal constitucional español, “no toda desigualdad de trato 
resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una dife-
rencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de va-
lor generalmente aceptados” (stc 128/1987). de esta forma, un primer test 
para determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste 
en analizar su fundamentación o razonabilidad y la circunstancia de que 
se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma situación 
prevista por el legislador;

VIGESIMOCTAVO. que, por otro lado, como lo ha señalado esta Ma-
gistratura en diversos pronunciamientos (stc roles nos 755 y 790, entre 
otros), el examen de la jurisprudencia de diversos tribunales constitu-
cionales, como el alemán y el español, da cuenta de que no basta con que 
la justificación de las diferencias sea razonable sino que además debe ser 
objetiva. de este modo, si bien se puede establecer criterios específicos 
para situaciones fácticas que requieran de un tratamiento diverso, ello 
siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo 
justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente entregados los 
mismos al libre arbitrio de la autoridad;

VIGESIMONOVENO. que para poder determinar si se infringe la 
igualdad ante la ley, es necesario atender además a la finalidad perse-
guida, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el destinata-
rio de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada (tomás 
ramón Fernández. de la arbitrariedad del legislador. una crítica de la 
jurisprudencia constitucional. editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 
42). precisamente en este sentido, el tribunal constitucional de españa 
ha señalado, específicamente, que “para que la diferenciación resulte consti-
tucionalmente lícita no basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es 
indispensable además que las consecuencias jurídicas que resultan de tal distorsión 
sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relación entre la 
medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador 
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados 
especialmente gravosos o desmedidos”. (sentencias 76/1990 y 253/2004);

TRIGÉSIMO. que, en otras palabras, como también lo ha hecho 
presente esta Magistratura (stc roles nos 755, 790, 1.138 y 1.140), la 
igualdad ante la ley supone analizar si la diferenciación obedece a fines 
objetivos y constitucionalmente válidos. de este modo, resulta sustancial 
efectuar un examen de racionalidad de la distinción; a lo que debe agre-
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garse la sujeción a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones 
fácticas, la finalidad perseguida y los derechos afectados;

TRIGESIMOPRIMERO. que en relación a la materia que motiva los 
presentes requerimientos de inconstitucionalidad se sostiene que la cor-
te suprema carecería de parámetros razonables para determinar en qué 
casos resuelve las apelaciones de las sentencias de protección en cuenta o 
previa vista de la causa, lo que vulneraría el artículo 19, nº 2°, y a su vez el 
artículo 19, nº 26°. lo anterior desde el momento que la potestad discre-
cional de la corte para conceder alegatos – que vendría dada por cuanto 
ésta puede determinar si escucha los alegatos de los abogados en caso de 
estimarlo conveniente y si se han solicitado con fundamento plausible– li-
mita hasta anular aquel derecho en circunstancias que éste es de carácter 
obligado en los procedimientos legales de común aplicación;

TRIGESIMOSEGUNDO. que sobre el punto debe señalarse, en pri-
mer lugar, que existen diversas materias respecto de las cuales el legisla-
dor ha previsto que sean conocidas en segunda instancia sin previa vista 
de la causa, por lo que lo dispuesto en el apartado que se impugna no 
constituye una situación excepcional que vaya en detrimento de quienes 
recurran de protección, habiendo declarado este tribunal, en diversas 
ocasiones también, que los preceptos legales pertinentes se ajustan a la 
carta política. en efecto, así –por ejemplo– ocurre en relación a apelacio-
nes o consultas en materia de inscripción electoral (artículo 52 de la ley 
nº 18.556) y caducidad minera (artículo 86 del código de Minería); 

TRIGESIMOTERCERO. que el legislador también ha determinado 
en numerosas ocasiones, y respecto de procedimientos de ordinario uso, 
el que sea discrecional para el tribunal colegiado la determinación de 
cómo será conocido un asunto en segunda instancia. así sucede, entre 
otras materias, respecto de las cuestiones accesorias que se susciten en el 
recurso de apelación (artículo 220 del código de procedimiento civil); en 
materia de denuncias tributarias (artículo 165 del código tributario); en 
los juicios de hacienda (artículo 751 del código de procedimiento civil), 
juicios de salud (artículo 7° de la ley nº 18.933), por sólo mencionar 
algunas; 

TRIGESIMOCUARTO. que es menester recordar, además, que el 
tribunal constitucional conoce de diversas cuestiones en cuenta. en efec-
to, se ven de esta manera las atribuciones precisadas en el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, específicamente, las contempladas en los numerales 1, 
3, 4, 5, 7, 12, 13 y 16. de esta manera, cuestiones tan relevantes para el 
estado de derecho como –por ejemplo– aquellas referidas al control de 
constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales, requerimientos 
producidos durante la tramitación de un proyecto de ley, las cuestiones 
que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de 
ley o de una convocatoria a plebiscito, las solicitudes de declaración de 
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inconstitucionalidad de partidos y movimientos políticos y la potestad de 
informar en relación a la inhabilidad del presidente de la república o de 
los parlamentarios, todas ellas son resueltas sin escuchar alegatos. igual-
mente ocurre, como regla general, respecto de la admisión a trámite y de 
la admisibilidad de la acción de inaplicabilidad, en los términos señalados 
en los artículos 79 y siguiente de la ley orgánica del tribunal constitu-
cional; 

TRIGESIMOQUINTO. que, por otra parte, como ya lo ha señalado 
esta Magistratura (stc rol nº 1.341), la discrecionalidad no es sinónimo 
de arbitrariedad. en efecto, como lo ha sintetizado la doctrina clásica en 
la materia (García de enterría, eduardo, y Fernández, tomás-ramón; 
curso de derecho administrativo; t. i; edit. civitas; Madrid, 2002; págs. 
454 y sgtes.), la discrecionalidad, en primer lugar, se ubica en el terreno 
de la configuración de las potestades públicas. la potestad es un poder 
de actuación que da una norma jurídica a un órgano del estado con una 
finalidad determinada. en segundo lugar, no hay potestades discreciona-
les absolutas, lo que existe son elementos de dicha atribución que pueden 
tener rasgos de ese carácter.;

TRIGESIMOSEXTO. que la disposición que se cuestiona, conteni-
da en el número séptimo del auto acordado, por de pronto, no otorga 
una facultad puramente discrecional a la corte suprema de Justicia, en 
relación a la vista de la causa en segunda instancia de las acciones de 
protección. en efecto, la disposición impugnada señala que el presiden-
te de la corte suprema ordenará dar cuenta preferente del recurso de 
protección en la sala constitucional, la que, si lo estima conveniente, se 
le solicita con fundamento plausible y especialmente cuando se le pide 
de común acuerdo por las partes, podrá ordenar que sea resuelto previa 
vista de la causa, disponiendo traer los autos en relación, agregándose así 
extraordinariamente a la tabla respectiva;

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, como puede apreciarse, se prevén tres 
casos en los cuales puede verse la apelación de la acción de protección 
con alegatos de las partes. en primer lugar, si la corte suprema lo estima 
conveniente. en segundo lugar, si se le solicita por una de las partes con 
fundamento plausible. Y, por último, si las partes del proceso, esto es el 
recurrente y el recurrido y aquellos que hayan sido considerados como 
partes, lo solicitan de común acuerdo;

TRIGESIMOCTAVO. que respecto de la primera situación, esto es, 
cuando la corte suprema “lo estima conveniente”, parece importante ana-
lizar el sentido natural de dichas palabras, de acuerdo al diccionario de 
la real academia de la lengua. en tal sentido, estimar supone “juzgar”. 
a su vez, juzgar es “formar opinión sobre algo o alguien” o también “delibe-
rar acerca de la culpabilidad de alguien, o de la razón que le asiste en un asunto 
y sentenciar lo procedente”. conveniente, a su turno, significa “útil, opor-
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tuno, provechoso”, “conforme, concorde” o “decente, proporcionado”. de esta 
manera, estimar conveniente supone juzgar si resulta útil, oportuno y 
conforme que se realice algo, en este caso, si parece de acuerdo a los 
antecedentes de autos, razonable y provechoso el escuchar los alegatos 
de las partes;

TRIGESIMONOVENO. que, como puede apreciarse, no se trata de 
una potestad carente de parámetros, desde que la corte suprema, tribu-
nal superior de la república, debe evaluar la conveniencia y proporciona-
lidad de la medida. para ello deberá considerar factores como la impor-
tancia del tema y eventuales precedentes, elemento que en esta materia 
resulta muy relevante si se piensa que respecto de las acciones de protec-
ción dirigidas en contra de alzas de precios de los contratos suscritos con 
las instituciones de salud previsional son millares los que se presentan 
ante los tribunales de justicia. de hecho, sólo el año pasado, la corte 
suprema conoció más de dos millares de apelaciones de protección, la 
mitad de las cuales corresponden a acciones dirigidas contra modificacio-
nes de contratos de salud. de escucharse alegatos en la totalidad de las 
apelaciones de protección, ello obligaría a que en cada día se escucharan 
más de veinte alegatos, hasta por un tiempo de media hora cada uno, lo 
que impediría resolver las demás materias de la tabla, que también inclu-
yen millares de casaciones en la forma y fondo. así las cosas, no parece 
razonable que en todas dichas materias, en que ya existen centenares 
de precedentes, sea además necesario escuchar alegatos de las partes del 
proceso constitucional, el que además debe resolverse prontamente, en 
atención a la naturaleza de la acción de protección;

CUADRAGÉSIMO. que, en segundo lugar, la parte puede solicitar a 
la corte suprema escuchar alegatos con “fundamento plausible”. Fundar es 
“apoyar algo con motivos y razones eficaces”. plausible, a su vez, es “atendible, 
admisible, recomendable”. de esta manera, la petición ha de invocar razones 
atendibles que hagan aconsejable escuchar los alegatos de las partes. de 
hecho, en este mismo caso, podrá solicitarse, dadas las particularidades 
del caso. tampoco supone, entonces, arbitrariedad por parte del tribu-
nal. en la propia ley orgánica de esta Magistratura se autoriza a declarar 
inadmisible una acción de inaplicabilidad por carecer ella de fundamento 
plausible; 

CUADRAGESIMOPRIMERO. que, por último, los alegatos pueden 
solicitarse de común acuerdo por las partes, caso en el cual la corte su-
prema necesariamente deberá escuchar los mismos antes de la resolu-
ción del asunto. en tal sentido, no consta de autos que las partes hayan 
solicitado de consuno dicha gestión, según se aprecia de la lectura de los 
expedientes, puesto que, al momento de requerir, los procesos se encon-
traban en estado de proveerse los escritos de apelación en contra de las 
sentencias definitivas dictadas por la corte de apelaciones;
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CUADRAGESIMOSEGUNDO. que de lo dicho se desprende, por 
tanto, que no nos encontramos frente a una potestad que pueda ser ejer-
cida de manera abusiva por la corte suprema, tribunal superior de la 
república, puesto que ella se encuentra acotada, todo lo cual lleva a des-
echar también esta alegación formulada en cuanto a la infracción de la 
igualdad ante la ley;

iV
deBido proceso Y puBlicidad

CUADRAGESIMOTERCERO. que, por último, la requirente sostie-
ne que, al no existir una audiencia pública, se infringiría el debido pro-
ceso, en relación al principio de publicidad que reconoce el artículo 8° de 
la carta Fundamental;

CUADRAGESIMOCUARTO. que el artículo 19, nº 3°, inciso quinto, 
de la constitución asegura a todas las personas que: “Toda sentencia de 
un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente 
tramitado. Corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un pro-
cedimiento y una investigación racionales y justos.”;

CUADRAGESIMOQUINTO. que esta Magistratura constitucional 
ha conceptualizado el debido proceso como “aquel que cumple integralmente 
la función constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia jurídica 
con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural conse-
cuencia, la organización del Estado, las garantías constitucionales y, en definitiva, 
la plena eficacia del Estado de Derecho.” ha agregado que el debido proceso 
cumple “una función dentro del sistema, en cuanto garantía del orden jurídico, 
manifestado a través de los derechos fundamentales que la Constitución le asegura 
a las personas. Desde esta perspectiva, el imperio del derecho y la resolución de 
conflictos mediante el proceso son una garantía de respeto por el derecho ajeno y 
la paz social”. resumiendo su postura, ha dicho que, en síntesis, el debido 
proceso, más allá de consagrar los derechos de los litigantes y el poder-
deber del juez en la forma que el constituyente ha establecido para eli-
minar la fuerza en la solución de los conflictos, genera un medio idóneo 
para que cada cual pueda obtener la solución de sus conflictos a través de 
su desenvolvimiento. (stc rol nº 1.130, c. séptimo). en lo que respecta 
a la exigencia de fundarse la sentencia en un “proceso previo legalmente 
tramitado”, ha indicado que el mismo se encuentra en tal hipótesis “cuan-
do en su etapa jurisdiccional de sustanciación se ajusta a la ley de procedimiento.” 
(stc rol nº 1.130, c. sexto);

CUADRAGESIMOSEXTO. que, en diversas oportunidades, este 
tribunal ha constatado, asimismo, que la constitución no precisó los 
elementos del debido proceso legal, sino que el deber de determinar su 
sentido y alcance ha sido confiado al legislador. de allí que el artículo 19, 
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nº 3°, inciso quinto, señala, en la parte pertinente, que: “Corresponderá al 
legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investiga-
ción racionales y justos.” en la práctica, la jurisprudencia de los tribunales 
ha ido jugando un rol clave en esa determinación. es por ello que este 
tribunal ha indicado que entre los elementos fundamentales del debido 
proceso se encuentran el conocimiento oportuno de la acción, la posibi-
lidad de una adecuada defensa y la aportación de pruebas, así como el 
derecho a impugnar lo resuelto a través de un tribunal (stc roles nos 
478 y 481). como lo ha señalado esta Magistratura, “el derecho a un proceso 
previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitución asegura a todas 
las personas, debe contemplar las siguientes garantías: la publicidad de los actos 
jurisdiccionales, el derecho a la acción, el oportuno conocimiento de ella por la 
parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y asesoría con abogados, la 
producción libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objeción de la evidencia 
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para 
revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores…”. (stc roles nos 376, 
389, 478, 481, 529, 533, 546, 791, 821, 934, 986 y 1.432, entre otros);

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. que, como se sabe, el artículo 8° de la 
constitución política de la república señala, en su inciso segundo, que 
“son públicos los actos y resoluciones de los órganos del Estado, así como sus fun-
damentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sólo una ley de quórum 
calificado podrá establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la 
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos órganos, los 
derechos de las personas, la seguridad de la Nación o el interés nacional”. ello 
obliga, sin distinción, a todos los órganos del estado, incluyendo por cier-
to a los tribunales de justicia;

CUADRAGESIMOCTAVO. que, como ha señalado recientemente 
esta Magistratura, la publicidad de las actuaciones de los gobernantes se 
encuentra íntimamente vinculada con el régimen republicano y demo-
crático que establece el artículo 4° de nuestra carta Fundamental (stc 
roles nos 1.732 y 1.800). como afirma Bobbio, uno de los principios fun-
damentales de un estado constitucional democrático es que “la publici-
dad es la regla; el secreto, la excepción”; 

CUADRAGESIMONOVENO. que ahora bien, lo que garantiza el ar-
tículo 8° es que son públicos los actos y las resoluciones de los órganos del 
estado, así como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. pú-
blico, según su sentido natural y obvio, es algo “notorio, patente, manifiesto, 
visto, sabido por todos”. también se dice “de la potestad, jurisdicción y autoridad 
para hacer algo, como contrapuesto a privado”. en otras palabras, aquello que 
no es secreto o reservado;

QUINCUAGÉSIMO. que, de esta manera, la circunstancia de que 
un asunto se vea –como regla general– en cuenta en segunda instancia, 
como ocurre en el asunto que motiva esta presentación, no significa de 
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modo alguno que se realice infringiendo el principio de publicidad, que 
ciertamente es un elemento constitutivo del debido proceso. de hecho, 
la relación de las causas es pública, como lo ordena imperativamente ya 
el artículo 9° del código orgánico de tribunales, al señalar que “los actos 
de los tribunales son públicos, salvo las excepciones expresamente establecidas por 
la ley”;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. que, como recuerda el ex presiden-
te de este tribunal, profesor Juan colombo c., “en los procesos constitucio-
nales, la aplicación del principio de la publicidad debe ser la regla general para 
que el proceso avance y sea debido. Solamente por razones superiores, las actuacio-
nes del proceso pueden ser mantenidas en secreto en cumplimiento de la norma de 
procedimiento que así lo disponga”. por lo tanto, “enfrentado a la alternativa de 
aplicar los principios de la publicidad o del secreto, el legislador, en la generalidad 
de los casos, para la sustanciación del proceso debe hacer prevalecer el principio 
de la publicidad”. de esta forma, “es común que al debido proceso constitucio-
nal se le aplique el principio de publicidad con excepciones, como ocurre también 
en la generalidad de los procesos, en la fase del acuerdo decisorio del tribunal”. 
concluyendo que “en la justicia constitucional, por los efectos que producen sus 
decisiones en el quehacer nacional, resulta altamente conveniente que haya una 
transparencia absoluta en la sustanciación de las causas”. (el debido proce-
so constitucional. cuadernos del tribunal constitucional nº 32, 2006, 
p.109);

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. que, de conformidad a lo normado 
en las disposiciones comunes a todo procedimiento y en los apartados 
del auto acordado sobre el recurso de protección, un asunto puede ser 
resuelto en segunda instancia de dos formas, a saber, “previa vista de la 
causa” o “en cuenta”. Éstas se distinguen en atención a los trámites que 
involucran cada una de ellas y, esencialmente, si se escucha o no por el 
tribunal de la causa los alegatos, esto es, las defensas orales que sobre la 
misma expongan los abogados de las partes;

QUINCUAGESIMOTERCERO. que, como ha señalado este tribu-
nal, “la racionalidad y justicia de un procedimiento no impiden que los jueces de 
un tribunal colegiado adopten decisiones en cuenta. La bilateralidad de la audien-
cia –que resultará exigible a menos que concurran situaciones muy excepcionales– 
no demanda siempre de audiencias públicas a las que puedan concurrir las partes. 
El proceso escrito puede, en algunos casos y dentro de ciertas condiciones, resultar 
suficiente garantía de que se ha escuchado a una parte, sobre todo si se exige que 
sus acciones o excepciones sean debidamente ponderadas y resueltas en la decisión 
definitiva” (stc rol nº 747);

QUINCUAGESIMOCUARTO. la doctrina autorizada ha señalado 
al efecto que “resolver un asunto en cuenta significa, en general, que la Corte 
conocerá de él sin seguir para ello un procedimiento especial. En efecto, el relator, 
debiendo desarrollar la misma acuciosidad que en los demás casos, hará relación de 
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las causas de cuenta, por regla general fuera de audiencia y sin que se permita la 
participación de las partes” (alberto chaigneau del campo, “tramitación 
en las cortes de apelaciones”, editorial Jurídica de chile, año 2002, 
pág. 46). de esta manera, resolver un asunto en cuenta no supone un 
menoscabo en cuanto a los antecedentes que la relación aporte a la Ma-
gistratura, toda vez que “la resolución `en cuenta´ significa que el asunto 
procederá a fallarse con la cuenta que les dé el secretario o relator. La resolu-
ción `previa vista de la causa´ significa que procederá a fallarlos luego que se 
cumplan ciertos actos que en su conjunto reciben la denominación “vista de la 
causa”, como la relación que debe hacer el relator y los alegatos que pueden ha-
cer los abogados” (cristián Maturana Miquel, “los recursos procesales”, 
editorial Jurídica de chile, año 2010, pág. 184). en otras palabras, se-
gún alessandri, la corte resuelve en cuenta “cuando se impone del asunto 
por el informe verbal” que se le hace por parte del relator y “sin formalidad 
alguna” (Fernando alessandri, código orgánico de tribunales, ed. Ju-
rídica de chile, 1957, p. 73); 

QUINCUAGESIMOQUINTO. que, a su vez, en cuanto al significa-
do de resolver “en cuenta”, según lo señalado en el diccionario de la 
real academia española de la lengua, el vocablo “cuenta” es la “acción 
y efecto de contar”. igualmente, significa “razón, satisfacción de algo” y 
del mismo modo “examinar en cualquier negocio o dependencia lo que 
hay en pro o en contra, para ver las medidas que le conviene tomar” o 
“examinar minuciosamente los actos de alguien”. así, resolver en cuenta 
es examinar con detención un asunto, analizando y fundamentando las 
razones para aceptar o desechar una petición, en este caso, confirmar o 
revocar lo resuelto por la corte de apelaciones respectiva; 

QUINCUAGESIMOSEXTO. que lo sostenido precedentemente co-
bra especial relevancia cuando se trata del recurso de protección de las 
garantías constitucionales. en efecto, este recurso ha sido concebido por 
el constituyente como una acción cautelar de los derechos que la carta 
Fundamental reconoce y asegura. pero, al mismo tiempo, pretende ser 
una acción rápida y eficaz que restablezca el imperio del derecho y ga-
rantice la debida protección del afectado. en efecto, el propio artículo 
20 de la constitución faculta a las cortes de apelaciones para adoptar 
“las providencias que juzgue(n) necesarias para restablecer el imperio del derecho 
y asegurar la debida protección del afectado”. por la naturaleza del asunto, 
por expreso mandato constitucional debe resolverse rápidamente, todo 
lo cual no se compadece con la vista de una causa de una forma similar 
a la de un asunto de lato conocimiento. por el contrario, se trata de una 
facultad que debe ejercerse en el marco de un debido proceso, como es 
el que motiva la acción de protección, escuchando a los afectados, funda-
mentando la resolución judicial (en estricta concordancia con el artículo 
8° de la constitución política), pudiendo el tribunal superior modificar lo 



595

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

resuelto, atendiendo a la finalidad que se persigue con la acción cautelar 
establecida en el artículo 20 de la carta Fundamental;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. que, por los razonamientos expues-
tos anteriormente, este tribunal estima que el apartado 7 del auto acor-
dado sobre tramitación y Fallo del recurso de protección de las Garan-
tías constitucionales no infringe el principio de publicidad ni derecho al 
debido proceso legal del requirente, garantizados por los artículos 8° y 
19, nº 3°, inciso quinto, de la constitución. al mismo tiempo, y por las 
mismas razones, tampoco considera vulnerada la garantía que protege la 
esencia de los derechos conforme al artículo 19, nº 26°, de la carta Fun-
damental, y así lo declarará;

QUINCUAGESIMOCTAVO. que, en lo que atañe a estos procesos 
constitucionales acumulados, no se condena en costas a la requirente por 
estimar el tribunal que ha tenido motivo plausible para litigar.

y visto lo prescrito en los artículos 5°, inciso segundo, 7°, 8°, 19, nos 3° 
y 26°, 63, 76, 82 y 93, inciso primero, nº 2°, e inciso tercero, de la cons-
titución política, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto 
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el d.F.l. nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

SE RESUELVE QUE SE RECHAZAN LOS REQUERIMIENTO DE 
INCONSTITUCIONALIDAD DEDUCIDOS.

DÉJANSE SIN EFECTO LAS SUSPENSIONES DE PROCEDI-
MIENTO DECRETADAS, OFICIÁNDOSE AL EFECTO.

redactó la sentencia el Ministro señor enrique navarro Beltrán.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.812 (1.816-1.817) -2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Mi-
nistros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, se-
ñora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco 
Fernández Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney, iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 
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rol nº 1.813-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad del 
artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 

Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas 
constitucionales de la corte supreMa, de 27 de Junio 

de 1992, deducido isapre cruz Blanca s.a. 

santiago, primero de marzo de dos mil doce.

atendido la inactividad de las partes, el tiempo transcurrido desde las 
últimas presentaciones y el estado del proceso, archívese.

Rol Nº 1.813-2010

proveído por el señor presidente del tribunal constitucional.

rol nº 1.814-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad
del apartado nº 7 del auto acordado

soBre traMitación Y Fallo del recurso
de protección de las GarantÍas constitucionales, 

deducido por isapre cruz Blanca s.a. 

santiago, nueve de septiembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 1° de septiembre de 2010, arturo labbé castro, en 
representación de isapre cruz Blanca s.a., ha requerido a esta Ma-
gistratura para que declare la inconstitucionalidad del apartado nº 7 del 
auto acordado sobre tramitación y Fallo del recurso de protección de 
las Garantías constitucionales, en el marco del proceso de protección rol 
nº 3818-2010, caratulado “BraVo thoMs, aleJandro con isapre 
cruz Blanca s.a.”, en actual tramitación ante la corte de apelaciones 
de santiago;
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2°. que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 2°, de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver 
sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados por la 
Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones”.

a su turno, el inciso tercero del mismo precepto fundamental señala 
que: “En el caso del número 2°, el Tribunal podrá conocer de la materia a reque-
rimiento del Presidente de la República, de cualquiera de las Cámaras o de diez de 
sus miembros. Asimismo, podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en 
juicio o gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera 
actuación del procedimiento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales por lo dispuesto en el respectivo auto acordado”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coor-
dinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 
5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, la cual 
razona en el sentido de que el pronunciamiento sobre la admisibilidad 
de un requerimiento de esta naturaleza establecido por la ley Funda-
mental exige, previamente, resolver sobre la admisión a trámite del re-
querimiento. así, el inciso segundo del artículo 52 de dicho texto legal 
establece que: “El requerimiento deberá formularse en la forma señalada en 
el inciso primero del artículo 63 y a él se acompañará el respectivo auto acorda-
do, con indicación concreta de la parte impugnada y de la impugnación. Si lo 
interpone una persona legitimada deberá, además, mencionar con precisión la 
manera en que lo dispuesto en el auto acordado afecta el ejercicio de sus derechos 
fundamentales”.

a su vez, el artículo 53 dispone en su inciso primero: “Presentado el 
requerimiento, la sala que corresponda examinará si cumple con los requisitos se-
ñalados en el artículo anterior y, en caso de no cumplirlos, no será acogido a tra-
mitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales. La resolución 
que no acoja a tramitación el requerimiento será fundada y deberá dictarse dentro 
del plazo de tres días, contado desde la presentación del mismo.”

por su parte, el inciso primero del artículo 63 del mismo cuerpo legal 
establece: “El requerimiento deberá contener una exposición clara de los hechos 
y fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. Se señalará en forma precisa la 
cuestión de constitucionalidad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad 
que se aducen, con indicación de las normas que se estiman transgredidas.”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó, con fecha 1 de septiembre 
de 2010, que se diera cuenta del requerimiento deducido en la segunda 
sala de esta Magistratura; 

5°. que en dicha presentación se indica que la “Corte de Apelaciones, 
por sentencia de fecha 26 de agosto de 2010, rechazó el recurso de protección in-
terpuesto por el recurrente.”
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Y se agrega que en contra de “dicha resolución, se interpuso oportunamente 
recurso de apelación”;

6°. que, sin embargo, del texto de la sentencia de la corte de apela-
ciones dictada en la fecha antes mencionada, obtenido de la página web 
del poder Judicial, que este tribunal ha tenido a la vista, se observa que la 
acción judicial deducida no se rechazó sino que se acogió, dejándose sin 
efecto la adecuación efectuada por la isapre cruz Blanca s.a. al plan de 
salud del recurrente;

7°. que de lo anteriormente expuesto se desprende que el reque-
rimiento interpuesto no contiene una exposición clara y precisa de los 
fundamentos de hecho que le sirven de sustento, no dándose así cumpli-
miento a lo dispuesto en el inciso primero del artículo 63 de la ley nº 
17.997, motivo por el cual, en conformidad con lo establecido en el artí-
culo 53, inciso primero, del mismo cuerpo legal, no puede ser admitido a 
tramitación y, en consecuencia, debe tenerse por no presentado.

y teniendo presente lo señalado en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 2° e inciso tercero de la constitución política y en el artículo 53, 
inciso primero, de la ley nº 17.997,

se resuelve:

que no se admite a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno para todos los efectos legales; a los otrosíes primero y 
segundo, estése a lo resuelto; a los otrosíes tercero y cuarto, ténganse por 
acompañados los documentos, bajo apercibimiento legal; a los otrosíes 
quinto y sexto, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada. 

Rol Nº 1.814-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidenta subrogante, Ministra señora Marisol peña 
torres, y los Ministros señores Francisco Fernández Fredes, carlos car-
mona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Mal-
donado. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta 
de la Fuente olguín.
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rol nº 1.815-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad respecto 
del artÍculo 7° del auto acordado

soBre traMitación Y Fallo del recurso
de protección de GarantÍas constitucionales

de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deducido 
por isapre cruz Blanca s.a.

santiago, catorce de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 10 de septiembre de 2010, arturo labbé castro, 
en representación de isapre cruz Blanca s.a., ha requerido a esta 
Magistratura para que declare la inconstitucionalidad del apartado nº 7 
del auto acordado sobre tramitación y Fallo del recurso de protección 
de las Garantías constitucionales, en el marco del proceso de protección 
rol nº 3744-2010, caratulado “de la Fuente GonzÁlez con isa-
pre cruz Blanca s.a.”, en actual tramitación ante la corte de apela-
ciones de santiago;

2°. que con fecha 9 de septiembre de dos mil diez, la segunda sala 
de esta Magistratura resolvió admitir a tramitación el requerimiento y, 
con fecha 28 de septiembre ordenó que, previo a resolver acerca de la 
admisibilidad, se certificara el estado actual de la getsión en que incide el 
requerimiento, lo cual fue cumplido a fojas 40;

3°. que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 2, de la constitución, es atribución de este tribunal “Resolver 
sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados por la 
Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones”, 
a lo que el inciso tercero del mismo artículo agrega, en lo pertinente, que 
en tal caso “podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o 
gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actua-
ción del procedimiento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos 
fundamentales por lo dispuesto en el respectivo auto acordado”. a su vez, el inciso 
final del mismo artículo dispone que “...en el caso del numeral 2° cuando sea 
requerido por una parte, corresponderá a una sala del Tribunal pronunciarse sin 
ulterior recurso, de su admisibilidad”;

4°. que la tramitación del requerimiento de inconstitucionalidad de 
autos acordados se ciñe a las normas contempladas en el capítulo ii, 
títulos i y ii, párrafo 2°, de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
de esta Magistratura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia;
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que, el artículo 54 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de 
esta Magistratura, dispone que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad de la cuestión de inconstitucionalidad, 
en los siguientes casos:

1. Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2. Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus dis-
posiciones, que hayan sido declarados constitucionales en una sentencia previa 
dictada de conformidad a este Párrafo y se invoque el mismo vicio materia de dicha 
sentencia;

3. Cuando no exista gestión, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en 
que sea promovida por una parte o persona constitucionalmente legitimada, y

4. Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio 
de los derechos constitucionales del requirente, en los casos en que sea promovida 
poruna parte o persona constitucionalmente legitimada”;

5°. que, del mérito de los antecedentes del proceso, especialmente 
del certificado de fojas 40, se constata que el proceso en el que incide el 
requerimiento se encuentra definitiva septiembre, establecida concluido, 
al haberse dictado sentencia de segunda instancia con fecha 27 de concu-
rriendo así, en la especie, la causal en el número 3 del artículo 54 de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, al 
no encontrarse pendiente el proceso en el cual incide el requerimiento;

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 2°, e inciso tercero, de la constitución política y en el nº 3 del artículo 
54 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitu-
cional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y 
sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, 
del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el dia-
rio oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA inadmisible el requerimiento interpuesto en lo prin-
cipal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

archívese.

Rol Nº 1.815-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona santan-
der e iván aróstica Maldonado. autoriza el secretario subrogante del 
tribunal constitucional, señor Jaime silva Mac iver.
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rol nº 1.816-2010

(acuMulado al rol nº 1.812 Y 1.817)

requeriMiento de inconstitucionalidad del 
artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 

Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas 
constitucionales de la corte supreMa, de 27 de Junio 

de 1992, deducido por isapre cruz Blanca s.a. 

sentencia de 18 de aGosto de 2011

rol nº 1.817-2010
(acuMulado al rol nº 1.812 Y 1.816)

requeriMiento de inconstitucionalidad del 
artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 

Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas 
constitucionales de la corte supreMa, de 27 de Junio 

de 1992, deducido por isapre cruz Blanca s.a. 

sentencia de 18 de aGosto de 2011
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rol nº 1.818-2010

control de constitucionalidad del proYecto 
aproBatorio “acuerdo Marco de cooperación 

Financiera entre la repúBlica de chile Y el Banco 
europeo de inVersiones”

D.S. Nº 287, de 24 de marzo de 2011

santiago, nueve de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando: 

PRIMERO. que, por oficio nº 8.958, de 1° de septiembre de 2010, 
complementado por oficio nº 8.968, de 7 de septiembre del presente año, 
la cámara de diputados ha enviado el proyecto aprobatorio del “acuerdo 
Marco de cooperación Financiera entre la república de chile y el Banco 
europeo de inversiones”, a fin de que este tribunal, en conformidad a 
lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la constitución 
política de la república, ejerza el control de constitucionalidad respecto 
del artículo 4° del mismo;

SEGUNDO. que el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la cons-
titución política establece que es atribución de este tribunal ejercer el 
control de constitucionalidad de las normas de un tratado que versen 
sobre materias propias de leyes orgánicas constitucionales, antes de su 
promulgación;

TERCERO. que el artículo 108 de la carta Fundamental señala: 
“Existirá un organismo autónomo, con patrimonio propio, de carácter técnico, de-
nominado Banco Central, cuya composición, organización, funciones y atribucio-
nes determinará una ley orgánica constitucional.”;

CUARTO. que la disposición del proyecto sometida a control preven-
tivo de constitucionalidad establece:

“Convertibilidad de moneda
1. Durante la vida de cualquier operación financiera concluida de conformi-

dad con el artículo 2 del presente Acuerdo, Chile se asegurará de: 
(a) que los Beneficiarios puedan convertir en cualquier divisa plenamente con-

vertible, al tipo de cambio que prevalezca en el mercado en la fecha de la operación, 
las cantidades en moneda nacional de Chile necesarios para el pago puntual de 
todas las sumas adeudadas al Banco en relación a cualquier Proyecto y que tales 
cantidades sean libres, inmediata y efectivamente transferibles fuera del territorio 
de Chile o dentro según sea el caso, de conformidad con los términos de los contratos 
u otros instrumentos relativos a cada Proyecto. 

Para los efectos de la aplicación de esta garantía establecida en favor del Ban-
co, las Partes convienen que se dejará expresa constancia en los contratos de crédito 
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que el Banco suscriba con Beneficiarios domiciliados o residentes en Chile, del régi-
men de convertibilidad otorgado en favor del Banco conforme a lo dispuesto en este 
párrafo (a), de manera que los pagos que los deudores de tales créditos deban efec-
tuar al Banco no queden afectos a limitaciones o restricciones cambiarias, siéndoles 
en cualquier caso aplicable lo dispuesto en el párrafo 2 del presente Artículo 4. 

(b) que el Banco pueda convertir en cualquier divisa plenamente convertible, 
al tipo de cambio que prevalezca en el mercado en la fecha de la operación, los 
importes recibidos en moneda nacional de Chile en concepto de pagos derivados de 
los préstamos y las garantías o cualquier otra actividad; y 

(c) que el Banco pueda disponer libremente de tales cantidades en el territorio 
de Chile y que tales cantidades sean libre, inmediata y efectivamente transferibles 
fuera del territorio de Chile. 

2. Sin perjuicio de lo anterior, ninguna disposición del presente Acuerdo será 
aplicada o interpretada en el sentido de impedir, limitar o afectar la facultad del 
Banco Central de Chile para: 

(a) exigir que la realización de determinadas operaciones de cambios interna-
cionales le sea informada por escrito, a través del documento que éste señale al 
efecto, por los interesados en la ejecución de la operación respectiva; 

(b) exigir que ciertas operaciones se realicen exclusivamente en el mercado cam-
biario formal; y 

(c) ejercer sus facultades sancionatorias en el caso de incumplimiento.”;
QUINTO. que en conformidad con lo dispuesto en el artículo 37 de 

la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra contenido 
en el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio secreta-
ría General de la presidencia, esta Magistratura, con fecha 5 de octubre 
de 2010, solicitó al Banco central y a la superintendencia de Bancos e 
instituciones Financieras que hicieran presente las observaciones que les 
merecieran los artículos 2° y 4° del tratado remitido por la cámara de di-
putados para los efectos de lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, 
nº 1°, de la constitución política.

igualmente le requirió, en la misma oportunidad, al Ministerio de 
relaciones exteriores, que le enviara copia autorizada de los estatutos del 
Banco europeo de inversiones, así como cualquier otro antecedente que 
estimare pertinente al respecto;

SEXTO. que, por resolución de 2 de noviembre de 2010, se tuvieron 
por cumplidas las medidas a que se ha hecho referencia en el consideran-
do anterior;

SÉPTIMO. que, en relación con el artículo 4° del acuerdo Marco 
sometido a control de constitucionalidad, la superintendencia de Bancos 
e instituciones Financieras, por oficio nº 3.146, de 14 de octubre del pre-
sente año, indicó que la materia de que trata dicha disposición no es de 
competencia de dicha institución, razón por la cual se abstuvo de emitir 
opinión sobre la misma;
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OCTAVO. que, por su parte, por oficio nº 16.726, de 18 de octubre 
de 2010, el Banco central de chile señaló que no tiene observaciones 
que formular respecto del convenio, “por estimar que los términos del mis-
mo se avienen con la institucionalidad orgánica asignada al Banco en la Carta 
Fundamental y no afectan el ejercicio de las facultades y atribuciones que se le han 
conferido para el cumplimiento de sus funciones públicas.” (Fojas 53);

NOVENO. que, a su vez, por oficio nº 13.864, de 22 de octubre de 
2010, el Ministerio de relaciones exteriores indicó que el acuerdo Marco 
“no infringe el artículo 109 de la Constitución, toda vez que sus normas en gene-
ral, y el artículo 4° en particular, (…) no incurren en las prohibiciones que dicha 
norma contempla, esto es no se estipula en modo alguno la garantía del Banco 
Central de Chile a las operaciones que realice el Banco Europeo de Inversiones, 
como tampoco representa la adopción de un acuerdo del Banco Central, que sig-
nifique de una manera directa o indirecta el establecimiento de normas o requisitos 
diferentes o discriminatorios en relación a personas, instituciones o entidades que 
realicen operaciones de la misma naturaleza. ( Fojas 66)”;

DÉCIMO. que, por último, la dirección de asuntos Jurídicos del Mi-
nisterio de relaciones exteriores, por oficio nº 13.918, de 25 de octubre 
de 2010, adjuntó informe de 21 de noviembre de 1997, de la Misión de 
chile ante la unión europea, acerca de la personalidad jurídica del Ban-
co europeo de inversiones, en el cual se indica que éste “ha suscrito Con-
venios con todos los países de América Latina, excepto Chile.” agrega que este 
hecho viene a demostrar “la capacidad jurídica de la institución comunitaria 
para concluir Acuerdos Internacionales, ya que difícilmente los países de la Región 
se habrían comprometido si no tuvieran la certeza de que su contraparte estaba 
investida de atribuciones de esa índole.” (Fojas 131);

DECIMOPRIMERO. que, de acuerdo a lo señalado en el consideran-
do segundo, corresponde a este tribunal pronunciarse sobre las normas 
del proyecto remitido que estén comprendidas dentro de las materias 
que el constituyente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

DECIMOSEGUNDO. que el artículo 4° del “acuerdo Marco de coo-
peración Financiera entre la república de chile y el Banco europeo de 
inversiones” es propio de la ley orgánica constitucional a que se refiere el 
artículo 108 de la constitución política, puesto que incide en las atribu-
ciones que la ley nº 18.840, orgánica constitucional del Banco central 
de chile, le confiere a dicha institución;

DECIMOTERCERO. que el precepto a que se ha hecho referencia en 
el considerando anterior, sometido a control preventivo de constituciona-
lidad, no es contrario a la constitución política de la república;

DECIMOCUARTO. que consta de autos que el proyecto de acuerdo 
ha sido aprobado en ambas cámaras del congreso nacional con las ma-
yorías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la constitución 
y que sobre éste no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad.
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y visto lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 93, inciso pri-
mero, nº 1°, e inciso segundo, y 108 de la constitución política de la 
república, y lo dispuesto en los artículos 48 a 51 de la ley nº 17.997, or-
gánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley 
nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se declara:

Que el artículo 4° del “Acuerdo Marco de Cooperación Financie-
ra entre la República de Chile y el Banco Europeo de Inversiones” es 
constitucional.

Se previene que el Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney 
concurre a la presente sentencia teniendo, además, presente:

1°. que el artículo 4° del presente acuerdo de cooperación Finan-
ciera entre la república de chile y el Banco europeo de inversiones no 
contraviene el artículo 109, inciso tercero, de la constitución política, ni 
afecta las facultades del Banco central de chile, teniendo en cuenta lo es-
tablecido en el acuerdo nº 1525-03-100218 de ese instituto emisor, adop-
tado por su consejo en sesión de fecha 18 de febrero de 2010, especial-
mente en lo relativo al régimen cambiario que contempla el mencionado 
artículo 4°;

2°. que, como consta en dicho acuerdo nº 1525-03-100218, si bien 
en el acuerdo con el Banco europeo de inversiones se establece un régi-
men especial a favor de éste, “dicho régimen especial resulta conciliable con la 
aplicación por parte del Banco [central] de las restricciones que pueda establecer 
en uso de sus facultades legales previstas en el artículo 49 Nos 2 y 3 de la Ley Or-
gánica Constitucional que lo rige, en materia de encaje cambiario y de autorización 
previa, por cuanto dichas restricciones, que son de carácter general y no discrimi-
natorio, se imponen al ingreso de las divisas al país y a las personas beneficiarias 
de estos créditos o que sean contraparte de las inversiones financieras, y siempre que 
estas personas tengan su domicilio o residencia en el país.”.

a lo anterior, dicho acuerdo agregó que la referida interpretación 
otorga al Banco europeo de inversiones “el mismo tratamiento conferido a 
otros organismos financieros internacionales reconocidos por la República de Chile 
y que cuenten con los referidos regímenes cambiarios especiales, de acuerdo con los 
principios constitucionales que obligan al Banco a no discriminar entre personas 
que realicen operaciones de la misma naturaleza, y a adoptar sus Acuerdos, a no 
establecer normas o exigencias que signifiquen de una manera directa o indirecta 
imponer requisitos diferentes o discriminatorios.”;

3°. que debe interpretarse el artículo 4 del acuerdo Marco analizado 
en el sentido de que deja subsistentes las facultades de control del Banco 
central y en ningún caso limita la atribución de éste para imponer res-
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tricciones referentes a las medidas de encaje cambiario y de autorización 
previa al ingreso de divisas a chile establecidas en el artículo 49 de la ley 
orgánica constitucional del Banco central;

4°. que el artículo 4 del acuerdo Marco analizado determina ciertas 
condiciones especiales para el Banco europeo de inversiones, en cohe-
rencia con otras normas del mismo que configuran un estatuto especial 
para esa institución en chile, tales como las que establecen la inmunidad 
de sus representantes; la inmunidad respecto de medidas cautelares y 
medidas de apremio sobre sus bienes y activos; e inmunidades respecto 
de sus documentos y correspondencia, asimilables a las conferidas a las 
misiones diplomáticas (artículo 7); asimismo, se exime del pago de im-
puestos a los activos del Banco, los intereses y cualquier otro pago debido 
a éste que se derive de las actividades contempladas en el acuerdo, así 
como a los ingresos del Banco y los pagos que el mismo deba realizar en 
relación con dichas actividades y sus activos (artículo 3);

5°. que la banca internacional puede ser considerada un “sector” 
económico específico. efectivamente, el Banco europeo de inversiones 
tendrá las mismas condiciones legales que otros organismos financieros 
de naturaleza internacional reconocidos por chile, como ocurre, por 
ejemplo, con el Banco interamericano de desarrollo, en cuyo convenio 
constitutivo, sección 9a., se establece una exención tributaria de todos sus 
bienes, ingresos y activos;

6°. que, en consecuencia, el artículo 4 del mencionado acuerdo Mar-
co se aviene a la constitución política y, específicamente, al artículo 109 
en relación con el artículo 19, nº 22, y el estatuto especial que se le con-
fiere al Banco europeo de inversiones no resulta lesivo al principio de 
igualdad en materia económica.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y la prevención, 
su autor. 

devuélvase el proyecto a la cámara de diputados, rubricado en cada 
una de sus hojas por la secretaria del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 1.818-2010 

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió a 
la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por estar haciendo 
uso de su feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, Mario Fernández Baeza, señora Marisol 
peña torres y señores Francisco Fernández Fredes, carlos carmona san-
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tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.

rol nº 1.819-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 
nº 18.933, que actualMente corresponde al artÍculo 

199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por pedro paBlo aMenÁBar zeGers

santiago, dos de junio de dos mil once.

vistos:

con fecha 6 de septiembre de 2010, el señor pedro pablo amenábar 
zegers ha deducido ante este tribunal constitucional acción de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 38 ter de la ley 
nº 18.933, que actualmente corresponde al artículo 199 del d.F.l. nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, en el marco del proceso de protección 
rol nº 1817-2010, seguido ante la corte de apelaciones de santiago, en 
contra de isapre Banmédica s.a.

de los documentos acompañados por las partes se desprende que el 
requirente suscribió un contrato de salud con la isapre requerida el 28 de 
julio de 2000 (fojas 55) y, mediante carta fechada el 19 de abril de 2010 
(fojas 24), la mencionada isapre informó al requirente el aumento que 
sufriría el precio de su plan de salud –de 8,545 a 11,313 unidades de Fo-
mento mensuales–, por efecto del cambio del factor de riesgo que corres-
pondía aplicar por variación de la edad del cotizante (65 años de edad).

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que la aplicación del 
precepto legal impugnado para la resolución del asunto judicial pendien-
te invocado resulta contraria a las garantías establecidas en los nos 2° y 9° 
del artículo 19 de la constitución política.

como fundamento de lo expresado, el requirente argumenta que al 
autorizarse a las isapres para ajustar los precios de los contratos de sa-
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lud en relación con la edad y el sexo de los beneficiarios, la norma legal 
impugnada vulneraría el derecho de igualdad, puesto que establece una 
diferencia que sería arbitraria al basarse en hechos involuntarios –la edad 
y el sexo–, correspondientes a estados naturales no imputables al arbitrio 
de las personas que los viven. en este punto, el actor también plantea que 
la norma legal impugnada atentaría en contra de la justicia al aumentar el 
precio del contrato de salud en la medida que aumenta la vulnerabilidad 
de la persona.

agrega, en seguida, que el precepto legal cuestionado supone una 
cortapisa a la garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la 
salud y al derecho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea 
estatal o privado, ya que el fuerte y creciente aumento del precio del plan 
de salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado de 
salud. de este modo, señala, no se estaría respetando la proporcionalidad 
de las prestaciones que exige un contrato válidamente celebrado, que por 
mandato de la constitución debe tender siempre a maximizar el goce del 
derecho de protección de la salud. por la misma razón, señala, se estaría 
también afectando su derecho a la seguridad social. en apoyo de sus ar-
gumentaciones, cita jurisprudencia del tribunal constitucional.

consta en autos que mediante resolución de 22 de septiembre de 2010 
(fojas 35), la primera sala del tribunal acogió a tramitación el requeri-
miento deducido y ordenó a la requerida acompañar el contrato de salud 
respectivo y sus modificaciones posteriores, lo que fue cumplido a fojas 
54. Mediante resolución de 21 de octubre de 2010, se declaró admisible 
el requerimiento y se ordenó suspender el procedimiento de la gestión 
judicial en que incide (fojas 73). 

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificación previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura.

asimismo, la isapre Banmédica s.a., representada por la abogada 
Wanira arís Grande, mediante presentación de fecha 15 de noviembre 
de 2010 (fojas 90), formuló observaciones al requerimiento deducido, so-
licitando al tribunal rechazarlo en todas sus partes.

la referida institución argumenta que el legislador ha reconocido que 
el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el tiempo 
debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales se con-
sagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se justifica 
por el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación del 
valor permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, in-
dica que, de acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº 1 de 2005, del 
Ministerio de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a 
lo largo de la vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye 
una protección para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos 
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objetivos (como son el sexo y la edad), determinada y conocida con ante-
lación por los contratantes.

sostiene que el precepto impugnado no es arbitrario ni vulnera la 
igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de varia-
ción de precio, precisamente se busca brindar un tratamiento igualitario 
a quienes se encuentran en la misma situación. 

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable 
el funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema 
tiene prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su 
permanencia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura 
de Fonasa. 

agrega que el derecho a la seguridad social y específicamente el acceso 
a prestaciones básicas uniformes, puede satisfacerse a través de institucio-
nes públicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras 
jurídicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contra-
to de seguro. señala que las isapres operan precisamente con contratos 
de seguro, lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que 
la población menos riesgosa compensa a la más riesgosa, favoreciendo, de 
ese modo, los objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, 
señala, el ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no 
vulnera el derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho 
de que el afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar 
siempre por un plan alternativo.

habiéndose traído los autos en relación, el día 12 de abril de dos mil 
once se procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas 
roles nos 1.642, 1.658, 1.821, 1.797 y 1.827, oyéndose sólo la relación, 
ya que ninguna de las partes de este proceso se presentó a alegar en la 
respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, inciso primero, nº 6, 
e inciso undécimo, de la constitución política de la república, por las 
razones que se señalan en la parte expositiva de esta sentencia, en la ac-
ción deducida en autos se solicita inaplicar el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, que actualmente corresponde al artículo 199 del d.F.l. nº 1, de 
2005, del Ministerio de salud;

SEGUNDO. que, como ya se indicó, consta en autos que el contrato 
de salud que vincula al requirente con la isapre Banmédica s.a., acompa-
ñado en el proceso a fojas 54, fue suscrito el día 28 de julio del año 2000. 
este hecho no fue controvertido por el requirente;

•  Nº 1.819
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TERCERO. que, para poder analizar si la aplicación del precepto im-
pugnado resulta determinante, es necesario atender a su ámbito tempo-
ral de validez. esta doctrina es la que fluye de lo decidido en las sentencias 
roles nos 1.544, 1.644, 1.572, 1.598 y 1.629;

CUARTO. que, en efecto, de acuerdo a esta doctrina, hay que dis-
tinguir la fecha del contrato de salud previsional para que sea admisible 
que el tribunal conozca de un requerimiento de esta naturaleza. dicho 
pronunciamiento lo debe hacer para el solo efecto de definir sobre qué 
normas ejercerá sus atribuciones.

si el contrato se celebró antes de julio del año 2005 –fecha en que en-
tró en vigencia la ley nº 20.015–, éste se rige no por el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, sino por 
las reglas fijadas en dicho contrato, de acuerdo a la normativa vigente a 
esa fecha, conforme lo dispone el artículo 2° de dicha ley. es el contrato y 
la ley vigente en aquella ocasión, y no la legislación señalada, la aplicable 
al contrato de salud.

si, en cambio, el contrato se celebró con fecha posterior a julio del 
2005, por aplicación del mismo artículo 2°, se rige plenamente por el 
d.F.l. nº 1, ya citado.

de esta manera, la jurisprudencia de este tribunal ha establecido que 
si la fecha del contrato es anterior a julio del año 2005, respecto de la 
tabla de factores el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 ó 199 del d.F.l. 
nº 1, de salud, del año 2005, no tendrá aplicación. en el caso concreto, 
toda vez que el contrato en cuestión fue celebrado en julio del año 2000, 
no es aplicable la norma del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 ó 199 
del d.F.l. nº 1, de salud, del año 2005, objeto de impugnación en la 
presente causa;

QUINTO. que, entonces, fluye de lo anterior que el precepto legal 
impugnado no resulta decisivo en la resolución de la gestión pendiente, 
toda vez que no es aplicable, de manera que corresponde rechazar la 
presente acción.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, y 94 de la constitución política de la república, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional,

se resuelve:

SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 Y SE DEJA SIN 
EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA 
A FOJAS 73 EN AUTOS, A CUYO EFECTO DEBERÁ OFICIARSE A 
LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, DECLARANDO EX-
PRESAMENTE QUE NO SE CONDENA A LA PARTE REQUIRENTE 
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EN COSTAS, POR HABER TENIDO MOTIVO PLAUSIBLE PARA 
LITIGAR.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.819-2010 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos 
carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney, iván aróstica 
Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

 rol nº 1.820-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 
nº 18.933, deducido por ana isaBel seGoVia lastarria 

resolución de Fecha 17 de noVieMBre de 2010,
en el MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.793.
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rol nº 1.821-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 
nº 18.933, que actualMente corresponde al artÍculo 

199 del d.F.l. nº 1, de 2005,
del Ministerio de salud, deducido por

serGio GustaVo Mason reYes 

sentencia de Fecha 2 de Junio de 2011,
en el MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.742.

rol nº 1.822-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter

de la leY nº 18.933, deducido por
óscar arMando VÁsquez santiaGo

sentencia de Fecha 28 de aBril de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.811.
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 rol nº 1.823-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 64,

inciso seGundo, de la leY nº 19.300, soBre Bases 
Generales del Medio aMBiente, deducido por

aGrÍcola Y pecuaria s.a. 

santiago, veintidós de septiembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 8 de septiembre de 2010, el abogado luis arias 
arriagada, en representación de la sociedad agrícola y pecuaria s.a., ha 
deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
del inciso segundo del artículo 64 de la ley nº 19.300, sobre Bases Ge-
nerales del Medio ambiente, en la causa sobre acción de reclamación de 
multa en juicio sumario, de la que conoce el segundo Juzgado civil de 
rancagua bajo el rol nº 4799-2010;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.

a su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental seña-
la: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia. así, el inciso 
primero del artículo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogi-
do a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en 
los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en 
el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a 
tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 
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por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”. 

el artículo 84 de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá 
declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 
sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;
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4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida en estos autos no puede prosperar, siendo impertinente, por 
ende, que previo a su examen de admisibilidad ésta sea acogida a trami-
tación;

6°. que, en efecto, no puede prosperar el requerimiento de fojas uno, 
ya que, además de no haberse acompañado el certificado que exige el 
transcrito artículo 79 de la ley orgánica constitucional de este tribunal 
y, por consiguiente, el mismo actor impide a esta sala verificar si la ges-
tión judicial invocada en el libelo existe y si ella se encuentra pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, la acción de inaplicabilidad en este 
caso se dirige en contra de una norma legal que no se encontraba vigente 
a la fecha de interponer la reclamación judicial invocada en el libelo, en 
consecuencia, tampoco ha de tener aplicación o ella no resultará decisiva 
en la resolución del asunto de que se trata;

7°. que lo anterior se fundamenta en el hecho de que, según consta 
en documento que rola a fojas 12 de autos, el reclamo ha que se hace 
alusión en el requerimiento fue presentado a distribución en la corte de 
apelaciones de rancagua, con fecha 27 de mayo de 2010, siendo ingre-
sado al segundo Juzgado civil de esa misma ciudad, el día 1° de junio de 
ese año. a esa fecha, por efecto de lo dispuesto en el nº 59 del artículo 
primero de la ley nº 20.417, publicada en el diario oficial de 26 de ene-
ro de 2010, el artículo 64 de la ley nº 19.300, que aparece transcrito en 
el libelo, fue sustituido por el siguiente:

“Artículo 64.- La fiscalización del permanente cumplimiento de las normas y 
condiciones sobre la base de las cuales se han aprobado o aceptado los Estudios y 
Declaraciones de Impacto Ambiental, de las medidas e instrumentos que establez-
can los Planes de Prevención y de Descontaminación, de las normas de calidad y 
emisión, así como de los planes de manejo establecidos en la presente ley, cuando 
correspondan, será efectuada por la Superintendencia del medio Ambiente de con-
formidad a lo señalado por la ley”.

como se puede advertir, contrariamente a lo que afirma el requirente 
de autos, el aludido precepto legal no establece la obligación de pagar 
el equivalente al 10% del valor de la multa aplicada por la competente 
autoridad administrativa para poder reclamar de ella ante los tribunales 
que la ley determina;

8°. que, habiéndose verificado que la acción deducida no satisface los 
requisitos de admisibilidad previstos en las disposiciones constitucionales 
y legales referidas precedentemente, esta Magistratura debe declararla 
inadmisible.
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y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución y en las normas pertinentes 
de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.

al primer otrosí, no ha lugar, atendido lo resuelto a lo principal; a los 
otrosíes segundo y tercero, ténganse por acompañados los documentos 
que indica; al cuarto otrosí, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada al requirente y al segundo Juzgado 
civil de rancagua, que conoce de la gestión judicial rol nº 4799-2010, 
invocada en el libelo.

archívese.

Rol Nº 1.823-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señores carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.824-2010

control de constitucionalidad del proYecto de leY 
que otorGa ascenso eXtraordinario al personal
de caraBineros coMo reconociMiento póstuMo

Ley Nº 20.487, del 16 de febrero de 2011

santiago, nueve de diciembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 9001, de 15 de septiembre de 2010, 
la cámara de diputados ha remitido el proyecto de ley, aprobado por el 
congreso nacional, que “otorga ascenso extraordinario al personal de Carabi-
neros como reconocimiento póstumo” (Boletín nº 6.648-02), con el objeto de 
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que este tribunal constitucional, en conformidad a lo dispuesto en el 
artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la constitución política de la repú-
blica, ejerza el control de constitucionalidad respecto de sus artículos 1° 
permanente y 1° transitorio;

SEGUNDO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la car-
ta Fundamental establece que es atribución de este tribunal constitucio-
nal: “Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún 
precepto de la Constitución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas 
de un tratado que versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su pro-
mulgación;”;

TERCERO. que, de acuerdo al considerando anterior, corresponde 
a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del proyecto de ley 
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

CUARTO. que el inciso segundo del artículo 101 de la constitución 
política de la república establece que “las Fuerzas de Orden y Seguridad 
Pública están integradas sólo por Carabineros e Investigaciones. Constituyen la 
fuerza pública y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden público 
y la seguridad pública interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes 
orgánicas. Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Pública.”.

por su parte, el inciso primero del artículo 105 de la carta Fundamen-
tal dispone que ”los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales de las Fuer-
zas Armadas y Carabineros, se efectuarán por decreto supremo, en conformidad 
a la ley orgánica constitucional correspondiente, la que determinará las normas 
básicas respectivas, así como las normas básicas referidas a la carrera profesional, 
incorporación a sus plantas, previsión, antigüedad, mando, sucesión de mando y 
presupuesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros.”;

QUINTO. que las normas del proyecto de ley sometidas a control de 
constitucionalidad, disponen: 

“Artículo 1°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 29 de la 
ley Nº 18.961, Orgánica Constitucional de Carabineros de Chile:

1. Agrégase en el inciso segundo, a continuación del punto final (.) que pasa 
a ser punto seguido (.), la siguiente oración:

‘En los casos de fallecimiento de personal del grado de Suboficial de Carabine-
ros, y de aquellos cuyo deceso ocurra con ocasión de un procedimiento estrictamente 
policial, en que participe en cumplimiento de su deber, podrá ordenarse su promo-
ción póstuma hasta el grado de Suboficial Mayor de Carabineros.’.

2. Agréganse, a continuación del inciso segundo, los siguientes incisos terce-
ro, cuarto y quinto, nuevos, pasando el actual inciso tercero a ser inciso sexto:

‘Tratándose de Oficiales de Carabineros, esta promoción extraordinaria podrá 
disponerse como reconocimiento póstumo, mediante decreto supremo expedido por 
intermedio del Ministerio respectivo, a proposición del General Director, al grado 
inmediatamente superior al del empleo que se encontraba sirviendo el causante.
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En caso de que un Oficial resulte muerto o invalidado con ocasión de un pro-
cedimiento estrictamente policial en el que haya participado en el cumplimiento de 
su deber, el ascenso extraordinario podrá disponerse hasta en dos grados inmedia-
tamente superiores al grado del empleo que se encontraba sirviendo el causante.

El ascenso extraordinario de los Oficiales conforme a lo dispuesto en los incisos 
tercero y cuarto sólo se podrá cursar hasta el grado de General de Carabineros.’.

(…) Disposiciones Transitorias
Artículo 1°.- La facultad del General Director de proponer ascensos extraor-

dinarios para los Oficiales de Carabineros, conforme a lo dispuesto en el artículo 
29 de la ley Nº 18.961, Orgánica Constitucional de Carabineros de Chile, podrá 
ejercerse respecto de aquellos cuyo fallecimiento o invalidez haya acaecido en los 
últimos seis años anteriores a la entrada en vigencia de esta ley, previa reapertura 
del sumario administrativo que haya calificado que el fallecimiento acaeció en actos 
del servicio o la invalidez se produjo con ocasión de lo previsto en el inciso cuarto 
del citado artículo 29.

Con todo, la promoción extraordinaria sólo conferirá el derecho a reliquidar 
la respectiva pensión de montepío o retiro vigente, a contar de la fecha de la total 
tramitación del correspondiente acto administrativo.”;

SEXTO. que los artículos 1° permanente y 1° transitorio del proyecto 
de ley remitido son propios de la ley orgánica constitucional de ca-
rabineros de chile, contemplada en los artículos 101, inciso segundo, y 
105, inciso primero, de la constitución política, toda vez que inciden en 
los ascensos y en las normas básicas referidas a la carrera profesional y 
antigüedad;

SÉPTIMO. que consta en autos que las normas examinadas fueron 
aprobadas en ambas cámaras del congreso nacional con las mayorías 
requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la carta Fundamental 
y que, respecto de ellas, no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

OCTAVO. que los artículos 1° permanente y 1° transitorio del proyec-
to en estudio no son contrarios a la constitución política de la república. 

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 66, inciso segundo; 93, 
inciso primero, nº 1°, e inciso segundo; 101, inciso segundo, y 105, inci-
so primero, de la constitución política de la república y lo prescrito en 
los artículos 48 al 51 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de 
esta Magistratura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue 
fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

que los artículos 1° permanente y 1° transitorio del proyecto de ley 
remitido son constitucionales.
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Acordada la sentencia con el voto en contra de los Ministros señores 
Hernán Vodanovic Schnake, Mario Fernández Baeza, Enrique Navarro 
Beltrán e Iván Aróstica Maldonado, quienes estuvieron por declarar in-
constitucional el proyecto de ley remitido, en atención a las siguientes 
consideraciones:

1°. que si bien este tribunal no puede sustituir a los órganos legis-
ladores en la potestad de configuración normativa que sólo a ellos co-
rresponde, desde que su examen es exclusivamente constitucional y no 
político o de calidad técnica, es lo cierto que a partir de la presunción de 
razonabilidad de las normas vigentes, el pronunciamiento que le incum-
be emitir requiere conocer aquellas razones cualificadas que justifican 
modificar, de un modo preciso e indubitado, una preceptiva que –como 
la ley nº 18.961– consagra con vocación de mayor estabilidad las reglas 
básicas relativas, entre otras, a los ascensos, la carrera profesional y la 
previsión del personal de carabineros, por mandato del artículo 105 de 
la carta Fundamental.

el imperio de una ley orgánica constitucional con esas características 
resiente pues las alteraciones que, motivadas en circunstancias extraor-
dinarias, buscan solucionar hechos específicos (ad hoc) o comprender a 
personas determinadas (ad hominem); 

2°. que, en esta lógica, conviene tener presente que dicha carrera 
funcionaria, regida en la actualidad por la citada ley nº 18.961, conse-
cuentemente con el carácter profesional y jerarquizado que reviste el per-
sonal de la policía uniformada, garantiza la objetividad e imparcialidad 
en los ascensos a que pueden acceder, dentro de un sistema estrictamente 
reglado, según contempla su artículo 8°.

asimismo, dicha ley regula detalladamente el término de la carrera 
profesional por invalidez y fallecimiento, causales que dan derecho a es-
pecíficos beneficios previsionales e indemnizatorios, en la forma, opor-
tunidad y condiciones concretas que precisa la misma ley nº 18.961, 
especialmente en sus artículos 63, 65, 71 y 71 bis; 

3°. que, por otra parte, es útil subrayar que las diferencias que re-
visten el carácter de arbitrarias se encuentran prohibidas en el artículo 
19, nº 2°, de la constitución. tal como ha explicitado este sentenciador, 
entre otros elementos, “la garantía jurídica de la igualdad supone, entonces, 
la diferenciación razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición; 
pues no se impide que la legislación contemple en forma distinta situaciones dife-
rentes, siempre que la discriminación no sea arbitraria ni responda a un propósito 
de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido 
favor o privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que 
el legislador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer regímenes especiales, 
diferenciados y desiguales, siempre que ello no revista el carácter de arbitrario” 
(stc rol nº 986). en palabras del tribunal constitucional español, “no 
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toda desigualdad de trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella 
que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con 
criterios o juicios de valor generalmente aceptados” (stc 128/1987). de esta 
forma, un primer test para determinar si un enunciado normativo es o 
no arbitrario, consiste en analizar su fundamentación o razonabilidad y la 
circunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en 
la misma situación prevista por el legislador; 

4°. que, por otro lado, como lo ha señalado esta Magistratura en rei-
terados pronunciamientos (stc roles nos 755 y 790, entre otros), el exa-
men de la jurisprudencia de diversos tribunales constitucionales, como 
el alemán y el español, da cuenta de que no basta con que la justificación 
de las diferencias sea razonable sino que además debe ser objetiva. de 
este modo, si bien el legislador puede establecer criterios específicos para 
situaciones fácticas que requieran de un tratamiento diverso, ello siempre 
debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo justifi-
quen, sin que, por tanto, queden completamente entregados los mismos 
al libre arbitrio del legislador;

5°. que para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, 
es necesario atender además a la finalidad perseguida por el legislador 
para intervenir el derecho fundamental de que se trata, la que debe ser 
adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de la misma, como lo 
ha puntualizado la doctrina autorizada (tomás ramón Fernández. “De 
la arbitrariedad del legislador. Una crítica de la jurisprudencia constitucional”. 
editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42). precisamente en este sen-
tido, el tribunal constitucional de españa ha señalado, específicamente, 
que “para que la diferenciación resulte constitucionalmente lícita no basta que lo 
sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable además que las conse-
cuencias jurídicas que resultan de tal distorsión sean adecuadas y proporcionadas 
a dicho fin, de manera que la relación entre la medida adoptada, el resultado que 
produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad 
en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos”. 
(sentencias 76/1990 y 253/2004). en otras palabras, como también lo ha 
hecho presente esta Magistratura (stc roles nos 755, 790, 1.138 y 1.140), 
la igualdad ante la ley supone analizar si la diferenciación legislativa obe-
dece a fines objetivos y constitucionalmente válidos. de este modo, resulta 
sustancial efectuar un examen de racionalidad de la distinción; a lo que 
debe agregarse la sujeción a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las 
situaciones fácticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados;

6°. que en el ámbito de la garantía constitucional referida, también 
resulta pertinente reiterar lo expresado por este tribunal en sentencia 
rol nº 1.710, de 6 de agosto de 2010: “Que en el fallo Rol Nº 1.273, recaí-
do en causa de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que sirve de sustento al 
procedimiento de autos, esta Magistratura incorporó en su entendimiento sobre la 
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igualdad los criterios jurisprudenciales que en el derecho comparado se han utiliza-
do en la última década para afrontar las crecientes complejidades que presentan los 
casos sobre tal garantía constitucional, así como los afanes desplegados por la doc-
trina en la misma dirección. De estos aportes, entre otros descritos en la sentencia 
citada, destaca el enfoque alemán que distingue conceptualmente entre ‘igualdades 
esenciales’ y ‘desigualdades esenciales’, de tal modo que estamos en presencia de 
una igualdad esencial cuando ‘personas, grupos de personas o situaciones, sobre la 
base de un punto de partida (tertium comparationis), son comparables’, de lo que, 
consecuentemente, el Tribunal Constitucional Federal alemán ha decidido que la 
Ley Fundamental considera arbitrario y, por ende, inconstitucional, tratar des-
igualmente a las igualdades esenciales, así como tratar igualmente a las 
desigualdades esenciales. Además, se agrega la denominada ‘nueva fórmula’, 
consistente en considerar lesionada la igualdad ante la ley cuando un grupo de 
destinatarios de la norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, 
son tratados de manera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no media nin-
guna diferencia de tal entidad o importancia que pudiera justificar un tratamiento 
desigual. Para poder dimensionar tales situaciones, esta fórmula requiere expresa-
mente una ponderación en el sentido de examen de proporcionalidad, especialmente 
respecto de una diferencia de trato de gran intensidad, para lo cual se requiere que 
aquélla persiga un fin legítimo, que esa búsqueda sea necesaria y que presente una 
razonable relación con el valor del fin propuesto” (c. centésimo);

7°. que, cometidos entonces a prevenir distorsiones institucionales 
o la comisión de diferencias arbitrarias, por exceso de discrecionalidad, 
estos Ministros disidentes se ven impedidos de declarar que el presente 
proyecto de ley es constitucional, aun con subentendidos o alcances.

ello, por cuanto del tenor del mismo y de los antecedentes que lo 
acompañan no se deduce, a lo menos con mediana claridad, cuáles situa-
ciones extraordinarias quedarían comprendidas dentro de las premisas 
generales y abstractas que enuncia, ni con qué criterios objetivos e impar-
ciales se habrán de aplicar estas promociones –individuales o masivas– 
por las autoridades administrativas en cada caso;

8°. que, así, en el ascenso póstumo de suboficiales, los acontecimien-
tos causantes del deceso pueden comprender todas aquellas circunstan-
cias que caracterizan un accidente en acto de servicio, y aun abarcar otros 
eventos indeterminados, mientras que el mismo beneficio se contrae a 
una sola situación específica para el resto del personal de nombramiento 
institucional.

tratándose de los oficiales de carabineros, tampoco se determinan 
las causas de aquellos fallecimientos que justificarían una promoción al 
grado inmediatamente superior. en tanto que, para el caso en que hayan 
participado en un procedimiento estrictamente policial y a raíz de ello 
resultaren muertos o –se agrega a su respecto– invalidados, se prevén 
ascensos hasta en dos grados;

•  Nº 1.824
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9°. que, por otra parte, el artículo 1° permanente del proyecto tam-
bién debe ser reparado, desde que, más que establecer un beneficio, busca 
igualar su otorgamiento respecto del personal de carabineros de chile, 
en circunstancias que, sin fundamentación alguna, no lo hace extensivo 
respecto de otras instituciones cuyas características y cometidos las sitúan 
como iguales respecto de la referida organización. 

por lo demás, el propio legislador fue consciente de la desigualdad 
enunciada y de la necesidad de superarla. en efecto, durante la tramita-
ción del proyecto, diversos senadores expusieron que era de toda justicia 
ampliar el reconocimiento póstumo (senado, segundo trámite constitu-
cional, discusión general, legislatura nº 357, sesión 86, de 9 de marzo 
de 2010), cuestión que fue recogida por la comisión de defensa del se-
nado (segundo trámite constitucional, segundo informe de la comisión 
de defensa, de 3 de septiembre de 2010), la que remitió sendos oficios 
a los Ministerios de Justicia y de defensa nacional “solicitando estudiar la 
posibilidad de elaborar una iniciativa legal que otorgue un beneficio similar al de 
ascenso póstumo establecido para Carabineros, a los funcionarios de la Policía de 
Investigaciones de Chile y de Gendarmería, tomando en consideración la na-
turaleza similar e interrelacionada de las funciones que estas Instituciones 
realizan.”;

10°. que, asimismo, es posible colegir la inconstitucionalidad del artí-
culo 1° transitorio del proyecto, puesto que establece diferencias carentes 
de una justificación razonable y objetiva. según se puede apreciar en el 
Mensaje del presidente de la república, la iniciativa tuvo por objeto com-
plementar la regulación del ascenso extraordinario conferido como re-
conocimiento póstumo al personal de nombramiento institucional –pre-
cisando que su otorgamiento sería conferido en caso de fallecimiento de 
un carabinero en un procedimiento policial– e igualar la situación en que 
se encontraba el personal de nombramiento supremo respecto del cual la 
ley no establecía el aludido ascenso. sin embargo, el proyecto genera una 
situación de desigualdad entre ambas clases de personal a través de una 
diferenciación que, sin fundamentación alguna, se establece respecto de 
una categoría de iguales –esto es, el personal de carabineros de chile–, 
toda vez que confiere con carácter retroactivo el ascenso extraordinario 
exclusivamente al personal de nombramiento supremo; 

11°. que, en tales condiciones, estándole vedado a este tribunal, con-
forme lo entienden estos Ministros disidentes, ni siquiera por vía inter-
pretativa, suplir las normas básicas que disciplinan los ascensos, la carrera 
profesional y la previsión de carabineros, pero sí impedir que una refor-
ma de las mismas pueda desnaturalizar el carácter coherente y unitario 
que las caracteriza, en esta oportunidad creen su deber abstenerse de 
asegurar que el proyecto remitido, en lo que hace a los artículos 1° per-
manente y 1° transitorio examinados, es constitucional; 
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12°. que el proyecto de ley, además, contiene un artículo 2° perma-
nente y un artículo 2° transitorio, que son del siguiente tenor: 

“Artículo 2°. El mayor gasto que demande la aplicación de esta ley en el año 
2010, se financiará con cargo a los recursos que se consulten en el presupuesto de 
la Dirección de Previsión de Carabineros de Chile y, en lo que faltare, con recursos 
provenientes de la partida Tesoro Público.

Disposiciones Transitorias (…)
Artículo 2°. Las modificaciones introducidas en la ley Orgánica Constitucio-

nal de Carabineros de Chile comenzarán a regir a partir del primer día del mes 
siguiente a la publicación en el Diario Oficial de la presente ley.”;

13°. que, como puede apreciarse de la simple lectura de los artículos 
2° permanente y 2° transitorio, estas disposiciones se relacionan directa-
mente con los artículos 1° permanente y 1° transitorio, de suerte tal que 
al estimarse inconstitucionales estos dos últimos preceptos, estiman estos 
Ministros disidentes que aquellos dos primeros pasan, por derivación, a 
ser también inconstitucionales. 

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y la disidencia, 
los Ministros señores enrique navarro Beltrán e iván aróstica Maldona-
do.

devuélvase el proyecto de ley a la cámara de diputados, rubricado 
por la secretaria del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese. 

Rol Nº 1.824-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José 
antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

•  Nº 1.824
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rol nº 1.825-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 84

Y 89 del d.l. nº 1.094, deducido por
cÉsar anÍBal apolinar Becerra

santiago, veintiocho de septiembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 16 de septiembre de 2010, ana elizabel ruidias pe-
ralta y rosalía Marlene apolinar de colchao, en representación de cesar 
aníbal apolinar Becerra, han requerido a esta Magistratura constitucio-
nal para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto 
de los artículos 84 y 89 del decreto ley nº 1094, que establece normas 
sobre extranjeros en chile, en el marco del proceso de reclamación espe-
cial rol nº 6733-2010, seguido ante la corte suprema;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 
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por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, por otra parte, el artículo 84 de dicha ley orgánica constitu-
cional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”

•  Nº 1.825
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5°. que, a fojas 14, el presidente del tribunal ordenó que se diera 
cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de esta Magistra-
tura;

6°. que, con fecha 21 de septiembre de 2010, previo a resolver acerca 
de la admisión a trámite, esta sala ordenó certificar por la señora secreta-
ria de este tribunal cuál era el estado actual de la gestión en la que podría 
incidir el requerimiento, lo cual fue cumplido a fojas 45, constatándose 
que dicho proceso se encontraba concluido, al haberse dictado sentencia 
definitiva con fecha 16 de septiembre, la cual acogió el reclamo de la re-
quirente;

7°. que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos, 
esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional 
deducida no puede prosperar, toda vez que no cumple con las exigencias 
constitucionales y legales antes transcritas, al no concurrir el presupuesto 
de verificarse la existencia de una gestión pendiente ante tribunal ordina-
rio o especial, configurándose, en la especie, la causal de inadmisibilidad 
del número 3° del ya transcrito artículo 84 de la ley nº 17.997. 

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 3° del 
artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada a la parte requirente.
archívese.

Rol Nº 1.825-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidenta subrogante, Ministra señora Marisol peña 
torres, y los Ministros señores carlos carmona santander, José antonio 
Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria 
del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 
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rol nº 1.826-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de la leY nº 18.314,
que deterMina conductas terroristas

Y FiJa su penalidad, deducido por
JosÉ osValdo cariqueo saraVia 

santiago, dieciséis de noviembre de dos mil diez.

proveyendo a fojas 101 y 122, estese al mérito de lo que a continua-
ción se resolverá.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 24 de septiembre, José osvaldo cariqueo saravia 
solicita la declaración de inaplicabilidad de la ley nº 18.314, que deter-
mina conductas terroristas y fija su penalidad, en el marco del proceso 
rit nº 1134-2009, ruc nº 090096218-2, seguido ante el Juzgado de 
Garantía de Victoria; 

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional –cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue aprobado por decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministe-
rio secretaría General de la presidencia–, la cual razona en el sentido de 
que el pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de 
esta naturaleza establecido por la ley Fundamental exige, previamente, 
resolver sobre la admisión a trámite del requerimiento. así, el inciso pri-
mero del artículo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido 
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a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los 
artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el 
plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a 
tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79.- En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80.- El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”.

por otra parte, el artículo 82 del mismo cuerpo legal establece:
“Artículo 82. Para ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir 

con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolu-
ción fundada que se dictará en el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta 
del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos 
los efectos legales.

No obstante, tratándose de defectos de forma o de la omisión de antecedentes 
que debían acompañarse, el Tribunal, en la misma resolución a que se refiere el 
inciso anterior, otorgará a los interesados un plazo de tres días para que subsanen 
aquéllos o completen éstos. Si así no lo hacen, el requerimiento se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales.

Acogido a tramitación, el Tribunal Constitucional lo comunicará al tribunal 
de la gestión o juicio pendiente, para que conste en el expediente. Si el requirente 
pide alegar acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 
43 el Tribunal acoge la solicitud, dará traslado de esta cuestión a las partes, por 
cinco días.

Tratándose de requerimientos formulados directamente por las partes, en la 
misma oportunidad señalada en el inciso anterior el Tribunal requerirá al juez que 
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esté conociendo de la gestión judicial en que se promueve la cuestión, el envío de 
copia de las piezas principales del respectivo expediente.”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la segunda sala de esta 
Magistratura;

5°. que, con fecha 28 de septiembre, mediante resolución que rola a 
fojas 70, esta sala ordenó a la parte requirente que diera estricto cumpli-
miento a los presupuestos de procesabilidad establecidos para acoger a 
trámite el requerimiento establecido por el inciso segundo del artículo 79 
de la ley nº 17.997, en orden a acompañar un certificado que contenga 
los requisitos materiales que esa norma contempla, ya que el acompaña-
do al requerimiento, a fojas 67, no cumple con dichos estándares. en la 
misma resolución se ordenó a la requirente que acreditara su calidad de 
parte en la gestión invocada y que precisara cuáles eran los preceptos 
legales específicos cuya aplicación se tacha de inconstitucionalidad;

6°. que, por medio de escrito de fecha 4 de octubre, que rola a fojas 
72, la requirente precisó los preceptos impugnados, señalando los artícu-
los 1°, 2°, 14 y 19 de la ley nº 18.314. de la igual forma, acompañó otro 
certificado emanado del Juzgado de Garantía de Victoria que rola a fojas 
97 y que no contiene todas las menciones exigidas por el artículo 79 antes 
transcrito. proveyendo a dicho escrito, con fecha 12 de octubre, median-
te resolución de fojas 100, esta Magistratura ordenó a la requirente dar 
estricto cumplimiento a lo resuelto a fojas 70, “en orden a acreditar el requi-
rente su calidad de parte en la gestión en que incide la acción de inaplicabilidad 
y a acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la misma, en 
el que conste su existencia, materia, el estado en que se encuentra y los nombres y 
domicilios de todas las partes y sus apoderados”;

7°. que, con fecha 20 de octubre, la parte requirente presenta un 
escrito en el que señala cumplir lo ordenado, por medio del cual acom-
paña el mismo certificado que rola a fojas 97, que esta vez se encuentra a 
fojas 105. proveyendo a dicho escrito, con fecha 28 de octubre, mediante 
resolución que rola a fojas 106, esta sala ordenó a la requirente que, de 
conformidad a lo dispuesto por el convenio 169 de la organización in-
ternacional del trabajo y por la ley nº 19.253, acreditara su calidad de 
lonko y la costumbre según la cual representa legítimamente a la comuni-
dad y a sus integrantes, además de acompañar dentro de quinto día y en 
los términos del artículo 82 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
de esta Magistratura, un certificado expedido por el tribunal que conoce 
de la gestión en la que incide el requerimiento formulado, en el que cons-
te la existencia del proceso, su materia, el estado en que se encuentra y los 
nombres y domicilios de todas las partes y sus apoderados;

8°. que, finalmente, con fecha 2 de noviembre, la requirente acom-
paña el mismo certificado de fojas 97 y 105, que ahora rola además a 
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fojas 111. por otra parte, el requirente acompañó una fotocopia de una 
página del documento que identifica como “una publicación del informe 
del programa indígena, en función de la visita a chile rodolfo stavenha-
gen”, el cual, según señala, da cuenta de su calidad de lonko;

9°. que el examen de la acción constitucional interpuesta permite 
concluir que ella no satisface las exigencias previstas en los artículos 79 y 
80, transcritos precedentemente, para que pueda ser acogida a tramita-
ción. en efecto, el certificado expedido por el tribunal de la causa sub lite, 
que fue acompañado tres veces por el requirente a fojas 97, 105 y 111, 
no contiene todas las menciones que exige el citado artículo 79, las cuales 
además fueron reiteradas y explicitadas al requirente por esta Magistra-
tura mediante resoluciones que rolan a fojas 70, de 28 de septiembre, a 
fojas 100, de 12 de octubre y a fojas 106, de 28 de octubre.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en las demás 
normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia, publicado en el diario oficial de 10 
de agosto de 2010, 

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.826-2010

se certifica que el Ministro señor José antonio Viera-Gallo quesney 
concurre a la presente resolución, pero no firma por encontrarse hacien-
do uso de permiso.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señores carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 
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rol nº 1.827-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 
nº 18.933, que actualMente corresponde al artÍculo 

199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por Juan raúl GodoY Franco

sentencia de Fecha 9 de Junio de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.742

rol nº 1.828-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 104 del d.F.l. nº 3, 

que FiJó el teXto reFundido, sisteMatizado
Y concordado de la leY General de Bancos,

deducido por hotelera casaBlanca liMitada 

santiago, dieciocho de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 29 de septiembre de 2010, la abogada María lo-
reto retamal Grimberg, en representación de María edulia roco Mora-
les, por sí y como representante legal de hotelera casablanca limitada, 
y de Mónica alejandra ochoa roco, ha requerido a esta Magistratura 
constitucional para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad del inciso cuarto del artículo 104 de la ley General de Bancos, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en el d.F.l. nº 
3, de 1997, del Ministerio de hacienda, en el proceso especial hipotecario 
rol nº 903-2006, caratulado “Banco de chile con hotelera casablanca 
ltda.”, que se sigue ante el primer Juzgado de letras de la serena, se-
gún consta en certificado que se ha tenido a la vista;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
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aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.

a su vez, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental señala: 
“En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa aludida precedentemente se complementa con 
la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue fijado por el d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General 
de la presidencia, la cual razona en el sentido de que el pronunciamiento 
sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta naturaleza establecido 
por la ley Fundamental exige, previamente, resolver sobre la admisión a 
trámite del requerimiento. así, el inciso primero del artículo 82 de dicho 
texto legal establece que: “Para ser acogido a tramitación, el requerimiento 
deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. En caso 
contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, contado 
desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
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cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”.

el artículo 84 de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá 
declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 
sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, con el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta sala 
ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional deducida 
no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta sea acogida 
a tramitación previo a su examen de admisibilidad;

6°. que, en efecto, como ya se señaló, el precepto legal impugnado 
por la actora de autos es el inciso cuarto del artículo 104 de la ley Gene-
ral de Bancos y, conforme a lo expresado en el libelo, el cuestionamiento 
constitucional que se formula está centrado en la parte de aquella norma 
que se refiere a las reglas que ha de seguir el respectivo tribunal para 
determinar el mínimo del remate que ha de ser considerado en el proce-
dimiento de ejecución de una deuda hipotecaria;

7°. que, según se indica en el certificado extendido por la señora se-
cretaria (s) del primer Juzgado de letras de la serena, que obra acom-
pañado a fojas 26, la causa sobre juicio hipotecario en la que incide el 
requerimiento deducido en autos “se encuentra en tramitación y actualmente 
elevada al Ilustrísimo Tribunal en apelación de resolución de fs. 260, que negó 
lugar a lo solicitado por la demandada en lo principal y primer otrosí de fs. 229...”. 
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a su vez, de la copia autorizada del documento acompañado por la ac-
tora –que rola a fojas 59 de autos– se puede constatar que se han elevado 
al conocimiento y resolución de la corte de apelaciones de la serena las 
apelaciones, concedidas en el solo efecto devolutivo, que la ejecutada en 
la causa sub lite y requirente de inaplicabilidad de estos autos interpuso 
en contra de la resolución dictada con fecha 5 de julio de 2010, en la que 
el tribunal a quo rechazó dos incidentes de nulidad del remate verificado 
en la audiencia de 20 de mayo del mismo año –según acta de remate nº 
12, que rola a fojas 20–, que la misma parte ejecutada inició. se puede 
comprobar, asimismo, que el fundamento de tal rechazo lo sostuvo el tri-
bunal de la causa en el hecho de que esa misma parte no habría objetado 
las bases del remate en la oportunidad procesal correspondiente. esta 
cuestión es ratificada por la propia requirente a fojas 6, 7, 8 y 9 del libelo;

8°. que, en consideración a los antecedentes referidos y, en especial, 
al estado de tramitación de los autos en los que incide esta acción de 
inaplicabilidad, esta sala ha verificado que la disposición legal cuestiona-
da, al haber sido ya aplicada en la fase procesal pertinente, no resultará 
decisiva en la resolución del asunto que se halla pendiente de resolver 
por los tribunales del fondo en este caso concreto, incumpliéndose, por 
consiguiente, una de las exigencias de admisibilidad de esta clase de re-
querimientos;

9°. que, conforme a lo razonado, esta Magistratura debe declarar in-
admisible la acción deducida.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución, y 79 al 92 y demás normas 
pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal 
constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.

al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que in-
dica; al segundo otrosí, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar a 
la suspensión del procedimiento solicitada; al tercer otrosí, téngase pre-
sente.

Se previene que el Ministro señor Francisco Fernández Fredes y el 
Suplente de Ministro señor Christian Suárez Crothers concurren a la 
resolución de inadmisibilidad del requerimiento deducido en autos, te-
niendo en consideración, además, que en la especie se verifica también 
la causal prevista en el numeral 2° del artículo 84 de la ley orgánica 
constitucional del tribunal constitucional. esto último, atendido que el 
mismo precepto legal y por el mismo vicio que se invoca en estos autos 
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fue declarado conforme a la constitución política por sentencia rol nº 
1.217, de 31 de enero de 2009, dictada por esta Magistratura en ejercicio 
de la atribución que le confiere la carta Fundamental en el numeral 6° 
del inciso primero de su artículo 93. 

notifíquese por carta certificada a la requirente, al primer Juzgado 
civil de la serena, que conoce de la gestión judicial invocada en el libelo, 
y a las partes de esa misma causa que se individualizan en el certificado 
de fojas 26.

archívese.

Rol Nº 1.828-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, los 
Ministros señores Mario Fernández Baeza y Francisco Fernández Fredes, 
y el suplente de Ministro señor christian suárez crothers. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.829-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad del
“auto acordado dictado en autos adMinistratiVos 

rol eXcMa. corte supreMa 17.137 de 2002”, deducido por 
Juan lorenzo aBello Vildozola 

santiago, trece de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 30 de septiembre de 2010, el abogado Juan eduar-
do iturriaga osses, en representación del señor Juan lorenzo abello Vil-
dósola, ha deducido, invocando el numeral 2° del inciso primero del ar-
tículo 93 de la constitución, un requerimiento “de inaplicabilidad contra el 
auto acordado plasmado en la Resolución Administrativa dictada en los autos Rol 
Nº 17.137, en especial del acuerdo 5° de la misma, por medio del cual dispuso que 
la causa Rol 2182-1998, “Coelemu”, por delito de secuestro de Arturo Segundo 
Villegas Villagrán, hecho acaecido en Penco el 18 de septiembre de 1973, inves-
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tigada y radicada en el Juzgado del Crimen de Concepción, fuera conocida por 
un Ministro de Fuero, por ser contrario a la ley y a la Constitución Política de la 
República, por vulnerar diversas normas y principios consagrados en nuestro or-
denamiento jurídico...”. en el mismo libelo el actor expresa: “También solicito 
pronunciamiento respecto de los auto acordados dictados en los autos administra-
tivos Nº 16899 de 2001, donde se redistribuyeron las primeras causas de derechos 
humanos, y 647 de 2004, donde se les fijó a los ministros de fuero un plazo de 6 
meses para resolver las causas de derechos humanos, el que fue dejado sin efecto o 
en un estado de “status quo” por el auto acordado de fecha 6 de mayo de 2005; y, 
Acta 81 de 2010 de fecha 1 de junio de 2010, todos estos autos acordados están re-
lacionados entre sí y son referentes a los Ministros de fuero que conocen hoy causas 
relacionadas a los derechos humanos”;

2°. que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 2, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados 
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elec-
ciones”.

a su vez, el inciso tercero del mismo precepto señala: “En el caso del 
Nº 2°, el Tribunal podrá conocer de la materia a requerimiento del Presidente de 
la República, de cualquiera de las Cámaras o de diez de sus miembros. Asimismo, 
podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación del procedi-
miento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por 
lo dispuesto en el respectivo auto acordado”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia. así, los incisos 
segundo y tercero del artículo 52 de dicho texto legal establecen que: “El 
requerimiento deberá formularse en la forma señalada en el inciso primero del ar-
tículo 63 y a él se acompañará el respectivo auto acordado, con indicación concreta 
de la parte impugnada y de la impugnación. Si lo interpone una parte legitimada 
deberá, además, mencionar con precisión la manera en que lo dispuesto en el auto 
acordado afecta el ejercicio de sus derechos fundamentales.

La interposición del requerimiento no suspenderá la aplicación del auto acor-
dado impugnado”.

el artículo 63, inciso primero, citado en la norma legal transcrita, es-
tablece: El requerimiento deberá contener una exposición clara de los hechos y 
fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. Se señalará en forma precisa la 
cuestión de constitucionalidad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad 
que se aducen, con indicación de las normas que se estiman transgredidas”.

por su parte, los artículos 53 y 54 de la legislación aludida establecen:
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“Artículo 53. Presentado el requerimiento, la sala que corresponda examinará 
si cumple con los requisitos señalados en el artículo anterior y, en caso de no cum-
plirlos, no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos 
los efectos legales. La resolución que no acoja a tramitación el requerimiento será 
fundada y deberá dictarse dentro del plazo de tres días, contado desde la presenta-
ción del mismo.

No obstante, tratándose de defectos de forma o de la omisión de antecedentes 
que debían acompañarse, el Tribunal, en la misma resolución a que se refiere el 
inciso anterior, otorgará a los interesados un plazo de tres días para que subsanen 
aquéllos o complementen éstos. Si así no lo hacen, el requerimiento se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales”.

“Artículo 54. Dentro del plazo de cinco días, contado desde que el requerimiento 
sea acogido a tramitación, el Tribunal se pronunciará sobre la admisibilidad o in-
admisibilidad del mismo. Si el requirente pide alegar acerca de la admisibilidad, y 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 43 el Tribunal acoge la solicitud, dará tras-
lado de esta cuestión, por tres días, al tribunal que haya dictado el auto acordado 
impugnado y a los órganos y las personas legitimados.

Procederá declarar la inadmisibilidad de la cuestión de inconstitucionalidad, 
en los siguientes casos:

1. Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2. Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus dis-
posiciones, que hayan sido declarados constitucionales en una sentencia previa 
dictada de conformidad a este Párrafo y se invoque el mismo vicio materia de dicha 
sentencia;

3. Cuando no exista gestión, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en 
que sea promovida por una parte o persona constitucionalmente legitimada, y

4. Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio 
de los derechos constitucionales del requirente, en los casos en que sea promovida 
por una parte o persona constitucionalmente legitimada.

Declarada la inadmisibilidad por resolución fundada, ésta será notificada a 
quien haya recurrido y el requerimiento se tendrá por no presentado, para todos los 
efectos legales”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta 
sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional in-
terpuesta en estos autos debe ser declarada inadmisible, por cuanto no 
cumple con requisitos indispensables para que pueda prosperar, siendo 
impertinente, por ende, que previo a su examen de admisibilidad ésta sea 
acogida a tramitación;

6°. que, en efecto, en primer término el requerimiento resulta im-
pertinente al expresar que persigue que este tribunal declare inaplicable 
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en un juicio pendiente, por causa de inconstitucionalidad, determinados 
acuerdos adoptados por la corte suprema, que el actor denomina como 
autos acordados, en circunstancias de que el proceso de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad se halla previsto en el texto constitucional vi-
gente en el numeral 6° del inciso primero de su artículo 93, en términos 
de entregar a esta Magistratura la atribución de “resolver, por la mayoría de 
sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación 
en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitución”, esto es, de disposiciones de naturaleza diversa a las 
que se mencionan en el libelo;

7°. que, a su vez, analizados los acuerdos que se impugnan en este 
caso, entre los cuales sólo obra acompañado aquél dictado por la corte 
suprema en los autos ad-17.137 –fojas 52 a 62–, y confirmando lo expre-
sado por esta Magistratura en resolución de 8 de abril de 2008, dictada en 
el proceso rol nº 1.009, se concluye que aquéllos no tienen la naturaleza 
propia de las normas que pueden ser objetadas de inconstitucionalidad, 
de conformidad con los preceptos constitucionales y legales transcritos 
en los numerales 2° y 3° de la presente resolución. dichos actos no tienen 
el carácter general y abstracto –que exige no agotarse en su aplicación a 
una situación concreta–, que distingue a las normas de un auto acordado, 
como a cualquier otra de carácter reglamentario, sino que son resolu-
ciones administrativas expedidas por la corte suprema en ejercicio de 
la superintendencia directiva sobre los tribunales de la república que le 
asigna el inciso primero del artículo 82 de la constitución.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 2°, e inciso tercero, de la constitución, 52 a 60 y demás normas per-
tinentes de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.

a los otrosíes primero, segundo, cuarto y séptimo, no ha lugar, atendi-
do lo resuelto a lo principal; al tercer otrosí, a sus antecedentes los docu-
mentos que indica; a los otrosíes quinto y sexto, téngase presente. 

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.829-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, 
por los Ministros señores Mario Fernández Baeza y Francisco Fernández 
Fredes, y por el suplente de Ministro señor christian suárez crothers. 



639

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

autoriza el secretario subrogante del tribunal constitucional, Jaime sil-
va Mac iver.

rol nº 1.830-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 85

del d.l. nº 3.500, de 13 de noVieMBre de 1980, deducido 
por Manuel antonio rodrÍGuez pastene Y otros 

santiago, catorce de diciembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 5 de octubre de dos mil diez, ernesto ramón Fran-
cisco Javier iturriaga steck, Manuel antonio rodríguez pastene, Betty del 
carmen oliva sotomayor, oscar Gustavo Jara zavala, Jorge esteban Gar-
cía casteblanco, luzmila Filomena alcázar de la torre, rené tapia Mo-
lina, david Gerardo Burgos pereira, cecilia paulina carvajal d’angelo, 
Bruno sanjuán zúñiga Graciela Baeza pavéz, israel del carmen sepúlve-
da lobos, Guido enrique carvajal almuna, antonio Galeano zamorano, 
Graciela del carmen cárdenas Moyano, carlota del carmen oliva la-
gos, carmela Garrido Garrido, carmen luisa Morales romero, Walte-
rio olivares Garrido, esmolek José troncoso cisternas, orlando arturo 
oteíza salinas, inés norambuena Varas, zoila Gálvez lagos, aura castillo 
castillo, Virgilio ariosto castillo castillo, ramón luis navarro Martínez 
y ariel castillo castillo han requerido a esta Magistratura constitucional 
para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
artículo 85 del decreto ley nº 3500, en el marco del proceso de protec-
ción rol nº 4882-2010, caratulado “Juan paBlo letelier Morel 
con Fondo nacional de salud”, en actual tramitación ante la cor-
te de apelaciones de santiago. argumentan que el precepto impugnado 
establece un descuento del 7% del monto de las pensiones de dicha nor-
ma, para cotizaciones en el Fondo nacional de salud y que de ese 7%, el 
2% se destina a pagos de licencias médicas, por disposición del d.F.l. nº 
44 de 1978, beneficio propio del sector activo, que no alcanza a los jubila-
dos, en vulneración de los artículos 5°, inciso segundo, y 19, números 2°, 
9°, 22° y 24° de la carta Fundamental;
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2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, 
se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión 
judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
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cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, por otra parte, el artículo 84 de dicha ley orgánica constitu-
cional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

5°. que, con fecha 9 de noviembre, esta sala acogió a tramitación el 
requerimiento de inaplicabilidad deducido y confirió traslado de admisi-
bilidad a la parte requerida, el cual fue evacuado con fecha 22 de noviem-
bre de 2010;

6°. que, con fecha 30 de noviembre de 2010, se decretó oír alegatos 
de admisibilidad;

7°. que el precepto impugando dispone: 
“Artículo 85.- Todas las pensiones que establece este cuerpo legal estarán afectas 

a una cotización uniforme del siete por ciento en la parte que no exceda de sesenta 
Unidades de Fomento del día de su pago. 

Dicha cotización será destinada a financiar prestaciones de salud y descontada 
por la entidad obligada al pago de la respectiva pensión para ser enterada en el 
Fondo Nacional de Salud.

Aquellos afiliados pensionados bajo la modalidad de retiro programado o renta 
temporal que habiendo agotado el saldo de su cuenta de capitalización individual 
no tengan derecho al sistema de pensiones solidarias, podrán enterar la cotización a 
que alude el inciso primero, calculada sobre el monto de la pensión básica solidaria 
vigente que corresponda.”
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8°. que, como se observa, el precepto impugnado establece una co-
tización ascendente a un 7% de la pensión, para el financiamiento de las 
prestaciones de salud de los afiliados pensionados, sin incluir el desglose 
de dicha cotización en la forma que señalan los requirentes en su libelo. 
en efecto, los requirentes no identifican ningún otro precepto legal rela-
cionada con aquél cuya aplicación se impugna, en el que se establezca el 
desglose del 2% de sus pensiones para el pago de licencias médicas.

cabe tener presente que el artículo 85 impugnado no guarda rela-
ción alguna con el descuento del 2% para el pago de licencias, pues los 
recursos descontados por concepto de cotización obligatoria de salud van 
a un fondo solidario, que además es incrementado con recursos públicos, 
del cual se deducirían contablemente los recursos que van al pago de las 
licencias médicas.

a mayor abundamiento, y en mérito de lo expuesto, el establecimien-
to del origen y la juridicidad de la deducción para el pago de licencias 
médicas constituye una cuestión propia de las atribuciones de los jueces 
del fondo, que escapa a las atribuciones de esta Magistratura;

9°. que examinado el requerimiento, y atendido el mérito de los an-
tecedentes tenidos a la vista, esta sala concluye que la acción constitucio-
nal deducida no cumple con la exigencia constitucional transcrita, según 
la cual “la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto” y, en los términos usados por el numeral 5° del 
artículo 84 de la citada ley orgánica constitucional, la norma cuestionada 
en autos “no ha de tener aplicación o ella no resultará decisiva en la resolución del 
asunto”. en función de lo expuesto, el requerimiento formulado, además, 
carece de fundamento plausible, por lo cual concurre también la causal 
de inadmisibilidad establecida en el número 6° del aludido artículo 84;

10°. que, a partir del mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
esta sala ha logrado convicción en orden a declarar inadmisible la acción 
interpuesta.

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los artículos 
79, 80, 82, 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales y déjese sin efecto la suspensión del procedimiento, oficiándose al 
efecto.
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notifíquese por carta certificada a las partes y comuníquese por oficio 
a la corte de apelaciones de santiago.

archívese.

Rol Nº 1.830-2010

se certifica que la Ministra señora Marisol peña torres y el Ministro 
señor iván aróstica Maldonado concurrieron al acuerdo, pero no firman 
la resolución por encontrarse enferma, la primera, y haciendo uso de 
feriado legal, el segundo.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona san-
tander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 
autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín.

rol nº 1.831-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad
del inciso seGundo del nuMeral 2°

del auto acordado soBre traMitación Y Fallo 
del recurso de protección de GarantÍas 

constitucionales de la corte supreMa, deducido por 
orlando Morales Valencia 

santiago, dieciocho de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 5 de octubre de 2010, el abogado raúl san Martín 
rodríguez, en representación del señor orlando Morales Valencia, ha 
deducido, invocando los numerales 2° y 6° del inciso primero del artículo 
93 de la constitución, un requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad en contra del inciso segundo del artículo 2° del auto acor-
dado de la corte suprema sobre tramitación del recurso de protección 
de Garantías constitucionales y solicita que esta Magistratura declare: a) 
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la inaplicabilidad de tal precepto, por ser decisivo en el recurso de pro-
tección caratulado “Morales Valencia, orlando, con instituto de previ-
sión social”, rol de ingreso de la corte de apelaciones de santiago nº 
5271-2010, y b) la imposibilidad de que la corte de apelaciones y la 
corte suprema puedan declarar inadmisible dicha acción constitucional 
de protección a causa de la inaplicabilidad, ya que la norma impugnada 
del auto acordado indicado sería contraria a la constitución.

la gestión judicial en la que incide el requerimiento interpuesto se 
encontraría pendiente, según aduce el actor, porque luego de que, en 
aplicación de la disposición impugnada y también contraviniendo lo re-
gulado en ella, según se sostiene en algunos pasajes del mismo libelo, la 
corte de apelaciones declarara la inadmisibilidad de la acción constitu-
cional de protección deducida en contra del instituto de previsión social, 
esa parte dedujo el recurso de reposición que también fue rechazado y en 
contra de esa resolución se formuló un recurso de queja que se encontra-
ría pendiente de resolver por la corte suprema;

2°. que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 2, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados 
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elec-
ciones”.

a su vez, el inciso tercero del mismo precepto señala: “En el caso del 
Nº 2°, el Tribunal podrá conocer de la materia a requerimiento del Presidente de 
la República, de cualquiera de las Cámaras o de diez de sus miembros. Asimismo, 
podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación del procedi-
miento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por 
lo dispuesto en el respectivo auto acordado”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia. así, los incisos 
segundo y tercero del artículo 52 de dicho texto legal establecen que: “El 
requerimiento deberá formularse en la forma señalada en el inciso primero del ar-
tículo 63 y a él se acompañará el respectivo auto acordado, con indicación concreta 
de la parte impugnada y de la impugnación. Si lo interpone una parte legitimada 
deberá, además, mencionar con precisión la manera en que lo dispuesto en el auto 
acordado afecta el ejercicio de sus derechos fundamentales.

La interposición del requerimiento no suspenderá la aplicación del auto acor-
dado impugnado”.

el artículo 63, inciso primero, citado en la norma legal transcrita, es-
tablece: “El requerimiento deberá contener una exposición clara de los hechos y 
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fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. Se señalará en forma precisa la 
cuestión de constitucionalidad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad 
que se aducen, con indicación de las normas que se estiman transgredidas”.

por su parte, el artículo 53 de la legislación aludida establece:
“Artículo 53. Presentado el requerimiento, la sala que corresponda examinará 

si cumple con los requisitos señalados en el artículo anterior y, en caso de no cum-
plirlos, no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos 
los efectos legales. La resolución que no acoja a tramitación el requerimiento será 
fundada y deberá dictarse dentro del plazo de tres días, contados desde la presen-
tación del mismo.

No obstante, tratándose de defectos de forma o de la omisión de antecedentes 
que debían acompañarse, el Tribunal, en la misma resolución a que se refiere el 
inciso anterior, otorgará a los interesados un plazo de tres días para que subsanen 
aquéllos o complementen éstos. Si así no lo hacen, el requerimiento se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, examinados los antecedentes que obran en autos, esta sala 
ha verificado que el requerimiento no cumple las exigencias de contener 
una exposición clara de fundamentos de derecho que le sirven de apoyo 
y de señalar en forma precisa la cuestión de constitucionalidad y, en su 
caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indica-
ción de las normas que se estiman transgredidas y, por consiguiente, no 
podrá ser admitido a tramitación, conforme a lo dispuesto en las normas 
legales transcritas;

6°. que, en efecto, no se satisfacen las aludidas exigencias legales en 
tanto el requerimiento resulta impertinente, por una parte, porque en él 
se invocan dos atribuciones diversas de esta Magistratura –las previstas en 
los numerales 2° y 6° del inciso primero del artículo 93 de la carta Funda-
mental– y, al mismo tiempo, se expresa que lo que se persigue es que, en 
ejercicio de tales atribuciones, este tribunal declare inaplicable en un re-
curso de protección que se encontraría pendiente por la interposición de 
un recurso de queja, por causa de inconstitucionalidad, una disposición 
determinada del auto acordado de la corte suprema que se individuali-
za en el libelo, en circunstancias de que el proceso de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad, conforme a lo dispuesto en el referido numeral 6°, 
se halla reservado al examen de preceptos legales, esto es, de disposicio-
nes de naturaleza diversa a las que se mencionan en la presentación de 
autos;

7°. que, a su vez, si se atiende a lo expresado en el libelo resulta 
evidente que el conflicto planteado dice relación con la falta de funda-
mento legítimo que a juicio del actor afectaría a las resoluciones que dictó 
la corte de apelaciones al declarar inadmisible el recurso de protección 
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deducido en este caso y al rechazar el recurso de reposición intentado 
en contra de tal decisión. por ende, no puede admitirse a tramitación un 
requerimiento que formula una cuestión ajena a las atribuciones de esta 
Magistratura que el mismo actor invoca en su escrito.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 2°, e inciso tercero, de la constitución, 52 a 60 y demás normas per-
tinentes de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve: 

que no se acoge a tramitación el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales; al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 
indica; a los otrosíes segundo y tercero, estése a lo resuelto a lo principal; 
al cuarto otrosí, téngase presente.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por acoger a tramitación el requerimiento, en consi-
deración a los siguientes argumentos:

1°. que el requerimiento contiene una exposición clara de los hechos 
y fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. asimismo se señala 
en forma precisa la cuestión de constitucionalidad, así como los vicios 
de constitucionalidad que se aducen, indicando las normas consideradas 
transgredidas. de este modo se satisfacen las exigencias dispuestas en el 
artículo 63 de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional 
nº 17.997 –cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado 
por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría 
General de la presidencia–, al que se remite el artículo 52, inciso segundo, 
de la misma norma;

2°. que, en efecto, el requerimiento se presenta con claridad que el 
precepto impugnado, esto es, el inciso segundo del numeral 2° del auto 
acordado de la corte suprema sobre el recurso de protección de Garan-
tías constitucionales, fue invocado para declarar inadmisible el recurso 
de protección interpuesto por el actor, e impedir así que se examinara 
el carácter arbitrario o ilegal de que pudiese adolecer la decisión de la 
repartición pública concernida;

3°. que acoger a tramitación el requerimiento de autos no sólo cabe 
dentro de la esfera de atribuciones de esta Magistratura, sino que permi-
tiría examinar, a la luz de un caso concreto, las controversias que originan 
el carácter difuso que el control de constitucionalidad presenta en chile;

4°. que la confusión que el requerimiento de autos presenta entre las 
expresiones constitucionalidad e inaplicabilidad sólo tiene una motiva-
ción formal, que no debe entenderse como una errónea comprensión de 
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la diferencia existente entre el número 6° del artículo 93 y los números 2° 
y 7° de la misma disposición constitucional. de su contenido se desprende 
claramente que el actor está invocando el número 2° del artículo 93 cita-
do.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.831-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, 
y por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernán-
dez Baeza y enrique navarro Beltrán. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.832-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 22
del acuerdo relatiVo a la aplicación
del artÍculo Vii del acuerdo General

soBre aranceles aduaneros Y coMercio de 1994, 
deducido por eMBotelladora andina s.a. 

santiago, diecisiete de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 7 de octubre de 2010, el abogado Jaime cohen 
arancibia, en representación de embotelladora andina s.a., ha deducido 
ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad respecto del artículo 22 del acuerdo relativo a la aplicación 
del artículo Vii del acuerdo General sobre aranceles aduaneros y co-
mercio de 1994, en la causa caratulada “Embotelladora Andina S.A. con Fisco 
de Chile”, que se encuentra actualmente pendiente en recurso de casación 
en el fondo ante la corte suprema, bajo el rol de ingreso nº 7.032-2008;
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2°. que, por resolución de 15 de octubre de 2010 –a fojas 174–, esta 
sala acogió a tramitación el requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad deducido y dispuso, para pronunciarse sobre su admisibili-
dad, que se confiriera traslado al Fisco de chile, por el plazo de diez días;

3°. que, mediante presentación de 25 de octubre de 2010 y encon-
trándose dentro de plazo, María teresa Muñoz ortúzar, abogado procu-
rador Fiscal de santiago del consejo de defensa del estado, por el Fisco 
de chile, evacúa el traslado, solicitando que se declare la inadmisibilidad 
del requerimiento deducido por cuanto éste no cumpliría con las exigen-
cias contempladas en el artículo 93, inciso undécimo, de la constitución, 
ni en los numerales 5° y 6° del artículo 47 F (léase 84) de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional de esta Magistratura; 

4°. que, por escrito de 29 de octubre de 2010, la requirente pide se 
tenga presente lo que indica en relación a la petición de inadmisibilidad 
del Fisco y solicita que se oigan alegatos, a lo cual, mediante resolución 
de fojas 224, esta sala accedió, en relación a la admisibilidad del requeri-
miento deducido, fijándose al efecto la audiencia del día 10 de noviembre 
de 2010, a las 11 horas, en la cual alegaron los abogados José María ey-
zaguirre García de la huerta, por la requirente, y Jaime Varela aguirre, 
por el Fisco de chile;

5°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución política 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, re-
sulte contraria a la Constitución.”. el inciso decimoprimero del mismo precep-
to de la carta Fundamental dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión 
podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. 
Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, 
la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión 
pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal 
impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugna-
ción esté fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la 
ley. A esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en 
que se ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

6°. que, por su parte, el artículo 84 de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, establece:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 



649

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

7°. que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el 
nº 6° del inciso primero del artículo 84 de la ley orgánica constitucional 
del tribunal constitucional, esta Magistratura resolvió en la sentencia rol 
nº 1.288 –sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que 
modificaba la antedicha ley orgánica constitucional, que luego se promul-
gó como ley nº 20.381 (d.o. 28.10.2009)– que “el Nº 6° del inciso primero 
del artículo 47 G [actual 84 de la Ley Nº 17.997] que el artículo único, Nº 57, 
del proyecto remitido incorpora a la Ley Nº 17.997 es constitucional en el enten-
dido que la expresión ‘fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde a la 
exigencia contemplada en el artículo 93, inciso decimoprimero, de la Constitución 
Política, de que la acción interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (punto re-
solutivo nº 11);

8°. que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condición 
que implica –como exigencia básica– la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la Constitución, lo que debe 
ser expuesto circunstanciadamente. La explicación de la forma en que se produce 
la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, constituye la 
base indispensable de la acción ejercitada.” (stc roles nos 482, 483, 484, 485, 
490, 491, 492 y 494, entre otras);

9°. que, del estudio del requerimiento interpuesto, esta sala ha llega-
do a la convicción de que él no cumple con la exigencia constitucional de 
contener una impugnación que esté fundada razonablemente, del modo 
recién expuesto, ya que no indica claramente la forma en que la nor-
ma impugnada podría contrariar la constitución en su aplicación al caso 
concreto. en efecto, el requerimiento se limita a señalar brevemente la 
vulneración de diversas disposiciones constitucionales, indicando cuál es 
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el sentido y alcance de aquellas normas, sin explicar a esta Magistratura 
en qué consisten las infracciones denunciadas, lo que no le permite una 
inteligencia adecuada del conflicto de constitucionalidad sometido a su 
conocimiento. lo anterior se desprende de la simple lectura del requeri-
miento a fojas 6, en lo que respecta a la supuesta infracción del precepto 
que se cuestiona respecto de la igualdad ante la ley y de la libertad de 
emprendimiento; a fojas 7 vta., en lo pertinente a la legalidad tributaria, 
como igualmente a fojas 8, en lo concerniente al estatuto constitucional 
de los tratados internacionales; 

10°. que, a mayor abundamiento, el requerimiento tampoco puede 
considerarse razonablemente fundado, dado que contiene peticiones que 
resultan contradictorias en relación a lo solicitado en la gestión judicial 
pendiente y, que finalmente, importan someter a esta Magistratura el 
conocimiento y resolución de un conflicto de interpretación legal que 
pertenece, por esencia, al ámbito de competencia jurisdiccional de los 
jueces del fondo. comprueba esta afirmación la argumentación y petición 
contenida en el recurso de casación en el fondo interpuesto ante la corte 
suprema, en el que se aduce que, la norma cuya inaplicabilidad es reque-
rida, ha sido interpretada por los jueces de la instancia en contravención 
a los artículos 19 y 20 del código civil y 26 y 27 de de la convención de 
Viena sobre derecho de los tratados, por lo que existirían errores de 
derecho en la sentencia recurrida. específicamente, se lee en el escrito 
de casación: “Este raciocinio jurídico, que sirve de única base al rechazo de la 
demanda de autos, es gravemente erróneo en la medida que efectúa una falsa 
aplicación del artículo 22 en cuestión –al aplicarlo a una situación para la 
cual no debía ser aplicado– y una errónea interpretación de esta misma norma 
– al no atenerse a lo que señala su tenor literal y el significado natural y obvio de 
las palabras que componen su redacción, vulnerando, por tanto, los artículos 
19 y 20 del Código Civil”. por otra parte se señala que: “En resumen, al sos-
tener que la obligación del Estado de aplicar el Arancel Consolidado está sujeta a 
la condición de adecuarse el ordenamiento interno, el fallo recurrido vulnera los 
principios elementales de pacta sunt servanda del Derecho Internacional, 
que recogen los artículos 26 y 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de 
los Tratados y el artículo 5° de la Constitución”;

11°. que, como bien ha sostenido esta Magistratura “en sede de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional sólo ha sido autorizado 
por la Carta Fundamental para efectuar el control de constitucionalidad concreto de 
los preceptos legales objetados y, por consiguiente, no ha sido llamado a resolver sobre 
la aplicación e interpretación de normas legales, cuestión que, de conformidad a la 
amplia jurisprudencia recaída en requerimientos de inaplicabilidad, es de competen-
cia de los jueces del fondo” (stc roles nos 1.314 y 1.351, entre otras);

12°. que, por consiguiente, al no haber sido solicitada la inaplicabili-
dad de un precepto legal, sino más bien la inaplicabilidad de una deter-
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minada interpretación de aquél que no se aviene a las pretensiones del 
recurrente y que, por lo demás, éste ha impugnado en sede de casación, 
esta Magistratura se pronunciará por la inadmisibilidad del requerimien-
to de autos y así se declarará;

13°. que, en efecto, cabe precisar al respecto que el propio requirente 
ha admitido tácitamente que la cuestión envuelta en la gestión sub lite es 
una de interpretación legal, al presentar un recurso de casación en el fondo 
contra la sentencia del juez de la instancia, por cuanto el objetivo de dicho 
recurso es precisamente obtener una aplicación judicial correcta del cues-
tionado artículo 22 del acuerdo relativo a la aplicación del artículo Vii del 
acuerdo General sobre aranceles aduaneros y comercio de 1994;

14°. que, por último, tal como lo ha señalado esta Magistratura: “Tal 
pretensión procesal resulta del todo incompatible con la acción de inaplicabilidad 
deducida con posterioridad, cuyo fin natural es excluir de la aplicación judicial el 
precepto legal que se cuestiona y no el de fijar su correcto sentido y alcance, que, 
como se ha dicho, es materia propia de la jurisdicción común y de la casación en el 
fondo, en particular. Al pedir primero la casación, el propio requirente consideró 
que el asunto de su interés se resolvía con una interpretación legal correcta y no 
mediante la inaplicabilidad del precepto respectivo” (stc rol nº 1.454). 

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en el nº 6° del 
artículo 84 y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve: 

QUE SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en 
lo principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efec-
tos legales. 

se deja sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a fojas 
214. ofíciese a la corte suprema.

El Ministro señor Francisco Fernández Fredes previene que concu-
rre a lo resuelto en esta sentencia, teniendo además presente para ello 
que, en su opinión y tal como lo sostuvo en su voto disidente particular 
en la sentencia del rol nº 1.288, la acción de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad no es procedente respecto de las normas de tratados inter-
nacionales. 

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Hernán Vodano-
vic Schnake, quien estuvo por declarar admisible el requerimiento de 
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inaplicabilidad deducido, en virtud de que concurren todos los presu-
puestos establecidos en la constitución y en la ley orgánica constitucio-
nal de esta Magistratura para ello, y teniendo en cuenta que no corres-
ponde, en esta etapa procesal, abordar cuestiones de fondo que deben ser 
consideradas y resueltas en la sentencia definitiva. 

notifíquese por carta certificada a la requirente y al Fisco de chile.
comuníquese a la corte suprema.
archívese.

Rol Nº 1.832-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, enrique navarro 
Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

 rol nº 1.833-2010

control de constitucionalidad del proYecto
de leY que perMite la aplicación del procediMiento 

de deMandas colectiVas en los Juicios por daños
o perJuicios en la calidad de las construcciones

Ley Nº 20.443, 23 de noviembre de 2010

santiago, diecinueve de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 804, de 6 de octubre de 2010, ingresa-
do a esta Magistratura el día 7 del mismo mes y año, el honorable senado 
transcribe el proyecto de ley, aprobado por el congreso nacional, que 
permite la aplicación del procedimiento de demandas colectivas en los 
juicios por daños o perjuicios en la calidad de las construcciones (Boletín 
nº 6841-14), con el objeto de que este tribunal, conforme a la atribución 
que le ha sido conferida en el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de 
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la constitución política, ejerza el control preventivo de constitucionalidad 
respecto del número 1) de la letra B) de su artículo único, que modifica el 
artículo 19 del decreto con Fuerza de ley nº 458, de 1976, ley General 
de urbanismo y construcciones;

SEGUNDO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la ley 
Fundamental establece que, entre otras, es atribución de este tribunal 
“ejercer el control de constitucionalidad (...) de las leyes orgánicas constituciona-
les”. a su vez, el inciso segundo del mismo precepto fundamental dispo-
ne: “En el caso del número 1°, la Cámara de origen enviará al Tribunal Constitu-
cional el proyecto respectivo dentro de los cinco días siguientes a aquél en que quede 
totalmente tramitado por el Congreso.”;

TERCERO. que, en razón de lo establecido en las disposiciones re-
feridas precedentemente, corresponde a esta Magistratura, en la opor-
tunidad que en ellas se señala, pronunciarse sobre la constitucionalidad 
de las normas de la iniciativa legislativa remitida a control en estos autos, 
que estén comprendidas dentro de las materias que el constituyente ha 
reservado a una ley orgánica constitucional; 

CUARTO. que el artículo 77 de la constitución política dispone:
“Art. 77. Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atri-

buciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida admi-
nistración de justicia en todo el territorio de la República. La misma ley señalará 
las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el número de años que 
deban haber ejercido la profesión de abogado las personas que fueren nombradas 
ministros de Corte o jueces letrados.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de los 
tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de 
conformidad a lo establecido en la ley orgánica constitucional respectiva.

La Corte Suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta días conta-
dos desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la República hubiere hecho presente una ur-
gencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo que impli-
que la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludidos, se tendrá 
por evacuado el trámite.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de los 
tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuiciamiento, 
podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diversas regiones 
del territorio nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la entrada en 
vigor de dichas leyes en todo el país no podrá ser superior a cuatro años.”;

QUINTO. que la norma sometida a control, contenida en el número 
1) de la letra B) del artículo único del proyecto de ley individualizado en 
el considerando primero de la siguiente sentencia, dispone:
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“Artículo único.- Modifícase el artículo 19 del decreto con fuerza de ley Nº 458, 
de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones, del siguiente modo:

A) Reemplázase, en el inciso primero, la frase “el inciso final del artículo 18,” 
por “el artículo anterior”.

B) Agrégase un inciso tercero, nuevo, del siguiente tenor:
“En caso de que el inmueble de que se trata comparta un mismo permiso de 

edificación y presente fallas o defectos de los señalados en el artículo anterior, será 
aplicable el procedimiento especial para protección del interés colectivo o difuso de 
los consumidores establecido en el Párrafo 2° del Título IV de la ley Nº 19.496, 
con las siguientes salvedades:

1. Será competente para conocer de estas demandas el juez de letras corres-
pondiente a la ubicación del inmueble de que se trate.

2. El número de consumidores afectados bajo un mismo interés a que se refiere 
la letra c) del Nº 1 del artículo 51 de la ley Nº 19.496 no podrá ser inferior a 6 
propietarios.

3. No regirá lo dispuesto en los artículos 51 Nº 9, 52 y 53 de la ley Nº 
19.496.

4. Las indemnizaciones podrán extenderse al lucro cesante y al daño moral. 
Tanto éste como la especie y monto de los perjuicios adicionales sufridos indivi-
dualmente por cada demandante serán determinados de acuerdo a lo establecido 
en los incisos segundo y tercero del artículo 54 C de la ley Nº 19.496. Mientras se 
sustancia el juicio quedará suspendido el plazo para demandar este daño.

5. La sentencia definitiva producirá efectos respecto de todas las personas 
que tengan el mismo interés colectivo. Aquellas personas a quienes les empece la 
sentencia definitiva pero que no hayan ejercido la acción podrán acreditar el interés 
común en conformidad al inciso primero del artículo 54 C de la ley Nº 19.496, 
previo abono de la proporción que les correspondiere en las costas personales y ju-
diciales en que hayan incurrido las personas que ejercieron la acción.

6. En caso de no ser habido el demandado, se podrá practicar la notificación 
de la demanda conforme a lo establecido en el artículo 44 del Código de Proce-
dimiento Civil, en el domicilio que haya señalado el propietario primer vendedor 
en las escrituras de compraventa suscritas con los demandantes y, en caso de ser 
varios, en cualquiera de ellos.

7. Se acumularán al juicio colectivo los juicios individuales que se hubieren 
iniciado, a menos que en éstos se haya citado a las partes para oír sentencia.

8. Acogida total o parcialmente la demanda deberán imponerse las costas a 
la parte demandada y, si son varios los demandados, corresponderá al tribunal 
determinar la proporción en que deberán pagarlas.

9. Serán aprobadas por el tribunal las propuestas de conciliación para poner 
término al proceso formuladas por la parte demandada, siempre que ellas cuenten 
con la aceptación de los dos tercios de los demandantes, que se ofrezcan garantías 
razonables del efectivo cumplimiento de las obligaciones que se contraen, si no fue-
ren de ejecución instantánea y que no se contemplen condiciones discriminatorias 
para alguno de los actores.
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10. En los contratos que se perfeccionen a partir de la publicación de esta ley 
no será impedimento para demandar colectivamente el que se haya pactado com-
promiso de arbitraje, el cual quedará sin efecto por el solo hecho de la presentación 
de la demanda colectiva.”;

SEXTO. que la normativa controlada, contenida en el número 1) de 
la letra B) del artículo único del proyecto de ley precedentemente trans-
crito, regula una materia propia de la ley orgánica constitucional a que 
se refiere el inciso primero del artículo 77 de la carta Fundamental, por 
cuanto establece una materia de competencia de los Juzgados de letras; 

SÉPTIMO. que consta de autos que la norma del proyecto de ley 
examinada por este tribunal ha sido aprobada en ambas cámaras del 
congreso nacional con las mayorías requeridas por el inciso segundo del 
artículo 66 de la constitución política de la república y que, respecto de 
ella, no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

OCTAVO. que igualmente consta de los antecedentes tenidos a la vis-
ta que se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el inciso segundo del 
artículo 77 de la carta Fundamental;

NOVENO. que el número 1) de la letra B) del artículo único del pro-
yecto objeto de control, que modifica el artículo 19 del decreto con Fuer-
za de ley nº 458, de 1976, ley General de urbanismo y construcciones, 
no es contrario a la constitución.

y visto lo dispuesto en los artículos 66, inciso segundo, 77, incisos 
primero y segundo, y 93, inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, de la 
constitución política de la república y lo prescrito en los artículos 48 al 
51 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal cons-
titucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado 
por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría 
General de la presidencia,

se declara:

Que el número 1) de la letra B) del artículo único del proyecto de 
ley que modifica el artículo 19 del Decreto con Fuerza de Ley Nº 458, 
de 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones, permitiendo la 
aplicación del procedimiento de demandas colectivas en los juicios por 
daños o perjuicios en la calidad de las construcciones, Boletín Nº 6841-
14, no es contrario a la Constitución.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
devuélvase al senado el proyecto de ley sometido a control, rubricado 

en cada una de sus hojas por la secretaria del tribunal, oficiándose.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

•  Nº 1.833
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Rol Nº 1.833-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José 
antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

 rol nº 1.834-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 212 del códiGo 
ciVil, deducido por alBerto Michel haddad Valech 

santiago, veintiséis de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 8 de octubre de 2010, el abogado cristián ramí-
rez tagle, en representación de don alberto Michel haddad Valech, ha 
requerido a esta Magistratura constitucional para que declare la inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del artículo 212 del código civil, en re-
lación con los autos caratulados “haddad con robin”, sobre impugnación 
de paternidad, de los cuales conoce la corte de apelaciones de santiago 
bajo el rol nº 2642-2009, según consta del certificado que se ha tenido a 
la vista, emitido por la secretaría del aludido tribunal;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la ley Fundamental, 
establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, por la 
mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulte contraria a la Constitución.”.

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto fundamental 
señala: “En el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de 
las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión 
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siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar 
decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala 
le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado se encuentra contenido en el decreto supremo nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia. así, el inciso 
primero del artículo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogi-
do a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en 
los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en 
el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a 
tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los efectos legales”.

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”.

El artículo 84 de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederá declarar 
la inadmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-
timado;

2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

•  Nº 1.834
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sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”;

4°. que el presidente del tribunal, por resolución de 8 de octubre 
de 2010, ordenó que se diera cuenta del requerimiento deducido en la 
segunda sala de esta Magistratura;

5°. que, atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta 
sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción constitucional de-
ducida no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta sea 
previamente acogida a tramitación;

6°. que, en efecto, se advierte que el requerimiento interpuesto en 
la especie importa, en el hecho, una presentación que tiene por objeto 
dejar sin efecto la sentencia interlocutoria dictada con fecha 23 de julio 
de 2010, en los autos rol nº 1.678, que declaró inadmisible una anterior 
acción presentada ante este tribunal por el abogado cristián ramírez 
tagle, en representación del señor alberto Michel haddad Valech, la cual 
perseguía, igualmente, la declaración de inaplicabilidad del artículo 212 
del código civil, respecto de la misma causa caratulada “haddad con 
robin”, sobre impugnación de paternidad, autos rol nº 2642-2009, de la 
corte de apelaciones de santiago, según consta del certificado respectivo 
emanado de la secretaría de dicho tribunal.

7°. que, asimismo, en la acción deducida en aquella oportunidad, el 
requirente planteó el mismo conflicto que hoy vuelve a someter a esta 
Magistratura, en cuanto afirma, al igual que lo hiciera con anterioridad, 
que de aplicarse el precepto legal objetado en la resolución de la gestión 
pendiente antes mencionada, se produciría una violación de los artículos 
1°, inciso primero, 19, nos 2° y 3°, y 5°, inciso segundo, de la constitución 
política, en relación con los tratados internacionales a que alude;

8°. que, a mayor abundamiento, el actor no hace referencia alguna, 
en su nueva presentación, acerca de los motivos de la diferencia entre el 
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estado actual de la causa en que incide la acción deducida y aquel que 
tenía al interponer el requerimiento que dio origen a la declaración de 
inadmisibilidad de fecha 23 de julio de 2010; como tampoco al contenido 
de esta última resolución y la razón por la cual, a su juicio, no obstante 
ello, es procedente presentar este nuevo requerimiento;

9°. que de lo que se termina de exponer debe concluirse que la ac-
ción interpuesta en estos autos plantea el mismo conflicto de constitu-
cionalidad que el deducido en autos rol nº 1.678, que concluyó con la 
resolución de inadmisibilidad pronunciada por esta misma sala, el 23 de 
julio de 2010. en consecuencia, la presente acción no se encuentra razo-
nablemente fundada, razón por la cual debe ser declarada inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución, 84, nº 6° y demás 
normas pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tri-
bunal constitucional,

se declara: inadmisible el requerimiento interpuesto en lo principal 
de fojas uno. al primero y segundo otrosí, estése al mérito de autos. al 
tercero otrosí, por acompañados los documentos que indica. al cuarto 
otrosí, téngase presente.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores raúl Bertel-
sen repetto e Iván Aróstica Maldonado, quienes estuvieron por acogerlo 
a trámite y declararlo admisible, dado que, en la especie, se ha configura-
do una nueva gestión pendiente y la acción deducida satisface los requisi-
tos establecidos por la ley nº 17.997 a tales efectos. 

notifíquese por carta certificada.
póngase en conocimiento de la corte de apelaciones de santiago.
archívese.

Rol Nº 1.834-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señora Marisol peña torres y señores carlos carmona 
santander, José antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldona-
do. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de 
la Fuente olguín.

•  Nº 1.834
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rol nº 1.835-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 1°

de la leY nº 19.989, deducido por
enrique salazar uMaña 

santiago, catorce de diciembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, por resolución de 28 de octubre de 2010, se acogió a tra-
mitación el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
deducido en estos autos por el señor enrique salazar umaña respecto 
del artículo 1° de la ley nº 19.989, en la causa sobre recurso de protec-
ción deducido en contra de la universidad Metropolitana de ciencias de 
la educación, del Fondo solidario de crédito universitario de la misma 
casa de estudios superiores y de la tesorería General de la república de 
la que conoce la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso 
nº 2987-2010, conforme se indica en certificado que obra a fojas 10. en 
la misma resolución se negó lugar, por ahora, a la suspensión del aludido 
proceso y, para pronunciarse sobre la admisibilidad del requerimiento, se 
confirió traslado a las partes recurridas en dicha gestión;

2°. que, como consta a fojas 25, 112 y 122, dentro del plazo otorga-
do, el señor rector de la universidad Metropolitana de ciencias de la 
educación, en su representación y en representación del Fondo que ella 
administra, y la señora tesorera General de la república evacuaron el 
traslado conferido, solicitando que el requerimiento sea declarado inad-
misible por causa de no incidir en gestión judicial pendiente;

3°. que, para resolver sobre la admisibilidad de la acción constitu-
cional materia de estos autos, en resolución de 30 de noviembre de 2010 
–fojas 129–, esta sala dispuso que la secretaria del tribunal certificara el 
estado de tramitación del recurso de protección invocado por el requi-
rente en su libelo y dicho trámite fue cumplido a fojas 130;

4°. que, conforme a lo certificado por la secretaria de esta Magistra-
tura, el recurso de protección en el que incide el requerimiento deducido 
ya ha sido resuelto por sentencia que se encuentra ejecutoriada a esta fe-
cha, por consiguiente, no existe gestión pendiente ante un tribunal ordi-
nario o especial en la que pueda resultar derecho aplicable la disposición 
legal impugnada en estos autos, verificándose, de esta forma, la causal de 
inadmisibilidad prevista en el numeral 3° del inciso primero del artículo 
84 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el 
d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia;
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5°. que lo razonado obliga al tribunal a declarar inadmisible la ac-
ción interpuesta en autos.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución, 84 y demás normas pertinentes 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucio-
nal, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el 
d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno.

notifíquese por carta certificada al requirente, a la corte de apelacio-
nes de santiago, y a las partes recurridas de protección que se individua-
lizan en el certificado de fojas 10.

archívese.

Rol Nº 1.835-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, los 
Ministros señores carlos carmona santander y José antonio Viera-Gallo 
quesney y el suplente de Ministro señor christian suárez crothers. au-
toriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuen-
te olguín.

 rol nº 1.836-2010

control de constitucionalidad del proYecto de leY 
en Materia de Fiscalización aMBiental

Ley Nº 20.473, de 13 de noviembre de 2010

santiago, veintiocho de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 824/sec/10, de 13 de octubre de 2010, 
el senado ha remitido el proyecto de ley, aprobado por el congreso na-

•  Nº 1.836
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cional, en materia de fiscalización ambiental, con el objeto de que este 
tribunal constitucional, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, 
inciso primero, nº 1°, de la constitución política de la república, ejerza el 
control de constitucionalidad respecto de su artículo único;

SEGUNDO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la carta 
Fundamental establece que es atribución de este tribunal constitucional: 
“Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún precepto de 
la Constitución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas de un tratado 
que versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su promulgación;”;

TERCERO. que, de acuerdo al considerando anterior, corresponde 
a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del proyecto de ley 
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

CUARTO. que el artículo 77 de la constitución política dispone, en 
su inciso primero, que: “Una ley orgánica constitucional determinará la orga-
nización y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y 
cumplida administración de justicia en todo el territorio de la República. La misma 
ley señalará las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el número 
de años que deban haber ejercido la profesión de abogado las personas que fueren 
nombradas ministros de Corte o jueces letrados.”;

QUINTO. que el artículo único del proyecto de ley sometido a con-
trol de constitucionalidad, dispone: 

“Artículo único. Durante el tiempo que medie entre la supresión de la Comi-
sión Nacional del Medio Ambiente y la entrada en vigencia de los títulos II, salvo 
el párrafo 3°, y III de la ley a que hace referencia el artículo 9° transitorio de la ley 
Nº 20.417, corresponderá a los órganos del Estado que, en uso de sus facultades 
legales, participan en el sistema de evaluación de impacto ambiental, fiscalizar el 
permanente cumplimiento de las normas y condiciones sobre la base de las cuales 
se aprobó el Estudio o se aceptó la Declaración de Impacto Ambiental. En caso de 
incumplimiento, dichas autoridades deberán solicitar a la Comisión a que se refiere 
el artículo 86 de la ley Nº 19.300 o al Director Ejecutivo del Servicio de Evalua-
ción Ambiental, en su caso, la amonestación, la imposición de multas de hasta qui-
nientas unidades tributarias mensuales e, incluso, la revocación de la aprobación 
o aceptación respectiva, sin perjuicio de su derecho a ejercer las acciones civiles o 
penales que sean procedentes.

En contra de las resoluciones a que se refiere el inciso anterior se podrá recurrir, 
dentro del plazo de diez días, ante el juez, sin que esto suspenda el cumplimiento de 
la resolución revocatoria, y sin perjuicio del derecho del afectado a solicitar orden 
de no innovar ante el mismo juez de la causa.

Será competente para conocer de estas causas el juez de letras en lo civil del 
lugar en que se origine el hecho que infringe las normas y condiciones sobre la base 
de las cuales se aprobó el Estudio o se aceptó la Declaración de Impacto Ambiental, 
o el del domicilio del afectado a elección de este último. En los casos en que el juez 
competente corresponda a lugares de asiento de Corte en que ejerza jurisdicción 



663

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

civil más de un juez letrado, deberá cumplirse con lo dispuesto en el artículo 176 
del Código Orgánico de Tribunales.

La tramitación de estas causas y de las acciones por daño ambiental se hará 
conforme al procedimiento sumario. La prueba pericial se regirá por las disposicio-
nes contenidas en el Código de Procedimiento Civil, en todo lo que no sea contrario 
a lo siguiente:

a) A falta de acuerdo entre las partes para la designación del o de los peritos 
corresponderá al juez nombrarlo de un registro que mantendrá la Corte de Apela-
ciones respectiva.

b) Cada una de las partes podrá designar un perito adjunto, que podrá estar 
presente en todas las fases de estudio y análisis que sirvan de base a la pericia. De 
las observaciones del perito adjunto deberá darse cuenta en el informe definitivo.

c) El informe pericial definitivo deberá entregarse en tantas copias como partes 
litigantes existan en el juicio. Habrá un plazo de quince días para formular obser-
vaciones al informe.

Los informes emanados de los organismos públicos competentes serán conside-
rados y ponderados en los fundamentos del respectivo fallo.

Sin perjuicio de lo previsto en este artículo, iniciado el procedimiento sumario 
podrá decretarse su continuación conforme a las reglas del juicio ordinario estable-
cidas en el Libro II del Código de Procedimiento Civil, si existen motivos fundados 
para ello. Para tal efecto, la solicitud en que se pida la sustitución del procedimien-
to se tramitará como incidente.

El juez apreciará la prueba conforme a las reglas de la sana crítica y será 
admisible cualquier medio de prueba, además de los establecidos en el Código de 
Procedimiento Civil.

El recurso de apelación sólo se concederá en contra de las sentencias definitivas, 
de las interlocutorias que pongan término al juicio o hagan imposible su prosecu-
ción y de las resoluciones que se pronuncien sobre medidas cautelares.

Estas causas tendrán preferencia para su vista y fallo, en ellas no procederá la 
suspensión de la causa por ningún motivo, y si la Corte estima que falta algún trámi-
te, antecedente o diligencia, decretará su práctica como medida para mejor resolver.”;

SEXTO. que esta Magistratura no emitirá pronunciamiento, en exa-
men preventivo de constitucionalidad, respecto de las disposiciones con-
tenidas en los incisos primero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y noveno 
del artículo único del proyecto de ley remitido, por no ser ninguno de 
los preceptos legales mencionados, a juicio de este tribunal constitucio-
nal, propio de la ley orgánica constitucional señalada en el considerando 
cuarto de esta sentencia, ni de otras leyes orgánicas constitucionales esta-
blecidas por la constitución política de la república;

SÉPTIMO. que las disposiciones contenidas en los incisos segundo, 
tercero y octavo del artículo único del proyecto de ley bajo control, son 
propias de la ley orgánica constitucional a que se refiere el inciso primero 
del artículo 77 de la constitución política;
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OCTAVO. que los incisos segundo, tercero y octavo del artículo único 
del proyecto de ley en estudio no son contrarios a la constitución política 
de la república. 

NOVENO. que consta en autos que se ha oído previamente a la corte 
suprema, dándose cumplimiento a lo dispuesto en el inciso segundo del 
artículo 77 de la carta Fundamental;

DÉCIMO. que, asimismo, consta en el proceso que las normas exami-
nadas fueron aprobadas en ambas cámaras del congreso nacional con 
las mayorías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la carta 
Fundamental y que, respecto de ellas, no se ha suscitado cuestión de cons-
titucionalidad.

y teniendo presente, además, lo dispuesto en los artículos 66, inciso 
segundo; 77, inciso primero, y 93, inciso primero, nº 1°, e inciso segundo 
de la constitución política de la república y lo prescrito en los artículos 
48 a 51 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de esta Magistra-
tura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el 
decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría Ge-
neral de la presidencia,

se resuelve:

1. que no corresponde a este tribunal constitucional pronunciarse 
respecto de los incisos primero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y noveno 
del artículo único del proyecto, por versar sobre materias que no son 
propias de ley orgánica constitucional.

2. que los incisos segundo, tercero y octavo del artículo único del 
proyecto, son constitucionales.

El Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concurre a la sentencia 
pero previene que el inciso segundo del artículo único del proyecto es 
propio de la ley orgánica constitucional a que se refiere el inciso prime-
ro del artículo 77 de la carta Fundamental, sólo en cuanto incide en la 
organización y atribuciones de los tribunales. 

acordada, en relación con el inciso primero del artículo único del pro-
yecto, con el voto en contra de los Ministros señores raúl Bertelsen 
repetto, Mario Fernández Baeza, señora Marisol Peña Torres y señor 
Iván Aróstica Maldonado, quienes estuvieron por declarar que la segun-
da parte de dicho inciso primero, desde “En caso de incumplimiento” hasta 
el punto aparte, es propio de la ley orgánica constitucional de Bases Ge-
nerales de la administración del estado a que se refiere el inciso primero 
del artículo 38 de la constitución política, y constitucional. 
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acordada, en relación con el inciso octavo del artículo único del pro-
yecto, con el voto en contra de los Ministros señores Hernán Vodanovic 
Schnake, señora Marisol Peña Torres y señores Francisco Fernández 
Fredes y Carlos Carmona Santander, quienes estuvieron por no pronun-
ciarse respecto de dicho inciso octavo, por estimar que no contiene mate-
rias propias de ley orgánica constitucional.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
devuélvase el proyecto de ley al senado, rubricado por la secretaria 

del tribunal, oficiándose.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese. 

Rol Nº 1.836-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por sus Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro 
Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José 
antonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.837-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 104,

inciso cuarto, de la leY General de Bancos
e instituciones Financieras, deducido por

cÉsar Mauricio alFaro adaos 

santiago, diecisiete de noviembre de dos mil diez.

proveyendo a lo principal de fojas 32, no ha lugar. al otrosí, estése a 
lo que se resolverá. 

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 15 de octubre de 2010, el abogado José Miguel 
serrano silva, en representación de cesar Mauricio alfaro adaos, ha de-
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ducido ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 104, inciso cuarto, de la ley General de 
Bancos e instituciones Financieras, en la causa sobre juicio ejecutivo que 
se encontraría actualmente pendiente en recurso de casación en la forma 
y en el fondo ante la corte suprema;

2°. que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6°, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“Resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

a su turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto señala: “En el 
caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por 
el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderá resolver 
la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en 
el diario oficial de 10 de agosto de 2010, que exige que con anterioridad 
al pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de esta 
naturaleza, se resuelva acerca de su admisión a trámite. así, los incisos 
primero y segundo del artículo 82 de dicho texto legal establecen: 

“Para ser acogido a tramitación, el requerimiento deberá cumplir con las exi-
gencias señaladas en los artículos 79 y 80. En caso contrario, por resolución fun-
dada que se dictará en el plazo de tres días, contado desde que se dé cuenta del 
mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá por no presentado, para todos los 
efectos legales. 

No obstante, tratándose de defectos de forma o de la omisión de antecedentes 
que debían acompañarse, el Tribunal, en la misma resolución a que se refiere el 
inciso anterior, otorgará a los interesados un plazo de tres días para que subsanen 
aquéllos o completen éstos. Si así no lo hacen, el requerimiento se tendrá por no 
presentado, para todos los efectos legales.”.

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.
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Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, 
se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión 
judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. que, por resolución de 28 de octubre de 2010, que rola a fojas 30, 
esta sala decretó: “A lo principal de fojas uno, para resolver, acredítese previa-
mente por el requirente que la causa sobre recursos de casación en el fondo y en la 
forma, seguida ante la Corte Suprema bajo el Rol Nº 6926-2010, se encuentra 
actualmente pendiente (…)”;

5°. que, el requirente no ha dado cumplimiento a lo ordenado en la 
resolución transcrita en el considerando precedente, ni ha manifestado 
voluntad de hacerlo, conforme consta de su presentación de fojas 32; 

6°. que, en consecuencia, no se encuentra acreditado en autos la exis-
tencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial en 
la cual pudiera recibir aplicación la norma impugnada; 

7°. que lo expuesto en los considerandos quinto y sexto precedentes 
es suficiente para que esta sala determine que la acción deducida no po-
drá ser acogida a tramitación, y así se declarará.

se resuelve:

a lo principal de fojas uno, que no se acoge a tramitación el requeri-
miento deducido, teniéndose por no presentado, para todos los efectos 
legales.

al segundo otrosí, estése a lo resuelto.
notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese. 

Rol Nº 1.837-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
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por los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, enrique navarro 
Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 

rol nº 1.838-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 3, inciso 

duodÉciMo, del d.l. nº 3.607, deducido por santander 
serVicios de recaudación Y paGo liMitada

santiago, siete de julio de dos mil once.

vistos:

con fecha 18 de octubre de 2010, la empresa santander servicios de 
recaudación y pago limitada, representada por los señores Jorge Gia-
dach espoz y Juan puga navarrete, ha deducido ante esta Magistratura 
constitucional un requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad respecto del inciso duodécimo del artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 
1981 –que establece nuevas normas sobre funcionamiento de vigilantes 
privados–, en cuanto dicho precepto establece un procedimiento de re-
clamo en única instancia que, a juicio de la requirente, infringe el artículo 
19, nº 3°, inciso quinto, de la constitución política de la república y el ar-
tículo 8°, 2., letra h), de la convención americana de derechos humanos; 
disposición internacional, la última, que debe ser respetada por todos los 
órganos del estado y por cualquier persona en el país, por imperativo del 
inciso segundo del artículo 5° de la carta Fundamental.

según consta en autos, la norma impugnada incide en la causa sobre 
reclamo que la entidad requirente interpuso en contra del intendente de 
la región Metropolitana de santiago y de la cual conoce actualmente un 
Ministro de la corte de apelaciones de santiago bajo el rol de ingreso 
nº 1225-2007.

a fojas 7, rola certificado que acredita que, en dicha causa, se dictó 
sentencia definitiva y se negó lugar al recurso de apelación deducido en 
su contra, encontrándose actualmente pendiente de resolución un “in-
cidente de nulidad procesal de derecho público” interpuesto por la sociedad 
reclamante en contra del rechazo de la mencionada apelación.
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la norma impugnada dispone:
“Serán reclamables ante un Ministro de la Corte de Apelaciones respectiva, 

quien conocerá en única instancia, la resolución que notifique a las entidades a 
que se refiere el inciso primero la circunstancia de encontrarse en la situación que 
éste contempla y las condiciones que se exijan para el funcionamiento del servicio 
de vigilantes privados en el respectivo decreto supremo o en los que lo modifiquen. 
El plazo para reclamar será de diez días, contado desde la notificación del corres-
pondiente acto administrativo”.

como antecedentes de la gestión judicial en la que incide la acción 
constitucional materia de este proceso, la requirente señala que ante un 
Ministro de la corte de apelaciones de santiago su parte reclamó en con-
tra de la calificación como entidad financiera que le confirió el intenden-
te de la región Metropolitana de santiago en ejercicio de sus atribucio-
nes legales, ya que entiende que ello obedeció a un error de apreciación 
de dicha autoridad pública. además denuncia que, por efecto de esta 
resolución administrativa, carabineros de chile ha procedido a exigirle 
la contratación de vigilantes privados y la constitución de un organismo 
de seguridad interna, medidas éstas que la harán incurrir en costos de 
operación cercanos a los $435.000.000 anuales, lo que transformaría en 
“antieconómica la operación del giro social”, obligándola al cierre.

en cuanto a la forma en que se produciría la infracción constitucional 
denunciada en este caso, la actora sostiene que los artículos 19, nº 3°, 
inciso quinto, y 5°, inciso segundo, de la constitución política de la repú-
blica se vulneran de ser aplicado el precepto legal impugnado en la cau-
sa sub lite, en cuanto éste establece un procedimiento de única instancia 
que la priva de uno de los elementos fundamentales del debido proceso, 
como es el recurrir de un fallo ante un juez o tribunal superior. agrega 
que este elemento o exigencia del debido proceso no sólo se halla recono-
cido por la doctrina especializada sino también, y de manera expresa, por 
la convención americana de derechos humanos en su artículo 8°, nº 2, 
letra h). hace hincapié en el hecho de que dicha disposición internacio-
nal debe ser respetada por todos los órganos del estado, conforme a un 
mandato preciso del texto constitucional.

se aduce, asimismo, que la declaración de inaplicabilidad que emita 
esta Magistratura constitucional en estos autos permitirá que en el pro-
ceso sub lite se aplique la normativa general en materia de apelación de las 
sentencias. esto es, que se aplique el artículo 187 del código de procedi-
miento civil, que establece que “son apelables todas las sentencias definitivas 
y las interlocutorias de primera instancia, salvo en los casos en que la ley deniegue 
expresamente este recurso”.

además, a juicio de la entidad requirente, la inaplicabilidad declarada 
en este caso en particular permitirá al tribunal superior que intervenga 
en el asunto sub lite revocar la sentencia dictada por el Ministro de la cor-

•  Nº 1.838



Jurisprudencia constitucional

670

te de apelaciones de santiago que negó lugar al reclamo respectivo con 
fundamento en lo que la actora califica como un error en la calificación 
que se hizo respecto de la naturaleza del objeto de la sociedad.

a fojas 18, en escrito ingresado el 21 de octubre de 2010, la requirente 
pidió al tribunal tener presentes determinadas consideraciones tendien-
tes a explicar en qué consiste la referida nulidad procesal de derecho 
público y también a poner énfasis en argumentaciones que le sirven a esa 
parte para afirmar que su acción constitucional cumple la exigencia de in-
cidir en una gestión judicial pendiente en la que puede resultar derecho 
aplicable el precepto legal impugnado.

en síntesis, en esta presentación se aduce que sería jurídicamente per-
tinente interponer el incidente de nulidad procesal de derecho público 
de que se trata en contra de la resolución que rechazó la apelación en la 
causa sub lite, ya que, a su entender, la sentencia definitiva no se encontra-
ría ejecutoriada o, dicho de otro modo, la cosa juzgada de que aparecería 
revestida la resolución impugnada sería sólo aparente y no produciría 
efecto legal alguno por afectarle el vicio de nulidad procesal de derecho 
público alegado en el mismo proceso.

en la misma presentación en comentario y con apoyo en cita de juris-
prudencia judicial, la requirente aduce que la corte suprema de manera 
reiterada, frente a casos en que existe una omisión o silencio legislativo 
respecto de la procedencia del recurso de apelación, ha declarado que 
procede ese recurso en contra de sentencias dictadas por tribunal uniper-
sonal porque, de lo contrario, se infringirían las reglas del debido proce-
so. sin embargo, señala la misma actora, en casos como el que le afecta 
a ella particularmente, no sucede lo mismo, es decir, no se está frente a 
un silencio del legislador, sino que la ley de manera expresa excluye la 
apelación al establecer que el juez unipersonal resolverá en única instan-
cia. para la requirente esa circunstancia, unida al hecho de que la regla 
general contenida en el artículo 187 del código de procedimiento civil 
dispone que la apelación procede siempre que la ley no disponga lo con-
trario, es la que la ha motivado a requerir a este tribunal constitucional 
la declaración de inaplicabilidad del inciso duodécimo del artículo 3° del 
d.l. nº 3.607, de 1981.

a fojas 97 rola escrito de la defensa de la requirente, en elcual se com-
plementan las argumentaciones ya entregadas en el libelo en cuanto a la 
condición de “pendiente” que tiene la gestión en la que incide la acción 
constitucional materia de este proceso. también argumenta que la alega-
ción que se formula en dicho proceso judicial –derogación tácita del pre-
cepto contenido en el inciso duodécimo del artículo 3° del d.l. nº 3.607, 
de 1981, por ser contrario al derecho fundamental asegurado en el inciso 
quinto del numeral 3° del artículo 19 constitucional– no sería contradicto-
ria con la inaplicabilidad que se persigue declare esta Magistratura cons-
titucional, ya que ambas cuestiones serían “materias distintas que tienen que 
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ser resueltas por los tribunales competentes para ello”. en palabras utilizadas 
expresamente en la presentación: “Si V.S. acoge la inaplicabilidad materia de 
autos, el Ministro de Fuero, cualquiera sea su opinión sobre la derogación tácita 
de la norma, deberá dar curso a la apelación deducida en tiempo y forma, sin que 
corresponda pronunciarse sobre la causal de derogación tácita”.

a fojas 25, la primera sala de esta Magistratura acogió a tramitación 
esta acción, por resolución de fecha 28 de octubre de 2010 y en la misma 
oportunidad dispuso la suspensión del procedimiento en que incide. la 
admisibilidad del requerimiento fue resuelta el 7 de diciembre de ese 
mismo año –fs. 45–, teniendo en consideración las observaciones formu-
ladas en su contra por la procuraduría Fiscal de santiago del consejo de 
defensa del estado, que asumió la representación judicial del intendente 
de la región Metropolitana de santiago en este proceso constitucional.

pasados los autos al pleno del tribunal para su tramitación, se dispuso 
practicar las comunicaciones a los órganos constitucionales interesados y 
al tribunal que conoce del asunto sub lite, así como la notificación a la men-
cionada autoridad pública, en su condición de parte en la misma gestión 
judicial y en autos.

consta de los antecedentes que sólo se formularon observaciones al 
requerimiento materia de este proceso por el consejo de defensa del 
estado, en representación del intendente referido, mediante escrito de 3 
de enero de 2011 –fojas 59–.

en primer lugar, el organismo de defensa fiscal describe en detalle 
el procedimiento seguido por la autoridad pública regional para dictar 
la resolución exenta nº 299, de 22 de febrero de dos mil siete, que dio 
origen a la causa judicial invocada en estos autos y mediante la cual se or-
denó notificar a la sociedad santander servicios de recaudación y pagos 
limitada o “súper caja ltda.”, el hecho de encontrarse en la situación 
prevista en el artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 1981, y que le fue notifica-
da conforme a las reglas aplicables a todo procedimiento administrativo y, 
adicionalmente, por carabineros de chile. hace hincapié en el hecho de 
que la mencionada entidad no habría ejercido su derecho a deducir los 
recursos administrativos de reposición y jerárquico, previstos a su favor 
en la ley orgánica constitucional de Bases Generales de la administra-
ción del estado (artículo 10) y en la ley nº 19.880, de Bases Generales 
de los procedimientos administrativos (artículo 15), agregando que vo-
luntariamente habría optado por la vía jurisdiccional contemplada en la 
misma norma legal que hoy cuestiona ante este tribunal constitucional.

luego el consejo afirma que el acto administrativo reclamado ante 
el tribunal de justicia competente tiende a brindar protección tanto a los 
bienes de la empresa en cuestión como a dotar de elementos de seguri-
dad para las personas que en ella trabajan y sus usuarios, teniendo en 
consideración que esa entidad desarrollaría todas las operaciones propias 
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de un banco comercial, con excepción de la apertura de cuentas corrien-
tes bancarias.

en cuanto al fondo, el organismo afirma, con apoyo en la stc rol 
nº 481, de este tribunal, que la denominada segunda instancia no se en-
cuentra establecida constitucional ni legalmente como un derecho y que 
el recurso de apelación no sería la única fórmula destinada a promover la 
revisión de un acto judicial y su eventual modificación. cita los casos del 
código procesal penal y de la reforma al procedimiento laboral, como 
ejemplos de dicho aserto.

se agrega que en el inciso decimosexto del artículo 3° del decreto 
ley en comento se establece que en contra de las sentencias que dicte 
el respectivo Ministro de Fuero no procede el recurso de casación en la 
forma, pero sí puede interponerse el de casación en el fondo, a entender 
de esa defensa fiscal. se aduce que, como lo ha manifestado esta Magis-
tratura (stc rol nº 205, c. quincuagésimo), dicho recurso es uno de 
los instrumentos más importantes que brinda la legislación procesal para 
dar eficacia al derecho asegurado en el numeral 3° del artículo 19 de la 
constitución política.

de este modo, a juicio del organismo público, no existiría razón o 
fundamento real alguno para acoger el requerimiento materia de autos y 
pide así declararlo al tribunal en definitiva.

habiéndose traído los autos en relación, el día 14 de abril de 2011 
tuvo lugar la vista de la causa, escuchándose la relación y los alegatos 
de los abogados señores Miguel otero lathrop, en representación de 
la requirente, y Marcelo chandía peña, por el intendente de la región 
Metropolitana de santiago.

concluida la vista de la causa, el tribunal dispuso, como medida para 
mejor resolver, oficiar al Ministro de la corte de apelaciones de santiago 
que conoce de la gestión en la que incide esta acción constitucional para 
que remitiera copia del respectivo expediente, lo que fue cumplido, se-
gún consta a fojas 267, mediante el oficio nº 77, del tribunal requerido, 
ingresado a esta Magistratura el 3 de mayo del año en curso.

la causa quedó en estado de acuerdo el día 10 de mayo de 2011, como 
consta en certificación de fojas 270.

y considerando:

i
el conFlicto constitucional soMetido

a resolución de esta MaGistratura

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
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bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa en su inciso 
undécimo que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que, de este modo, para que prospere la acción de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se 
acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por 
el juez que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en 
cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea con-
traria a la constitución política de la república; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos 
legales;

CUARTO. que, en relación al primer requisito, en el caso de autos se 
solicita la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso duodécimo 
del artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 1981 –que establece nuevas normas 
sobre funcionamiento de vigilantes privados–, en la gestión judicial causa 
rol nº 1.225, caratulada “Santander Servicios de Recaudación y Pagos Limita-
da con Intendencia de la Región Metropolitana de Santiago”, sustanciada ante 
la corte de apelaciones de santiago, por lo que existe gestión pendiente 
que se sigue ante un tribunal ordinario;

QUINTO. que, en lo que se refiere al segundo requisito, la inaplica-
bilidad es formulada por la parte demandante en el procedimiento de 
nulidad procesal de derecho público, por lo que tiene la calidad de parte 
en la gestión pendiente en la que incidirá el presente pronunciamiento 
de inaplicabilidad;

SEXTO. que, en el caso de autos, se impugna el inciso duodécimo del 
artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 1981 –que establece nuevas normas so-
bre funcionamiento de vigilantes privados–, que puede resultar decisivo 
para la resolución del asunto y cuyo texto reza de la manera que sigue:

“Serán reclamables ante un Ministro de la Corte de Apelaciones respectiva, 
quien conocerá en única instancia, la resolución que notifique a las entidades a 
que se refiere el inciso primero la circunstancia de encontrarse en la situación que 
éste contempla y las condiciones que se exijan para el funcionamiento del servicio 
de vigilantes privados en el respectivo decreto supremo o en los que lo modifiquen. 
El plazo para reclamar será de diez días, contado desde la notificación del corres-
pondiente acto administrativo”;
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SÉPTIMO. que, según se ha señalado en la parte expositiva de esta 
sentencia, el requirente pretende la inaplicabilidad del precepto legal 
recién transcrito, aduciendo, en síntesis, que dicha disposición infringe 
el debido proceso al no permitir impugnar lo resuelto ante un tribunal 
superior, mediante un recurso de apelación, afectando así el derecho a la 
defensa;

OCTAVO. que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que 
este tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por el re-
quirente. así, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos jurídi-
cos de las partes y la veracidad de las infracciones constitucionales denun-
ciadas respecto del precepto legal aplicable a la referida gestión judicial;

ii
la doctrina del triBunal constitucional

soBre el derecho de reVisión
en el Marco del deBido proceso

NOVENO. que, como reiteradamente ha indicado esta Magistratu-
ra, las exigencias constitucionales en materia de justo y racional procedi-
miento son definiciones primarias del legislador complementadas con el 
desarrollo jurisprudencial de la cláusula del debido proceso;

DÉCIMO. que el procedimiento legal debe ser racional y justo. ra-
cional para configurar un proceso lógico y carente de arbitrariedad. Y 
justo para orientarlo a un sentido que cautele los derechos fundamentales 
de los participantes en un proceso. con ello se establece la necesidad de 
un juez imparcial, con normas que eviten la indefensión, que exista una 
resolución de fondo, motivada y pública, susceptible de revisión por un 
tribunal superior y generadora de la intangibilidad necesaria que garan-
tice la seguridad y certeza jurídica propias del estado de derecho;

DECIMOPRIMERO. que, en relación al tema de fondo, esto es, al 
“derecho al recurso”, esta Magistratura ha señalado que la facultad de los 
intervinientes de solicitar a los tribunales la revisión de las sentencias es 
parte integrante del debido proceso (stc roles nº s 986, 1.432, 1.443 
y 1.448). así, ha manifestado expresamente que “el derecho a un proceso 
previo, legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitución asegura a todas 
las personas, debe contemplar las siguientes garantías; la publicidad de los actos 
jurisdiccionales, el derecho a la acción, el oportuno conocimiento de ella por la 
parte contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y asesoría con abogados, la 
producción libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objeción de la evidencia 
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para 
revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores...” [énfasis agregado] 
(stc rol nº 1.448, c. cuadragésimo);
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DECIMOSEGUNDO. que de lo anterior no se debe deducir, sin más, 
que la garantía constitucional de un justo y racional procedimiento prote-
ge una forma específica de revisión. es más, cuando se discutió el alcance 
normativo del artículo 19, número 3°, de la carta Fundamental, en la 
comisión de estudios de la nueva constitución, el señor enrique evans 
afirmó que “es muy difícil señalar en el texto constitucional cuáles son las garan-
tías reales de un debido proceso, porque es un convencido de que ellas dependen 
de la naturaleza del procedimiento y de todo el contenido de los mecanismos de 
notificación, defensa, producción, examen y objeción de la prueba y los recursos 
dependen, en gran medida, de la índole del proceso.” [énfasis agregado];

DECIMOTERCERO. que, consistente con ello, el constituyente no 
precisó los componentes del debido proceso, delegando en el legislador 
la potestad para definir y establecer sus elementos (stc rol nº 576, c. 
cuadragesimosegundo, y rol nº 1.557, c. vigesimoquinto). de esta mane-
ra, quedó patente que no existe un modelo único de garantías integrantes 
del debido proceso en chile;

DECIMOCUARTO. que, en efecto, la especificación de los recursos 
y el modo en que se deben ejercer son cuestiones de competencia del le-
gislador. en tal sentido, la propia constitución política de la república lo 
mandata así en el artículo 19, nº 30, inciso quinto, al indicar que “corres-
ponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una 
investigación racionales y justos” [énfasis agregado]. asimismo, el artículo 63, 
nº 3°, de la propia constitución establece que “sólo son materias de 3) Las 
que son objeto de codificación, sea civil, comercial, procesal, penal u otra” [énfasis 
agregado];

DECIMOQUINTO. que el legislador es libre de establecer el sistema 
de recursos que le parezca pertinente a la naturaleza de la controversia 
para la protección de los derechos e intereses justiciables. por tanto, en 
lo referente al “derecho al recurso”, como una de las expresiones de la ga-
rantía de un justo y racional procedimiento, la decisión sobre la estruc-
tura y forma de los medios por los cuales se hace efectiva la revisión de 
sentencias corresponde –en principio– al legislador (stc rol nº 1.443, 
c. decimocuarto);

DECIMOSEXTO. que, por consiguiente, el mandato constitucional 
no comprende la obligación del legislador de establecer modos específi-
cos a través de los cuales se configure el derecho de revisión;

DECIMOSÉPTIMO. que, asimismo, la libertad del legislador está 
vinculada a ese mandato y al respeto de los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana, a su consideración por los tratados inter-
nacionales vigentes y ratificados por chile, a la racionalidad y justicia del 
procedimiento, así como a la no afectación de los derechos en su esencia;

DECIMOCTAVO. que, dado lo anterior, la garantía constitucional 
del debido proceso exige que el legislador confirme de modo efectivo el 
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acceso a una impugnación que implique la revisión de lo fallado, debien-
do tener especialmente presente que “le está vedado establecer condiciones o 
requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del derecho de acceso a la jurisdic-
ción o lo dejen condicionado a la voluntad de otro de los intervinientes” (stc rol 
nº 1.535, c. vigésimo);

DECIMONOVENO. que, sin embargo, la protección del derecho al 
recurso no debe asimilarse a ultranza a la segunda instancia. en tal sen-
tido, esta Magistratura ha analizado en diversas sentencias la no concu-
rrencia del derecho a la doble instancia como parte integrante del debido 
proceso, entre otras, en las sentencias roles nos 567, 1.432, 1.443 y 1.448. 
por ende, no son susceptibles de una revisión completa de los hechos y 
el derecho en una nueva instancia sino aquellos casos en que lo defina el 
legislador. de esta manera, la consagración de la revisión de las decisiones 
judiciales “no significa que se asegure perentoriamente el derecho a/ recurso y a 
/a doble instancia, esto es, a la apelación, para cualquier clase de procedimiento, 
convocando al legislador a otorgarlo a todo sujeto que tenga alguna clase de interés 
en él.” (stc rol nº 1.448, c. cuadragesimotercero);

VIGÉSIMO. que el deber de promover y respetar los derechos hu-
manos consagrados en tratados internacionales sobre la materia impone 
un mandato exigente en materia penal y más laxo en otras jurisdicciones. 
lo anterior no es óbice para que exista una tendencia creciente desde el 
derecho comparado y la jurisprudencia de tribunales internacionales, a 
ampliar las garantías penales a todos los demás procesos;

VIGESIMOPRIMERO. que las garantías internacionales aplicables al 
proceso penal –así, por ejemplo, el artículo 14 del pacto internacional de 
derechos civiles y políticos y el artículo 8 de la convención americana de 
derechos humanos– se han extendido a otros ámbitos jurisdiccionales en 
que los requisitos relativos al debido proceso tienen una mayor densidad 
de derechos fundamentales;

VIGESIMOSEGUNDO. que, sin embargo, esta tendencia también se 
manifiesta en los límites materiales a todo procedimiento: el derecho a 
un proceso sin dilaciones indebidas y el derecho a obtener una resolución 
judicial firme contra la cual no quepa recurso judicial alguno. es parte de 
la efectividad y justicia de todo procedimiento un derecho de acceso a la 
jurisdicción, tramitado sin retardos formalistas y una resolución de fondo 
sobre el interés o derecho justiciable;

VIGESIMOTERCERO. que, dependiendo de la naturaleza del asun-
to, si a una persona se le desestima o se le priva de un recurso al que 
legalmente tenía derecho, en línea de principio, el ordenamiento jurídico 
prevé el concurso de otros remedios de legalidad procesal. en nuestro 
derecho, cada vez que se produce una vulneración de este tipo no aconte-
ce inmediatamente una infracción constitucional al debido proceso, sino 
excepcionalmente;
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VIGESIMOCUARTO. que, atendido lo expuesto, debe afirmarse 
que, en el asunto que se ha planteado a este tribunal, el legislador ha 
tenido presente en la determinación de un procedimiento una serie de 
circunstancias que permiten contar con una resolución de fondo sin dila-
ciones indebidas y la pertinente revisión de sentencias garantizadas por 
un justo y racional procedimiento;

iii
eXaMenen concreto del conFlicto

constitucional planteado a esta MaGistratura

VIGESIMOQUINTO. que la disposición que se impugna es el inciso 
duodécimo del artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 1981 –que establece nue-
vas normas sobre funcionamiento de vigilantes privados–; 

VIGESIMOSEXTO. que la norma donde se contiene la disposición 
impugnada establece:

“Artículo 3°. No obstante lo dispuesto en el artículo 1°, las instituciones ban-
carias o financieras de cualquier naturaleza, las entidades públicas, las empresas 
de transporte de valores, las empresas estratégicas, los servicios de utilidad pública 
que se determine, deberán contar con su propio servicio de vigilantes privados y, 
además, mantener un organismo de seguridad interno, del cual dependerá la ofi-
cina de seguridad.

Se consideranempresas estratégicas las que se individualicen como tales por 
decreto supremo, el que tendrá carácter de secreto.

Los intendentes, a proposición de las Prefecturas de Carabineros respectivas 
notificarán a las entidades la circunstancia de encontrarse en la situación prevista 
en los incisos anteriores, pudiendo delegar esta atribución en los correspondientes 
gobernadores. Una vez notificado el afectado, deberá presentar a la autoridad re-
quirente, dentro del plazo de sesenta días, un estudio de seguridad que contenga las 
proposiciones acerca de la forma en que se estructurará y funcionará su organismo 
de seguridad interno y su oficina de seguridad. Este plazo se suspenderá en caso 
de interponerse los reclamos a que se refiere el inciso duodécimo de este artículo, 
mientras ellos no sean resueltos. Corresponderá a la Prefectura de Carabineros res-
pectiva el conocimiento de dicho estudio, debiendo emitir un informe que lo apruebe 
o modifique.

El estudio de seguridad a que se refiere el inciso anterior deberá ser elaborado 
por el propio interesado, quien podrá requerir la asesoría de alguna empresa de 
seguridad, debidamente autorizada.

Si se notificara a la entidad la necesidad de modificar su estudio, deberá efec-
tuar las correcciones que se le indiquen dentro del plazo de treinta días.

Para todos los efectos legales y administrativos, el estudio de seguridad tendrá 
el carácter de secreto y quedará archivado en las respectivas Prefecturas de Ca-
rabineros, las cuales certificarán el hecho de haberse presentado y aprobado. Este 
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secreto no obstará a que tenga acceso a dichos estudios de seguridad el personal de 
la Policía de Investigaciones de Chile que fundadamente lo solicite a la Prefectura 
de Carabineros respectiva.

Por decreto dictado de acuerdo con el artículo 2°, se fijarán las normas de-
berán generales a que someterse laorganizacióny funcionamiento del organismo 
de seguridad, así como las medidas mínimas que deberán contener los estudios de 
seguridad de todas o algunas de las entidades según su naturaleza, el que será 
puesto en conocimiento de la entidad, para que, dentro del plazo de sesenta días, 
dé cumplimiento a las obligaciones que se establezcan. Transcurrido este plazo, 
Carabineros de Chile certificará sí se ha constituido el organismo de seguridad in-
terno o la oficina de seguridad, o si se ha dado cumplimiento a las especificaciones 
señaladas en el estudio de seguridad aprobado previamente.

El incumplimiento por parte de los afectados de cualquiera de las obligaciones 
establecidas en los incisos anteriores, será sancionado con multa de 5 a 100 ingre-
sos mínimos mensuales, a beneficio fiscal.

Será competente para aplicar dichas multas el Juez de Policía Local que co-
rresponda al domicilio del infractor, quien conocerá y resolverá a requerimiento del 
Prefecto de Carabineros respectivo, conforme al procedimiento establecido en la ley 
Nº 18.287.

Si en el proceso se acreditare que se ha dado cumplimiento a la obligación cuya 
omisión motivó la denuncia, el juez podrá dictar sentencia absolutoria.

Lo dispuesto en este artículo se aplicará también respecto de los decretos modifi-
catorios que fuere necesario dictar.

Seránreclamables ante un Ministro de la Corte de Apelaciones respectiva, quien 
conocerá en única instancia, la resolución que notifique a las entidades a que se 
refiere e/ inciso primero la circunstancia de encontrarse en la situación que éste 
contempla y las condiciones que se exijan para el funcionamiento del servicio de 
vigilantes privados en el respectivo decreto supremo o en los que lo modifiquen. El 
plazo para reclamar será de diez días, contado desde la notificación del correspon-
diente acto administrativo.

Interpuesto el reclamo, al que se acompañarán los antecedentes en que se funde, 
el tribunal pedirá informe a la autoridad respectiva, fijándole un plazo breve para 
emitirlo.

Recibido dicho informe, el tribunal dictará sentencia dentro de los quince días 
siguientes. En caso de ordenarse medidas para mejor resolver, dicho plazo se enten-
derá prorrogado por diez días.

En contra de las sentencias que dicte el Ministro de Corte, no procederá el re-
curso de casación en la forma.

Los procesos a que den lugar las reclamaciones a que se refieren los incisos an-
teriores serán secretos y deberánmantenerse encustodia, pudiendo ser conocidos sólo 
por las partes o sus representantes.”.

VIGESIMOSÉPTIMO. que esta disposición obliga a las institucio-
nes mencionadas en su inciso primero a contar con su propio servicio de 
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vigilantes privados, correspondiendo, en principio, a los intendentes, a 
proposición de las prefecturas de carabineros respectivas, notificar a la 
entidad concernida dicha obligación;

VIGESIMOCTAVO. que, con fecha 13 de septiembre de 2006, la su-
perintendencia de Bancos e instituciones Financieras resolvió autorizar a 
la requirente para constituirse como “sociedad de apoyo al giro bancario” 
y operar en los términos señalados y bajo su fiscalización;

VIGESIMONOVENO. que, mediante la resolución exenta nº 299, 
de 22 de febrero de 2007, la intendencia de la región Metropolitana 
notificó a la requirente el hecho de encontrarse en la situación prevista 
en el inciso primero del artículo 3° del d.l. 3.607, de 1981, fundando tal 
determinación en el oficio secreto nº 114, de 13 de febrero de 2007, de 
la prefectura de carabineros santiago central;

TRIGÉSIMO. que, el 9 de marzo de 2007, la requirente de autos re-
clamó ante el Ministro de la corte de apelaciones de santiago la decisión 
de la autoridad administrativa antedicha. con fecha 12 de mayo de 2009, 
el Ministro de Fuero resolvió rechazar el reclamo interpuesto, por las 
razones ahí expuestas, interponiendo la reclamante un recurso de apela-
ción al cual no se dio lugar, atendido lo dispuesto por el inciso duodécimo 
del artículo 3° del d.l. nº 3.607, de 1981;

TRIGESIMOPRIMERO. que, con fecha 29 de septiembre de 2010, 
la requirente de inaplicabilidad de autos presentó un recurso de nulidad 
de derecho público contra la resolución de fecha 20 de mayo de 2009, 
que no dio lugar al recurso de apelación por la razón señalada. por tanto, 
dieciséis meses después de existir sentencia ejecutoriada se presenta este 
recurso de nulidad;

TRIGESIMOSEGUNDO. que, en primer lugar y de acuerdo a los 
antecedentes acompañados al requerimiento y a lo indicado en la vista de 
la causa, en el asunto de fondo no se utilizaron todos los recursos contem-
plados por el legislador para revisar la decisión que pretende impugnar 
el requirente;

TRIGESIMOTERCERO. que, en efecto, el legislador estableció, tan-
to en sede administrativa como judicial, diversos medios para impugnar 
la decisión de la intendencia y del juez de fondo, entre otros, los recursos 
establecidos en la ley nº 19.880, el recurso de queja o la acción de pro-
tección;

TRIGESIMOCUARTO. que, como se indicó, ninguno de estos re-
cursos fue utilizado por la requirente de inaplicabilidad, dejando en evi-
dencia que no hubo un uso adecuado de los medios establecidos por el 
legislador para revertir la situación que pretende contraria a derecho;

TRIGESIMOQUINTO. que, asimismo, y como ha afirmado reitera-
damente esta Magistratura, el conflicto sobre la forma en que el legislador 
ha establecido los medios de revisión de la sentencia en el procedimiento 
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de autos no resulta apto para constituir una causal de la inaplicabilidad 
establecida en el artículo 93, nº 6°, de la constitución política de la re-
pública (stc rol nº 1.065, c. trigesimocuarto, y rol nº 1.432, c. decimo-
quinto);

TRIGESIMOSEXTO. que es preciso insistir en que el deber de con-
trol de constitucionalidad de preceptos legales, establecido en el artículo 
93, nº 6°, de la constitución política de la república, no comprende el 
análisis de mérito de tal o cual forma de revisión de sentencias que ha 
establecido el legislador;

TRIGESIMOSÉPTIMO. que, a mayor abundamiento, esta Magistra-
tura “no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones 
legales o administrativas sometidas a su control. Sólo debe resolver si dichos actos 
se ajustan o no a los preceptos constitucionales.” (stc rol nº 591, c. noveno);

TRIGESIMOCTAVO. que, habida cuenta de lo expuesto, cabe adver-
tir que en caso de que este tribunal concediese la declaración de inapli-
cabilidad solicitada, estaría creando una segunda instancia allí donde el 
legislador estableció expresamente que no la hubiera, segunda instancia 
que, como se ha apuntado, no debe ser deducida necesariamente de la 
garantía de revisión de sentencias del debido proceso;

TRIGESIMONOVENO. que, en este sentido, como acredita el infor-
me de la comisión de constitución, legislación y Justicia de la cámara 
de diputados, contenido en la historia de la ley nº 19.303, que incorpo-
ra la disposición impugnada al d.l. nº 3.607, la referida comisión “apro-
bó una sustitución integral de este artículo 3°, para regular de manera diferente 
a la actual, todo lo relativo a las empresas afectas a esa normativa, el mecanismo 
en virtud del cual una entidad queda sujeta a sus disposiciones, los requisitos de 
los estudios de seguridad, las sanciones en caso de incumplimiento, los recursos que 
puede interponer el afectado y su tramitación, etc.” [énfasis agregado] (congre-
so nacional, historia de la ley nº 19.303, pág. 192);

CUADRAGÉSIMO. que en el informe de la comisión Mixta recaído 
en el proyecto de ley que contiene la disposición impugnada, aparece 
que dicha comisión aprobó por unanimidad la disposición requerida de 
inaplicabilidad, como consta a los intervinientes en este proceso y en esa 
aprobación;

CUADRAGESIMOPRIMERO. que, en consecuencia, este tribunal 
no es hábil, ni para impugnar decisiones judiciales, ni para modificar la 
voluntad del legislador cuando ella se encuentra dentro de los límites 
constitucionales materiales y formales;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. que, por último, es sencillo colegir 
que el procedimiento administrativo que se contiene en la disposición 
citada no tiene una índole, por sus características y fines, que lo haga ma-
nifiestamente complejo. en este caso, el asunto consiste en la calificación 
de “entidad financiera” a la cual se asocia una determinada carga de se-
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guridad, dimensionada en cantidades de guardias, vigilantes, medios de 
protección, etc. esto es, a tal configuración de sociedad de apoyo al giro 
bancario, tal nivel de obligaciones de seguridad. ambas cuestiones defi-
nidas por organismos técnicos con competencia específica para la dimen-
sión bancaria (superintendencia de Bancos e instituciones Financieras) 
y la de seguridad (carabineros de chile). además, el fundamento de un 
procedimiento de esta naturaleza se vincula con la protección de bienes 
privados de alta sensibilidad para la política pública de seguridad, lo cual 
exige la máxima colaboración entre los organismos públicos fiscalizadores 
y la propia entidad financiera involucrada;

CUADRAGESIMOTERCERO. que, sumado a lo anterior, el hecho 
de que el reclamo sea conocido por un Ministro de corte de apelaciones 
asegura que la decisión esté provista de la racionalidad e imparcialidad 
necesarias para un procedimiento de esta naturaleza;

CUADRAGESIMOCUARTO. que, por las motivaciones expuestas, 
procede rechazar la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
presentada.

y visto lo prescrito en los artículos 19, número 3°, inciso quinto, y 
93, incisos primero, nº 6°, y undécimo, de la constitución política de la 
república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

SE RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFEC-
TO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN AU-
TOS. OFÍCIESE AL EFECTO AL MINISTRO DE LA CORTE DE APE-
LACIONES DE SANTIAGO QUE CONOCE DE LA GESTIÓN SUB 
LITE.

NO SE CONDENA EN COSTAS A LA REQUIRENTE, POR ESTI-
MARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores raúl Bertel-
sen Repetto, Enrique Navarro Beltrán e Iván Aróstica Maldonado, quie-
nes estuvieron por acoger el requerimiento de inaplicabilidad, teniendo 
presente las siguientes consideraciones:

1°. que, habiéndose declarado admisible el requerimiento de inapli-
cabilidad interpuesto por santander servicios de recaudación y pago 
limitada, no cabe descartar que el precepto legal impugnado reciba apli-
cación en la gestión judicial pendiente, por lo cual corresponde examinar 
si, en tal caso, dicha aplicación resultaría contraria a la constitución polí-
tica;
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i
el deBido proceso en la Jurisprudencia

del triBunal constitucional

2°. que la constitución política de la república, en su artículo 19, 
nº 3, inciso 5°, a todos –sin excepción– asegura que “toda sentencia de un 
órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tra-
mitado”, correspondiéndole al legislador “establecer siempre las garantías de 
un procedimiento y una investigación racionales y justos”;

si bien, según ha recordado esta Magistratura, la historia de la dis-
posición transcrita permite concluir que se estimó preferible otorgar un 
mandato al legislador para establecer siempre las garantías de un proceso 
racional y justo, en lugar de señalar detalladamente en el propio texto 
constitucional cuáles serían los presupuestos mínimos de un debido pro-
ceso, no en balde se dejó constancia que algunos de dichos elementos de-
cían relación con “el oportuno conocimiento de la acción y debido emplazamiento, 
la bilateralidad de la audiencia, aportación de pruebas pertinentes y derecho a 
impugnar lo resuelto por un tribunal, imparcial e idóneo y establecido con anterio-
ridad por el legislador” (stc rol nº 481, c. séptimo);

3°. que, aun cuando el contenido del debido proceso debe definirlo 
el legislador, como subraya la mayoría, sin riesgo de reducir esa regla 
fundamental a una estéril e irrelevante afirmación retórica, es lo cierto 
que aquel en que se concreta tal exigencia constitucional tiene que poseer 
siempre pragmáticamente garantizados– los rasgos de justicia y racionali-
dad. que cristalizan “en principios como el de igualdad de las partes y el empla-
zamiento, materializados en el conocimiento oportuno de la acción, la posibilidad 
de una adecuada defensa y la aportación de la prueba, cuando ella procede” (stc 
rol nº 576, c. cuadragesimosegundo, citado por la mayoría).

otros veredictos de esta Magistratura, mencionan con mayor énfa-
sis al que pone ahora la mayoría, los elementos propios de esa justicia y 
racionalidad, como “la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la 
acción, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento, 
adecuada defensa y asesoría con abogados, la producción libre de pruebas conforme 
a la ley, el examen y objeción de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audien-
cia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tri-
bunales inferiores”: sentencias recaídas en los roles nos 1.432 (c. decimose-
gundo), 1.443 (c. decimoprimero), 1.448 (c. cuadragésimo), entre otras;

4°. que por otro lado, esta Magistratura ha razonado –también de 
manera reiterada– que los principios del debido proceso son aplicables, 
en general, al orden administrativo (stc roles nos 244, 376, 437 y 479), 
como es precisamente el caso de autos. a cuyo respecto ha sentenciado 
que “aunque se trate de potestades que no suponen ejercicio de jurisdicción, cier-
tamente deben sujetarse a los parámetros propios de un debido proceso”, de for-
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ma tal que para dictar un acto administrativo de gravamen debe haberse 
“previamente escuchado a la parte afectada” y –en su caso– recibir “antecedentes 
probatorios” correspondientes (stc rol nº 766).

Lo anterior, puesto que, estándole vedado a la autoridad “disponer arbitraria-
mente, cual dueño sobre sus esclavos, ello ha de inclinarla a proceder siempre con 
pleno conocimiento de causa y previa participación de los afectados, especialmente 
en función de permitirles aportar antecedentes valiosos que contribuyan a adoptar 
una decisión más juiciosa”;

ii
el caso concreto

5°. que, ahora bien, con ahorro de abstracciones teóricas, conviene 
recordar que el problema concreto acaecido en la especie, arranca su ori-
gen en la imposibilidad en que se ha encontrado la empresa reclamante 
para acreditar que ella no desempeña ni ejerce, en la práctica, una acti-
vidad de aquellas que pueden quedar afectas a las cargas que impone el 
artículo 30 del d.l. nº 3.067, de 1981.

de lo cual se sigue que la opción al recurso de apelación que recla-
ma en su favor, donde poder desvirtuar los hechos en que se ha basado 
la autoridad gubernativa y luego el tribunal, debió serle necesariamente 
reconocida, puesto que hasta ahora ha sido objeto de un procedimiento 
y un contencioso administrativos que la han dejado –a este respecto– en 
una situación de entera indefensión;

6°. que, efectivamente, consta en autos (fs. 68) que por oficio “secre-
to” de la policía, de fecha 13 de febrero de 2007, y sobre la base de las 
apreciaciones genéricas que en él se leen, se solicitó a la intendencia de 
santiago aplicar a dicha empresa las obligaciones del dl nº 3.067, en 
orden a tener que mantener un servicio de vigilantes privados y un de-
partamento interno de seguridad.

apenas siete días hábiles después, el 22 de febrero de 2007, dicha 
intendencia despacha sin más la resolución requerida (fs. 70), sin darle 
a la afectada conocimiento de tal oficio “secreto” ni tampoco otorgarle la 
debida audiencia que merece todo involucrado. esto es, se procedió sin 
respetar el principio de contradictoriedad reconocido en el artículo 10 
de la ley nº 19.880, sobre bases de los procedimientos administrativos, 
en cuya virtud “los interesados podrán, en cualquier momento del procedimiento, 
aducir alegaciones y aportar documentos y otros elementos de juicio”. lo que se 
tradujo, además, en que esta tramitación discurriera al margen del prin-
cipio de transparencia y publicidad, recogido en el artículo 16 del mismo 
cuerpo legal, según el cual “el procedimiento administrativo se realizará con 
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y 
fundamentos de las decisiones que se adopten en él”. amén de desconocerse el 
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“derecho” que según su artículo 17, letra f), tienen todas las personas en 
sus relaciones con la administración, a “formular alegaciones y aportar docu-
mentos en cualquier fase del procedimiento anterior al trámite de audiencia, que 
deberán ser tenidos en cuenta por el órgano competente al redactar la propuesta de 
resolución”;

7°. que, así las cosas, desoyendo la exigencia del artículo 53 de la ley 
nº 18.575, orgánica constitucional sobre Bases Generales de la adminis-
tración del estado, en orden a que la preeminencia del interés general 
“exige el empleo de medios idóneos de diagnóstico, decisión y control”, 
a fin de asegurar “lo razonable e imparcial de sus decisiones”, la referida re-
solución exenta nº 299 se reduce a invocar –sin transcribir– el señalado 
oficio secreto y, sin apoyo en otros antecedentes de contraste, dispone 
que la compañía de que se trata se encuentra afecta a las obligaciones del 
artículo 3° del d.l. nº 3.067.

se está en presencia, pues, de una determinación que tampoco cum-
ple con el principio de imparcialidad establecido en el artículo 11 de la ci-
tada ley nº 19.880, con arreglo al cual “los hechos y fundamentos de derecho 
deberán siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los parti-
culares”, consistente en este caso en el derecho que le asiste a esa empresa 
a desarrollar su giro comercial sin más obligaciones que las estatuidas ex-
presamente en un texto legal. siendo útil consignar que al tratarse de una 
resolución “exenta”, ello implica que se encuentra excluida del trámite de 
toma de razón, por lo que la contraloría General de la república tampo-
co pudo efectuar algún escrutinio respecto a la veracidad y pertinencia de 
los antecedentes de hecho en que se basó dicha medida;

8°. que, en este estado de desconocimiento y sin poder revertir los 
hechos confidenciales que retenía la autoridad, la empresa debió expo-
ner su reclamo contra la antedicha decisión, ante un Ministro de la corte 
de apelaciones de santiago. todo ello en el contexto de un contencioso 
abreviado –establecido en una normativa preconstitucional– donde se es-
cucha a la autoridad, pero que no se contempla un término probatorio 
durante el cual poder discutir los hechos controvertidos relevantes, razón 
por la cual se trata de inducir al juez a refrendar lo que dice la autoridad;

iii
inaplicaBilidad por ineXistencia

de un procediMiento Justo Y racional

9°. que la fórmula “en única instancia” o “en su contra no procederá re-
curso alguno”, relativa a una sentencia judicial, es constitucionalmente vá-
lida siempre y cuando su emisión esté precedida de un procedimiento 
justo y racional, tanto en sede administrativa como judicial, donde las 
partes puedan ser escuchadas y aportar probanzas y ser controvertidas 
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las afirmaciones de la autoridad. por eso se ha sentenciado que resolver 
un asunto “en única instancia” no importa por sí mismo una infracción al 
debido proceso, a condición que se contemple una etapa administrativa 
previa, en la que es oída la parte, y luego se abra una etapa jurisdiccional, 
en donde exista la posibilidad de aportar pruebas (stc rol nº 1.252).

nada de lo cual sin embargo –como se ha venido explicando– ocurre 
en el caso de autos, en que algunas de las actuaciones administrativas tie-
nen el carácter de secretas o reservadas, violentando además el principio 
de publicidad que reconoce y resguarda el artículo 8 de la carta Funda-
mental, especialmente después de la reforma constitucional de 2005, lo 
que también constituye un elemento propio de un justo y racional proce-
dimiento, en los términos que establece el inciso 5° del artículo 19, nº 3, 
de la carta Fundamental;

10°. que, en síntesis, tras un procedimiento burocrático en que la ley 
ha omitido materializar los principios básicos antes reseñados, sigue en el 
artículo 3° del d.l. nº 3.067 un contencioso judicial donde al afectado 
no se le confiere la chance para poder desafiar precisamente aquello más 
determinante en este tipo de actos administrativos: su sustento material.

lo dicho, por cuanto los incisos trece y catorce del indicado precepto 
legal no reglan una conveniente fase de prueba y, por tanto, una ape-
lación en la que puedan controvertirse los basamentos de la decisión 
administrativa. se trata, entonces de una seguidilla ritual y carente de 
toda significación impugnatoria práctica, por lo que no puede superar el 
requerido test de constitucionalidad un contencioso administrativo que, 
además, se decide a la postre en “única instancia” (inciso decimosegundo 
objetado);

iV
consideraciones Finales

11°. que venir a reprochar al afectado que éste, pudiendo, no se alzó 
contra la intendencia a través de los recursos de reconsideración y jerár-
quico que contempla la ley nº 19.880, aparte de imponerle formalidades 
que no estatuye la ley, implica retrotraer lo contencioso administrativo a 
un estado pre constitucional: la carta de 1980 consagra –sin distraccio-
nes– la posibilidad de reclamar directa e inmediatamente la intervención 
de los tribunales, a cualquier persona que sea lesionada en sus derechos 
por la administración del estado (artículo 38, inciso segundo).

e importa desconocer que según la ley nº 18.575, orgánica consti-
tucional sobre Bases Generales de la administración del estado, los men-
cionados recursos administrativos en su contra se abren “sin perjuicio de 
las acciones jurisdiccionales a que haya lugar” (artículo 10), en cuya virtud el 
perjudicado puede escoger libremente la vía de reclamo, bien la adminis-
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trativa o la judicial, sin que ésta se encuentre supeditada al agotamiento 
previo de aquella;

12°. que menos cabe censurarle que no haya entablado un recurso de 
protección, en circunstancias que la previsión de esta acción es “sin perjui-
cio de los demás derechos que pueda hacer valer [el afectado] ante la autoridad o 
los tribunales correspondientes”, según reza el texto claro de la constitución 
(artículo 20).

la locución adverbial “sin perjuicio”, trasunta una compatibilidad en 
abstracto de acciones jurisdiccionales, pero no faculta “utilizar todos los 
recursos contemplados por el legislador”, simultáneamente, como sugiere la 
mayoría, puesto que el ejercicio concreto de una acción obsta emplear la 
otra, en tanto debe prevenirse la concurrencia de sentencias contradic-
torias, según criterio conocido y reiterado de la excma. corte suprema;

13°. que, al conceder la inaplicabilidad solicitada, por supuesto que el 
tribunal constitucional no estaría “creando una segunda instancia”, como 
se cuestiona la mayoría, desde que solo se trata de apartar una excepción 
a fin que retome vigencia la regla.

en la especie, el artículo 187 del código de procedimiento civil, aten-
tos al cual “son apelables todas las sentencias definitivas y las interlocutorias de 
primera instancia, salvo en los casos en que la ley deniegue expresamente este re-
curso”;

14°. que, admitir que el procedimiento del artículo 30 del d.l. nº 
3.067 no reviste un carácter “manifiestamente complejo”, como opina la ma-
yoría, supone justamente aceptar que la instancia judicial –más breve– ha 
de estar antecedida de una exhaustiva tramitación administrativa, en la 
forma de un expediente donde se dé cuenta prolija de todos los ante-
cedentes de hecho acopiados por la autoridad fiscalizadora durante su 
instrucción, incluso aquellos que se dio oportunidad de presentar al afec-
tado.

lo que no ocurrió en este caso, donde lejos de comprometer una sen-
cilla “calificación de entidad financiera”, se requería además transparentar 
por qué, después de más de ocho meses operando con las medidas de 
seguridad que establece la ley nº 19.303, la autoridad decide abrup-
tamente innovar respecto a la reclamante, para exigirle la contratación 
de guardias privados, a un costo de más de un millón de dólares anua-
les, en circunstancias que igual gravamen no se hace pesar sobre otras 
compañías del rubro y que no existen antecedentes que hagan temer la 
comisión de los delitos que por su intermedio se pretende conjurar (véase 
a fs. 156);

15°. que, sin apelar a conceptos genéricos ni a suposiciones infunda-
das, era exigible a la autoridad, además, explicitar porqué se justifica-
ba, en este caso, invertir los términos en que se concibe la obligación de 
garantizar la seguridad pública, comoquiera que, según la constitución 
(artículo 101, inciso segundo) y la ley nº 18.961, ésta recae indelegable-
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mente en carabineros de chile, y no sobre quienes son víctimas de los 
delitos cometidos en su contra.

tal inconsulta imposición, claro está, no puede reconocerse como un 
modelo de “máxima colaboración entre los organismos públicos fiscalizadores y la 
propia entidad financiera involucrada”.

redactó la sentencia el Ministro señor Gonzalo García pino y la disi-
dencia, el Ministro señor iván aróstica Maldonado.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.838-2010

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurrió al 
acuerdo y fallo, pero no firma por encontrarse enfermo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente subrogante, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y los 
Ministros señor hernán Vodanovic schnake, señora Marisol peña torres 
y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, carlos 
carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney, iván aróstica 
Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.839-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 159 Bis 5,

inciso cuarto, del códiGo de aGuas, deducido por 
Juan Benedicto salGado Mella Y otros

santiago, veintiocho de octubre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 18 de octubre de 2010, Manuel Vicente córdoba 
salinas, en representación de Juan Benedicto salgado Mella, Juan Be-
nedicto salgado Mella y claudia angélica salgado Mella, ha requerido a 
esta Magistratura constitucional para que declare la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad respecto del artículo 129 bis 5, inciso cuarto, del có-
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digo de aguas , en el marco del proceso ejecutivo civil rol nº 38.075, cara-
tulado “Fisco con Juan salGado Mella”, seguido ante el Juzgado 
de letras de lota;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabili-
dad, se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la 
gestión judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, 
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus 
apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.
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El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, por otra parte, el artículo 84 de dicha ley orgánica constitu-
cional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”

5°. que, con fecha 18 de octubre, el presidente del tribunal ordenó 
que se diera cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de 
esta Magistratura;

6°. que, no se ha acompañado por la parte requirente el certificado 
exigido por el ya transcrito artículo 79 de la ley nº 17.997. también 
puede constatarse que los nombres de dos personas cuya representación 
se invoca a fojas 1 no coinciden con la identidad de quienes se singulari-
zan en la escritura de mandato, la inscripción de los derechos de aguas y 
mandamientos de ejecución que se acompañan a fojas 14 y siguientes;

7°. que, por otra parte, el requirente indica como infringida la garan-
tía constitucional del derecho de propiedad, al señalar que el precepto 
impugnado establece el pago de una patente por parte del titular del 
derecho de aprovechamiento de aguas, lo que, a su juicio, significa un 
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menoscabo patrimonial, considerando especialmente que sus representa-
dos son pequeños beneficiarios de un derecho adquirido legítimamente 
y estarían exentos del pago de la misma. de igual forma, argumenta que 
la patente debe pagarse de acuerdo a la cantidad de volumen de agua 
por unidad de tiempo existente al momento de constituirse el derecho 
de aprovechamiento “y que sin embargo el volumen queda dentro de la exención 
que el mismo artículo señala, lo que hace que el artículo tantas veces señalado sea 
inconstitucional” (foja 1 vuelta) , pues “obliga a pagar patente a beneficio fiscal 
a aquellas personas que, atendido el volumen, no están obligados por disponerlo 
el mismo artículo”. de lo expuesto se desprende claramente que no se ex-
presan, con claridad, los hechos y fundamentos en que se basa la acción 
deducida y que, por otra parte, la materia planteada es de mera inter-
pretación legal y no un conflicto de constitucionalidad de aquellos que 
se encuentran dentro de la órbita de atribuciones de esta Magistratura, 
motivos por los cuales, de acuerdo a la normativa legal ya transcrita, no 
puede ser acogido a trámite el requerimiento de fojas 1, al no concurrir 
los presupuestos necesarios para ello;

8°. que, sin perjuicio de lo razonado precedentemente, a partir del 
mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta sala ha logrado convic-
ción en cuanto a que la acción deducida en estos autos no puede pros-
perar, siendo impertinente, por ende, que previo a su examen de ad-
misibilidad ésta sea acogida a tramitación, toda vez que, además de no 
cumplir con las exigencias constitucionales y legales antes transcritas, al 
no haberse acompañado el certificado exigido por el artículo 79 de la ley 
nº 17.997, no expresar con claridad los hechos y fundamentos en que se 
apoya y plantear una cuestión de simple interpretación legal, además no 
se verifica la exigencia constitucional de estar razonablemente fundado el 
libelo de fojas 1, concurriendo, en la especie, la causal de inadmisibilidad 
del número 6° del artículo 84 de la ley orgánica constitucional de este 
tribunal;

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los artículos 
79, 80, 82 y 84, nº 6°, y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.

notifíquese por carta certificada a la parte requirente.
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comuníquese por oficio al Juzgado de letras de lota, que conoce del 
proceso ejecutivo civil rol nº 38.075, caratulado “Fisco con Juan sal-
Gado Mella”, invocado en el requerimiento de fojas 1.

archívese.

Rol Nº 1.839-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidenta subrogante, Ministra señora Marisol peña 
torres, y los Ministros señores carlos carmona santander, José antonio 
Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. 

autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín. 

rol nº 1.840-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 102

del códiGo ciVil Y 80 de la leY de MatriMonio ciVil
nº 19.947, deducido por JaiMe silVa alarcón

resolución de Fecha 10 de noVieMBre de 2010, en el 
MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.793
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rol nº 1.841-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 

nº 18.933, deducido por JaiMe aBurto contardo 

santiago, diez de mayo de dos mil once.

vistos:

el señor Jaime aburto contardo ha deducido ante este tribunal 
constitucional acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 en la causa sobre recurso de 
protección interpuesto por su parte en contra de isapre Banmédica s.a. 
y que se encuentra actualmente pendiente ante la corte de apelaciones 
de santiago bajo el rol de ingreso nº 5744-2010.

como antecedentes de la referida gestión se indica que el requirente 
suscribió un contrato de salud con la mencionada isapre el 30 de no-
viembre de 2005 (fojas 31) y que mediante carta fechada el 19 de agosto 
de 2010 (fojas 7), ésta le informó el aumento que sufriría el precio de su 
plan de salud –de 10,805 a 12,295 unidades de Fomento mensuales–, por 
efecto del cambio del factor de riesgo que correspondía aplicar a raíz de 
la variación de la edad de tres beneficiarios del plan.

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, el actor sostiene que el precepto legal 
impugnado resulta contrario a los artículos 1°, 5° y 6° de la carta Funda-
mental, como asimismo a las garantías establecidas en los nos 2°, 9°, 18° y 
24° del artículo 19 del mismo texto.

estima el actor que la norma impugnada vulnera su derecho de igual-
dad, puesto que permite a las isapres establecer, de forma unilateral, un 
precio ascendente y excesivamente mayor al pactado en el momento de 
contratación del plan de salud, por el solo hecho de envejecer. señala que 
ello sería arbitrario, ya que no existirían antecedentes que justifiquen las 
diferencias entre los diversos factores de riesgo, e irracional, puesto que 
le daría a la isapre la facultad de crear discriminaciones negativas en con-
tra de grupos vulnerables.

agrega que el precepto legal cuestionado supone una cortapisa a la 
garantía del libre e igualitario acceso a la protección de la salud y al de-
recho a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea estatal o 
privado, dado que el fuerte y creciente aumento del precio de su plan de 
salud es una forma indirecta de obligarla a salir del sistema privado de 
salud. enfatiza que el derecho a la protección de la salud se encuentra 
estrechamente relacionado tanto con el derecho a la vida y a la integridad 
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física y psíquica, como con el derecho a la seguridad social. 
indica que este último derecho también estaría siendo atropellado 

por la norma legal cuestionada, ya que el contrato de salud previsional 
tendría la naturaleza de una institución de seguridad social y no de un 
contrato de seguro privado, tal como lo ha señalado la jurisprudencia del 
tribunal constitucional que cita textualmente. 

termina señalando que la norma legal en cuestión infringe su dere-
cho de propiedad, puesto que el alza del precio del plan de salud afecta 
su patrimonio al tener que pagar un mayor precio sin que exista una 
contraprestación real y efectiva por dicho aumento. además, agrega, la 
norma legal sería inconstitucional al permitirle a un particular establecer 
limitaciones a la propiedad violando la reserva legal en esta materia.

la primera sala de este tribunal, por resolución de 4 de noviembre 
de 2010 (fojas 16), admitió a tramitación el requerimiento y ordenó la 
suspensión del procedimiento en que incide; posteriormente, por resolu-
ción de 25 de noviembre de 2010 (fojas 72), lo declaró admisible. 

pasados los autos al pleno para su sustanciación, el tribunal ordenó 
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el artículo 86 de 
la ley orgánica constitucional de esta Magistratura.

consta en autos que sólo la isapre Banmédica s.a., representada por 
el abogado omar Matus de la parra sardá, mediante presentación de 
fecha 7 de enero de 2011, formuló observaciones al requerimiento de-
ducido, solicitando al tribunal rechazarlo en todas sus partes (fojas 89).

la institución requerida argumenta que el legislador ha reconocido 
que el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el 
tiempo debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales 
se consagran expresamente la edad y el sexo. lo anterior, señala, se jus-
tifica por el carácter indefinido del contrato de salud, ya que la variación 
del valor permite lograr un equilibrio dentro del mismo. por otra parte, 
indica, de acuerdo al artículo 170, letra n), del d.F.l. nº1 de 2005, del 
Ministerio de salud, la tabla en cuestión no puede sufrir alteraciones a 
lo largo de la vigencia del plan. añade que la tabla de factores constituye 
una protección para los afiliados, ya que es una fórmula basada en datos 
objetivos (como son el sexo y la edad), determinada y conocida con ante-
lación por los contratantes.

sostiene que el precepto legal impugnado no es arbitrario ni vulnera 
la igualdad ante la ley, ya que a través del señalado mecanismo de varia-
ción de precio precisamente se busca brindar un tratamiento igualitario a 
quienes se encuentran en la misma situación.

afirma que tampoco se infringiría el derecho a la protección de la 
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder 
a las acciones de protección, promoción y recuperación virtualmente sin 
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haría inviable 
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el funcionamiento de las isapres, a lo que agrega que el propio sistema 
tiene prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su per-
manencia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura de 
Fonasa.

añade que el derecho a la seguridad social y específicamente el acceso 
a prestaciones básicas uniformes, puede satisfacerse a través de institucio-
nes públicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras 
jurídicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contra-
to de seguro. señala que las isapres operan precisamente con contratos 
de seguro, lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que 
la población menos riesgosa compensa a la más riesgosa, favoreciendo, de 
ese modo, los objetivos de la seguridad social. considerando lo anterior, 
señala, el ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no 
vulnera el derecho a la seguridad social, a lo que debe agregarse el hecho 
de que el afiliado que no acepta el alza del precio de su plan, puede optar 
siempre por un plan alternativo.

argumenta, en cuanto a la supuesta infracción del derecho de propie-
dad, que el cambio de factor de ponderación en que se apoya el aumento 
del precio del plan de salud, constaba desde un primer momento en el 
contrato de salud previsional suscrito por el requirente, de modo que éste 
sabía con claridad que su factor de ponderación iba a variar y cuándo iba 
a hacerlo.

habiéndose traído los autos en relación, el día 21 de abril de 2011 se 
procedió a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas roles nos 
1.791–, 1.770 y 1.847, oyéndose sólo la relación, ya que ninguna de las 
partes de este proceso se presentó a alegar en la respectiva audiencia.

considerando:

PRIMERO. que, conforme con el artículo 93, incisos primero, nº 6°, 
y undécimo, de la constitución política de la república, según se señala 
en la parte expositiva de esta sentencia, en la acción deducida en autos se 
solicita inaplicar –en lo pertinente– el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
sobre instituciones de salud previsional, porque su aplicación al caso es-
pecífico de que se trata, resultaría contraria a los invocados derechos re-
conocidos por la constitución;

SEGUNDO. que, por sentencia de 6 de agosto de 2010 (stc rol 
nº 1.710), expedida con arreglo al artículo 93, incisos primero, nº 7°, 
y duodécimo, de la constitución, este tribunal ya se pronunció sobre la 
materia, declarando inconstitucionales los números 1, 2, 3 y 4 del inciso 
tercero del referido precepto legal, precisamente por contravenir la car-
ta Fundamental;

TERCERO. que, por ende, a partir de la publicación del aludido fallo 
en el diario oficial, ocurrida el 9 de agosto de 2010, las reglas sobre alzas 
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que preveían los nos 1 al 4 del inciso tercero del cuestionado artículo 38 
ter, correspondiente al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, perdieron validez general, de modo 
que no pueden seguir aplicándose, tal como razonó esta Magistratura en 
ese mismo veredicto (cc. centesimosexagesimonoveno al centesimosep-
tuagesimoprimero) y en su posterior sentencia recaída en los autos rol 
nº 1.552;

CUARTO. que, así las cosas, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad y a fin de evitar cual-
quier posibilidad de que la norma legal objetada pueda, eventualmente, 
aplicarse por los tribunales que conocen de la gestión pendiente y que, al 
hacerlo, se vulnere la constitución, el presente recurso de inaplicabilidad 
será acogido.

y teniendo, además, presente lo prescrito en los artículos 6° y 7° de la 
carta Fundamental, así como las disposiciones pertinentes de la ley or-
gánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD 
DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN 
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 16 DE AUTOS, DE-
BIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA CORTE DE APELACIONES 
DE SANTIAGO.

Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre a 
lo resuelto teniendo presente, únicamente, que el alza del precio del plan 
de salud del requirente fue comunicada por carta fechada el 19 de agosto 
de 2010, esto es, con posterioridad a la fecha de publicación en el diario 
oficial de la sentencia de esta Magistratura que declaró inconstituciona-
les los números 1 al 4 del inciso tercero del artículo 38 ter de la ley nº 
18.933 (stc rol nº 1.710), los que deben entenderse derogados a partir 
de la fecha de esa publicación, esto es, desde el 9 de agosto de 2010, y sin 
efecto retroactivo, según lo previsto en el inciso segundo del artículo 94 
de la constitución política.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán con-
curre a lo resuelto, teniendo presente las consideraciones ya expuestas 
en las prevenciones incluidas en las sentencias roles nos 1.540, 1.786, 
1.777, 1.703, 1.712, 1.746, 1.747 y 1.748, en relación a la referencia 
contenida en la parte considerativa de esta sentencia respecto de la ju-
risprudencia posterior a la inconstitucionalidad y, en particular, a la sen-
tencia rol nº 1.552.
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redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.841-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, iván aróstica Maldonado y Gonzalo 
García pino. autoriza la secretaria del tribunal constitucional, señora 
Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.842-2010

cuestión de constitucionalidad
del inciso seGundo del nuMeral 2°

del auto acordado de la corte supreMa soBre 
traMitación Y Fallo del recurso de protección

de GarantÍas constitucionales, deducido por
ruBY elisa del carMen Gallardo riquelMe 

santiago, veinticinco de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 25 de octubre 2010, el abogado raúl andrés san 
Martín rodríguez, en representación de ruby elisa del carmen Gallar-
do riquelme, ha deducido, invocando el numeral 2° del inciso primero 
del artículo 93 de la constitución, un requerimiento de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad en contra del inciso segundo del artículo 2° del 
auto acordado de la corte suprema sobre tramitación del recurso de 
protección de Garantías constitucionales y solicita que esta Magistratura 
declare: a) la inaplicabilidad de tal precepto, por ser decisivo en la cau-
sa sobre acción de protección caratulada “Gallardo riquelme, ruby, con 
instituto de previsión social”, rol de ingreso de la corte de apelaciones 
de santiago nº 6697-2010, y b) la imposibilidad de que la corte de ape-
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laciones y la corte suprema puedan declarar inadmisible dicha acción 
constitucional de protección a causa de la inaplicabilidad solicitada, ya 
que la norma impugnada del auto acordado indicado sería contraria a la 
constitución y, por lo tanto, inaplicable al caso concreto;

2°. que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 2°, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados 
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elec-
ciones”.

a su vez, el inciso tercero del mismo precepto señala: “En el caso del 
Nº 2°, el Tribunal podrá conocer de la materia a requerimiento del Presidente de 
la República, de cualquiera de las Cámaras o de diez de sus miembros. Asimismo, 
podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación del procedi-
miento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por 
lo dispuesto en el respectivo auto acordado”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia. así, los incisos 
segundo y tercero del artículo 52 de dicho texto legal establecen que: “El 
requerimiento deberá formularse en la forma señalada en el inciso primero del ar-
tículo 63 y a él se acompañará el respectivo auto acordado, con indicación concreta 
de la parte impugnada y de la impugnación. Si lo interpone una parte legitimada 
deberá, además, mencionar con precisión la manera en que lo dispuesto en el auto 
acordado afecta el ejercicio de sus derechos fundamentales.

La interposición del requerimiento no suspenderá la aplicación del auto acor-
dado impugnado”.

el artículo 63, inciso primero, citado en la norma legal transcrita, es-
tablece: El requerimiento deberá contener una exposición clara de los hechos y 
fundamentos de derecho que le sirven de apoyo. Se señalará en forma precisa la 
cuestión de constitucionalidad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad 
que se aducen, con indicación de las normas que se estiman transgredidas”;

4°. que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura;

5°. que, con fecha 3 de noviembre de 2010, esta sala ordenó a la 
parte requirente acreditar suficientemente la existencia y el estado actual 
de tramitación del proceso de protección que invoca. con fecha 10 de 
noviembre, el actor solicita tener por cumplido lo ordenado tras señalar 
que interpuso un recurso de queja ante la corte suprema, en contra de 
la resolución que declaró la inadmisibilidad de su acción de protección;

6°. que el libelo de fojas 1 no contiene una explicación clara de los 
fundamentos de derecho en que se funda la acción. además, el requiren-
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te no expone con precisión suficiente la manera en que lo dispuesto en el 
auto acordado afectaría el ejercicio de sus derechos fundamentales, en los 
términos exigidos por el artículo 52 de la ley nº 17.997. adicionalmente, 
formula erróneamente su petición, planteándola como acción de inapli-
cabilidad del auto acordado, en circunstancias que el control de constitu-
cionalidad contemplado por el numeral 2° del artículo 93 constitucional 
es una acción de inconstitucionalidad con eventuales efectos derogatorios 
de la norma impugnada, en lo que se diferencia nítidamente de la acción 
de inaplicabilidad de preceptos de rango legal;

7°. que, en mérito de lo expuesto y de los antecedentes tenidos a la 
vista, esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción consti-
tucional interpuesta en estos autos no puede ser acogida a tramitación, 
por cuanto el requerimiento formulado no cumple con los presupuestos 
establecidos por el artículo 52, inciso segundo, de la ley nº 17.997.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 2°, e inciso tercero, de la constitución, 52 a 60 y demás normas per-
tinentes de la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA que no se acoge a tramitación el requerimiento inter-
puesto en lo principal de fojas uno, teniéndose por no presentado para 
todos los efectos legales.

a los otrosíes primero, segundo y tercero, no ha lugar, atendido lo 
resuelto a lo principal; al cuarto otrosí, téngase presente. proveyendo al 
escrito de fojas 52, estése al mérito de lo resuelto precedentemente.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.842-2010

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y 
los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Bae-
za, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza la 
secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín. 
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rol nº 1.843-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38,

inciso quinto, de la leY nº 18.933, artÍculo 2°
de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY
soBre eFecto retroactiVo de las leYes,

deducido por aXel Jansson Molina

resolución de Fecha 15 de dicieMBre de 2010, en el 
MisMo sentido que la recaÍda en el rol nº 1.793

rol nº 1.844-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 66

de la leY nº 19.947, deducido
por edGardo arqueros arroYo 

santiago, treinta de noviembre de dos mil diez.

proveyendo a fojas 30: a lo principal, atendido el estado de la causa y 
a lo dispuesto en el artículo 46, inciso primero, de la ley orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, nº 17.997, cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado fue fijado por el d.F.l nº 5, de 2010, del Mi-
nisterio secretaria General de la presidencia, ha lugar al retiro solicitado; 
al otrosí, como se pide.

notifíquese por carta certificada a las partes de este proceso constitu-
cional.

archívese.

Rol Nº 1.844-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen, y los Ministros 
señora Marisol peña torres y señores carlos carmona santander, José an-
tonio Viera-Gallo quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secreta-
ria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.845-2010

control de constitucionalidad del proYecto
de leY que ModiFica el sisteMa de Justicia Militar

Y estaBlece un rÉGiMen MÁs estricto
de sanciones tratÁndose de delitos contra

los MieMBros de las policÍas

Ley Nº 20.477, de 30 de diciembre de 2010

santiago, doce de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 9057, de 26 de octubre de 2010, la 
cámara de diputados ha remitido copia debidamente autenticada del 
proyecto de ley, aprobado por el congreso nacional, que modifica el sis-
tema de Justicia Militar y establece un régimen más estricto de sancio-
nes tratándose de delitos contra los miembros de las policías (Boletín nº 
7203-02), con el objeto de que este tribunal, conforme a la atribución 
que le ha sido conferida en el nº 1° del inciso primero del artículo 93 
de la carta Fundamental, ejerza el control preventivo de constitucionali-
dad respecto de las normas que regulan materias propias de ley orgánica 
constitucional que aquél contiene;

SEGUNDO. que en el mismo oficio referido precedentemente se 
pone en conocimiento de esta Magistratura que los artículos 1°, 2°, 3°, 4°, 
5°, 6°, 7°, 8° y 9° permanentes y 1°, 5°, 6° y 7° transitorios del proyecto de 
ley remitido fueron aprobados con el quórum previsto por la ley Funda-
mental para las normas orgánicas constitucionales;

TERCERO. que se deja constancia que a fojas 40, el tribunal resol-
vió tener presente las observaciones formuladas por el instituto nacional 
de derechos humanos, representado por su directora, en relación con 
aspectos generales de la legislación militar vigente en el país y en el dere-
cho comparado y con reparos de constitucionalidad que le merecen a esa 
entidad algunas disposiciones del proyecto de ley materia de estos autos; 

CUARTO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la ley 
Fundamental establece que, entre otras, es atribución de este tribunal 
“ejercer el control de constitucionalidad (...) de las leyes orgánicas constituciona-
les”. a su vez, el inciso segundo del mismo precepto fundamental dispo-
ne: “En el caso del número 1°, la Cámara de origen enviará al Tribunal Constitu-
cional el proyecto respectivo dentro de los cinco días siguientes a aquél en que quede 
totalmente tramitado por el Congreso.”;

QUINTO. que, en razón de lo establecido en las disposiciones referi-
das precedentemente, corresponde a esta Magistratura, en la oportuni-
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dad que en ellas se señala, pronunciarse sobre la constitucionalidad de las 
normas de la iniciativa legislativa remitida a control en estos autos, que 
estén comprendidas dentro de las materias que el constituyente ha reser-
vado a una ley orgánica constitucional; 

SEXTO. que el artículo 77 de la constitución política dispone:
“Art. 77. Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atri-

buciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida admi-
nistración de justicia en todo el territorio de la República. La misma ley señalará 
las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el número de años que 
deban haber ejercido la profesión de abogado las personas que fueren nombradas 
ministros de Corte o jueces letrados.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de los 
tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de 
conformidad a lo establecido en la ley orgánica constitucional respectiva.

La Corte Suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta días conta-
dos desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la República hubiere hecho presente una ur-
gencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo que impli-
que la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludidos, se tendrá 
por evacuado el trámite.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de los 
tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuiciamiento, 
podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diversas regiones 
del territorio nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la entrada en 
vigor de dichas leyes en todo el país no podrá ser superior a cuatro años.”

A su turno, el artículo 105 de la Constitución establece: 
“Art. 105. Los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales de las Fuer-

zas Armadas y Carabineros, se efectuarán por decreto supremo, en conformidad 
a la ley orgánica constitucional correspondiente, la que determinará las normas 
básicas respectivas, así como las normas básicas referidas a la carrera profesional, 
incorporación a sus plantas, previsión, antigüedad, mando, sucesión de mando y 
presupuesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros.

El ingreso, los nombramientos, ascensos y retiros en Investigaciones se efectua-
rán en conformidad a su ley orgánica.”;

SÉPTIMO. que el texto del proyecto de ley sometido a control pre-
ventivo de constitucionalidad es el siguiente:

“PROYECTO DE LEY:
“Disposiciones especiales sobre el Sistema de Justicia Militar
Artículo 1°. Restricción de la competencia de los tribunales militares. En nin-

gún caso, los civiles y los menores de edad estarán sujetos a la competencia de los 
tribunales militares. Ésta siempre se radicará en los tribunales ordinarios con com-
petencia en materia penal.
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Para estos efectos, se entenderá que civil es una persona que no reviste la cali-
dad de militar, de acuerdo al artículo 6° del Código de Justicia Militar.

Artículo 2°. Tribunal competente en casos de coautoría y coparticipación. En 
los casos de coautoría y coparticipación de civiles y militares en la comisión de 
aquellos delitos sujetos a la justicia militar de acuerdo a las normas del Código de 
Justicia Militar, serán competentes, respecto de los civiles, la Justicia Ordinaria y, 
respecto de los militares, los Tribunales Militares.

Artículo 3°. Contiendas de competencia. En el caso de contiendas de competen-
cias entre tribunales ordinarios y militares, la cuestión deberá ser resuelta por la 
Corte Suprema, sin la integración del Auditor General del Ejército o quien deba 
subrogarlo.

Artículo 4°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el Código de Justicia 
Militar:

1) Sustitúyese el artículo 6° por el siguiente:
“Artículo 6°. Para los efectos de este Código y de las demás leyes procesales y 

penales pertinentes, se considerarán militares los funcionarios pertenecientes a las 
Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile, constituidos por el personal de planta, 
personal llamado al servicio y el personal de reserva llamado al servicio activo.

Además, se considerarán militares los soldados conscriptos; los Oficiales de Re-
clutamiento; las personas que sigan a las Fuerzas Armadas en estado de guerra; los 
prisioneros de guerra, que revistan el carácter de militar, los cadetes, grumetes, apren-
dices y alumnos regulares de las Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile.

Con todo, los menores de edad siempre estarán sujetos a la competencia de los 
tribunales ordinarios, de acuerdo a las disposiciones de la ley Nº 20.084, que es-
tablece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley 
penal.

Para efectos de determinar la competencia de los tribunales militares, la calidad 
de militar debe poseerse al momento de comisión del delito.”. 

2) Derógase el artículo 7°.
3) Suprímense en el inciso segundo del artículo 9°, las siguientes expresiones: 

“,excepto el caso de que sean de competencia de los tribunales militares” y “,excepto 
el caso de que sea de competencia de los tribunales militares”.

4) Sustitúyese en el inciso primero del artículo 11 la frase “aunque no estén 
sujetos a fuero”, por la siguiente: “en tanto revistan la calidad de militares”.

Artículo 5°.- Introdúcense las siguientes modificaciones en la ley Nº 12.927, 
sobre Seguridad del Estado:

1) Modifícase el artículo 26 del siguiente modo:
a) Elimínase en su inciso cuarto, la expresión “o conjuntamente por militares 

y civiles,”.
b) Agrégase en el inciso quinto, a continuación de la palabra “ley”, la expresión 

“, a excepción de los delitos cuyos imputados sean civiles”.
2) Suprímese en el artículo 28 la expresión “o por éstos conjuntamente con 

civiles”.
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Artículo 6°. Incorpóranse las siguientes modificaciones en el artículo 18, inciso 
segundo, de la ley Nº 17.798, sobre Control de Armas:

1) Elimínase la frase “, por regla general,”.
2) Agrégase, a continuación de la expresión “tribunales militares,”, la siguiente 

frase: “a excepción de los delitos cuyos imputados sean civiles,”.
Artículo 7°. Incorpórase en el artículo 26 de la ley Nº 18.953, que Dicta Nor-

mas sobre Movilización, a continuación de la palabra “corresponda”, la siguiente 
frase:”, a excepción de los delitos cuyos imputados sean civiles”.

Artículo 8°. Agrégase en el artículo 201 del Código Aeronáutico, a continua-
ción de la expresión “Justicia Militar”, la siguiente frase: “, a excepción de los 
delitos cuyos imputados sean civiles”.

Artículo 9°. Introdúcense las siguientes modificaciones en el Código Orgánico 
de Tribunales: 

1) Sustitúyese en la letra h) del artículo 14 la frase “y la ley procesal penal”, 
por la siguiente: “, la ley procesal penal y la ley que establece disposiciones especia-
les sobre el Sistema de Justicia Militar”.

2) Intercálase en la letra e) del artículo 18, entre las palabras “penal” y “les”, 
la expresión “y la ley que establece disposiciones especiales sobre el Sistema de Jus-
ticia Militar”.

3) Derógase el artículo 169.
Disposiciones transitorias
Artículo 1°. Al momento de entrar en vigencia la presente ley, los juicios se-

guidos ante Tribunales Militares, en que se persiga la responsabilidad penal de 
una persona que no tuviere la calidad de militar, continuarán su tramitación ante 
la Justicia Ordinaria, de conformidad a los procedimientos que a esos tribunales 
ordinarios en materia criminal les corresponda aplicar.

Artículo 2°. La remisión de los antecedentes del proceso a la justicia ordinaria 
se hará en un plazo no superior a los sesenta días de entrada en vigencia de la 
presente ley.

En los procesos que se sustancien exclusivamente contra civiles, se remitirá ín-
tegramente el expediente con todos sus anexos.

En los procesos que se sustancien contra civiles y militares, se enviarán com-
pulsas autorizadas del expediente principal y de todos sus anexos, manteniendo el 
original en la Jurisdicción Castrense para el juzgamiento del militar.

Artículo 3°. El Tribunal Militar deberá comunicar al Tribunal que correspon-
da, la individualización completa del procesado y su defensor, copias del auto de 
procesamiento, y la indicación de si estuviere sometido a prisión preventiva o afecto 
a alguna otra medida cautelar personal o real.

Recibidos los antecedentes por el Tribunal de Garantía, se radicará la 
competencia en dicho Tribunal. Este Tribunal deberá oficiar, dentro de las 
veinticuatro horas siguientes, a la Fiscalía Regional del Ministerio Público, 
acompañando copia íntegra de todos los antecedentes correspondientes a tal 
investigación.
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Artículo 4°. Si la persona a que se refiere el artículo 1° transitorio, cuya causa 
deba continuar su tramitación ante el Tribunal de Garantía, se encontrare sometida 
a prisión preventiva o a alguna otra medida cautelar personal, el Juez de Garantía 
deberá citar a todos los intervinientes a una audiencia, la que deberá celebrarse en 
el plazo de setenta y dos horas de recibidos los antecedentes. Tales medidas cautela-
res personales se mantendrán hasta que exista pronunciamiento jurisdiccional de 
conformidad a los artículos 139 y siguientes del Código Procesal Penal.

En la referida audiencia, y de acuerdo al mérito de los antecedentes que obraren 
en su poder, el Ministerio Público formalizará la investigación, formulará requeri-
miento verbal o ejercerá las facultades que le confiere la ley.

Artículo 5°. Las causas a que se refiere el artículo 1° transitorio deberán con-
tinuar su tramitación ante el Juez de letras con competencia en lo criminal que 
corresponda, de conformidad a lo señalado en el artículo 7° transitorio, cuando el 
principio de ejecución del hecho sea anterior a la entrada en vigencia del nuevo 
sistema procesal penal en la región respectiva.

Dicha competencia se entenderá radicada en ese tribunal ordinario desde el 
momento en que reciba los antecedentes a que se refiere el artículo 2° transitorio. 

El procedimiento ante tal tribunal se sustanciará de acuerdo a las normas del 
Código de Procedimiento Penal, a partir de la misma etapa procesal en que se en-
contraba la causa al momento de su traspaso desde el Tribunal Militar.

En el caso de encontrarse la persona afectada sometida a prisión preventiva o 
a alguna otra medida cautelar personal, el juez a que se refiere el inciso primero, 
de oficio, dentro del plazo de setenta y dos horas contadas desde la recepción de los 
antecedentes por parte del Tribunal Militar, deberá pronunciarse sobre el manteni-
miento de la prisión preventiva decretada por este último tribunal. Tal resolución 
será apelable en el solo efecto devolutivo.

Artículo 6°. Dentro del plazo máximo de treinta días contado desde la entrada 
en vigencia de esta ley, las Cortes Marciales remitirán los procesos o compulsas, 
según corresponda, que se encuentren con recursos jurisdiccionales deducidos en 
contra de las sentencias de primera instancia, y que se encontraren pendientes de 
fallo, para que pasen a ser conocidos y resueltos por la Corte de Apelaciones res-
pectiva, de conformidad al procedimiento vigente al momento de iniciación de los 
respectivos procesos. 

Los procesos que se encuentren en la Corte Suprema en que existan sentenciados 
exclusivamente civiles, serán resueltos por dicho tribunal superior, el cual se confor-
mará sin la integración del Auditor General del Ejército o quien deba subrogarlo. Los 
casos de coautoría y coparticipación de civiles y militares, se sustanciarán y fallarán 
conforme a las normas vigentes al momento de iniciación del referido proceso.

Artículo 7°. Para efectos de la aplicación de las reglas anteriores se entenderá 
por Juzgado competente, el que hubiere debido conocer el hecho de no existir Tribu-
nales Militares, de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 157 del Código Orgá-
nico de Tribunales y, por Corte de Apelaciones respectiva, aquélla que sea superior 
jerárquica de dichos Tribunales.
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Artículo 8°. En el nuevo juicio seguido ante el Juez de Garantía o Tribunal 
Oral en lo Penal, en su caso, que resulte de la aplicación de las normas transito-
rias anteriores, el Ministerio Público deberá señalar en su acusación los medios 
de prueba rendidos anteriormente ante el Tribunal Militar, de conformidad a lo 
señalado en el artículo 259 letra f) del Código Procesal Penal, los que formarán 
parte del auto de apertura del juicio oral.

En los casos que resulte la aplicación del procedimiento simplificado o abrevia-
do, los medios de prueba antes dichos se entenderán parte integrante del requeri-
miento o la acusación verbal respectivamente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 334 del Código Procesal Penal, 
podrán reproducirse o darse lectura a los registros en que constaren declaraciones 
de testigos y peritos rendidas ante el Tribunal Militar, cuando estas personas hayan 
fallecido, caído en incapacidad física o mental, su residencia se ignorare o que por 
cualquier motivo difícil de solucionar no pudiesen declarar en el juicio, en confor-
midad al artículo 329 del mismo Código.

La prueba confesional y testimonial rendida ante el Tribunal Militar podrá 
utilizarse en la audiencia de juicio ante el Juez de Garantía o Tribunal Oral en lo 
Penal, en su caso, según lo dispuesto en el artículo 332 del Código Procesal Penal.

Para los efectos de este artículo, no será aplicable a la prueba que se haya ren-
dido ante el Tribunal Militar lo dispuesto en el artículo 276 del Código Procesal 
Penal.

Artículo 9°. En las causas seguidas ante Tribunales Militares que, por aplica-
ción del artículo 4° transitorio sean conocidas por los Jueces de Letras con com-
petencia en lo criminal que corresponda, la prueba anteriormente rendida ante el 
Tribunal Militar se regirá, en cuanto a su producción, recepción y apreciación, de 
acuerdo a las normas del Código de Procedimiento Penal.”;

OCTAVO. que del análisis de la iniciativa legal transcrita se concluye 
que, por no regular materias que el constituyente ha reservado a ley orgá-
nica constitucional, este tribunal no emitirá pronunciamiento preventivo 
de constitucionalidad respecto de los incisos tercero y cuarto del artículo 
5° transitorio y de la frase: “Los casos de coautoría y coparticipación de civiles 
y militares, se sustanciarán y fallarán conforme a las normas vigentes al momento 
de iniciación del referido proceso”, contenida en el inciso segundo del artículo 
6° transitorio;

NOVENO. que, por el contrario, esta Magistratura examinará los ar-
tículos 1°, 2°, 3°, 4°, numerales 3) y 4), 5°, 6°, 7°, 8° y 9° permanentes y 
1°, 5°, incisos primero y segundo, 6°, a excepción de la frase del inciso se-
gundo referida en el considerando anterior, y 7° transitorios del proyecto 
de ley remitido, en cuanto éstos confieren competencia a los tribunales 
que mencionan y, por consiguiente, regulan una materia propia de la 
ley orgánica constitucional a que se refiere el inciso primero del artículo 
77 de la carta Fundamental. igualmente controlará la constitucionalidad 
de los numerales 1) y 2) del artículo 4° permanente del proyecto de ley 
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remitido, por cuanto regulan las materias de naturaleza orgánica cons-
titucional a que se refieren los artículos 77, inciso primero, y 105 de la 
carta Fundamental;

DÉCIMO. que consta de los antecedentes tenidos a la vista que las 
normas del proyecto de ley examinadas por este tribunal han sido apro-
badas en ambas cámaras del congreso nacional con las mayorías reque-
ridas por el inciso segundo del artículo 66 de la constitución política de 
la república y que, respecto de ellas, no se ha suscitado cuestión de cons-
titucionalidad;

DECIMOPRIMERO. que igualmente consta en autos que se ha dado 
cumplimiento a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 77 de la 
carta Fundamental;

DECIMOSEGUNDO. que esta Magistratura declarará que el artículo 
1° del proyecto de ley bajo examen no vulnera la carta Fundamental, 
en el entendido de que en ningún caso los civiles y los menores de edad, 
cuando tengan la calidad de imputados, quedarán sometidos a la justicia 
militar;

DECIMOTERCERO. que este tribunal decidirá, asimismo, que el 
artículo 2° del proyecto de ley remitido no es contrario a la constitución, 
exhortando a los poderes colegisladores a legislar de la manera que se 
expresará en la resolución.

DECIMOCUARTO. que los artículos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° y 9° perma-
nentes y 1°, 5°, incisos primero y segundo, 6°, en la parte examinada por 
este tribunal, y 7° transitorios del proyecto de ley remitido no son contra-
rios a la constitución política, y así será declarado;

y visto lo dispuesto en los artículos 77, 92, 93, inciso primero, nº 1°, 
y 105 de la constitución política de la república y lo prescrito en los ar-
tículos 34 al 37 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tri-
bunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado 
fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, del Ministerio 
secretaría General de la presidencia,

se declara:

1°. que el artículo 1° permanente del proyecto de ley examinado es 
constitucional en el entendido que los civiles y los menores de edad en 
ningún caso podrán quedar sujetos a la competencia de los tribunales 
militares en calidad de imputados, quedando a salvo los derechos que 
les asisten para accionar ante dichos tribunales especiales en calidad de 
víctimas o titulares de la acción penal.

2°. que el artículo 2° permanente del proyecto de ley sujeto a control 
no es contrario a la constitución; declaración que se formula exhortando 
a los poderes colegisladores a legislar, a la mayor brevedad, para unifor-
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mar los procedimientos aplicables a los juzgamientos que se desarrollen 
en la Justicia ordinaria y en la Justicia Militar, respectivamente; en es-
pecial, para precaver que se produzcan decisiones contradictorias entre 
ambos órdenes jurisdiccionales respecto de un mismo hecho punible.

3°. que los artículos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8° y 9° permanentes y 1°, 5°, 
incisos primero y segundo, 6°, en la parte examinada por este tribunal, 
y 7° transitorios del proyecto de ley remitido a control preventivo no son 
contrarios a la constitución, y

4°. que esta Magistratura no emitirá pronunciamiento respecto de los 
incisos tercero y cuarto del artículo 5° transitorio y de la frase: “Los casos de 
coautoría y coparticipación de civiles y militares, se sustanciarán y fallarán conforme 
a las normas vigentes al momento de iniciación del referido proceso” contenida en 
el inciso segundo del artículo 6° transitorio, por no regular materias que la 
constitución política estime propias de ley orgánica constitucional.

Se deja constancia que los Ministros señores Enrique Navarro Bel-
trán y Carlos Carmona Santander estuvieron por no examinar la consti-
tucionalidad de las normas contenidas en los numerales 1) y 2) del artí-
culo 4° permanente del proyecto de ley, por estimar que ellas no regulan 
materias propias de ley orgánica constitucional.

El Ministro señor Francisco Fernández Fredes previene que, coinci-
diendo en el carácter orgánico y constitucional del precepto contenido en 
el artículo 2° permanente de la normativa legal bajo examen, y en la ex-
hortación que se formula, estima que éste debe entenderse en el sentido 
de que la intervención de la Justicia ordinaria en el juzgamiento de los 
delitos a que la norma se refiere, tiene lugar sólo respecto de la califica-
ción y sanción de la participación de los civiles en tales delitos, correspon-
diéndole apreciar y decidir los elementos subjetivos de la responsabilidad 
de aquéllos en éstos y las correspondientes circunstancias subjetivas de 
modificación de la misma. en consecuencia, verificada la comisión del 
hecho punible por los tribunales Militares en el pertinente auto de pro-
cesamiento, éstos deberán traspasar al competente tribunal ordinario 
los antecedentes inculpatorios que la investigación arroje respecto de la 
participación de civiles.

Acordada la declaración de constitucionalidad del artículo 2° per-
manente del proyecto de ley sujeto a control con el voto en contra de los 
Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Hernán Vodanovic Schnake 
y José Antonio Viera-Gallo Quesney, quienes estuvieron por declararlo 
inconstitucional fundados en las razones que se indican a continuación:

1°. que nuestro ordenamiento jurídico desconoce la posibilidad de 
que un mismo hecho punible pueda ser juzgado por dos o más tribuna-
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les diferentes de forma simultánea. ni siquiera cuando las personas que 
intervienen en tales hechos deban someterse a un tratamiento jurídico 
diferente. el artículo 8° del código orgánico de tribunales establece que 
“ningún tribunal puede avocarse el conocimiento de causas o negocios pendientes 
ante otro tribunal, a menos que la ley le confiera expresamente esta facultad”. ade-
más, la competencia consiste precisamente en la facultad que tiene cada 
juez o tribunal para conocer de los negocios que la ley ha colocado den-
tro de la esfera de sus atribuciones (artículo 108 del código orgánico de 
tribunales) y cuando hay dos o más tribunales competentes para conocer 
de un mismo asunto, el que haya prevenido en el conocimiento excluye 
a los demás, los cuales cesan de ser competentes (artículo 112 del código 
orgánico de tribunales). una norma similar establece el artículo 159 del 
código orgánico de tribunales para la investigación llevada adelante por 
el Ministerio público cuando pudieren intervenir diferentes juzgados de 
garantía. lo mismo vale para la distribución de las causas cuando hay 
más de un juez competente en una comuna o en una agrupación de co-
munas y para la ejecución de las sentencias penales. consecuente con lo 
anterior, existen las normas para resolver las contiendas de competencia;

2°. que aun en el caso en que existan diferencias sustantivas en rela-
ción a la calidad de los sujetos involucrados, como ocurre en el caso de los 
delitos cometidos en coautoría por adultos y menores de edad, la solución 
ha sido que los delitos sean juzgados por un solo tribunal, ordenándose 
que se tengan en consideración las reglas propias para juzgar al menor 
(artículo 28 de la ley nº 20.084);

3°. que la norma en comento vulnera abiertamente el principio de 
igualdad consagrado en el artículo 19, nº 2°, de la constitución, pues 
somete el conocimiento de un mismo hecho a tribunales distintos, como 
ha de ocurrir cuando un militar y un civil cometan un mismo delito en 
calidad de coautores y constatándose unidad de acción entre ellos. la 
norma da lugar a problemas de igualdad y eventuales resultados contra-
dictorios, como lo señaló la excma. corte suprema de Justicia durante la 
tramitación legislativa, según consta en autos. los mismos hechos podrán 
ser simultáneamente conocidos por un tribunal militar y por los tribuna-
les ordinarios, dependiendo únicamente de la calidad profesional de los 
imputados, pudiendo concluir con sentencias contradictorias entre sí;

4°. que estos Ministros comparten lo señalado en este sentido por la 
excma. corte suprema al criticar la norma del proyecto examinado por 
vulnerar el principio de igualdad. dicha corte señaló que: “La regulación 
que se propone, además de consagrar un contexto de desigualdad ante la ley res-
pecto de un mismo hecho que no resulta aceptable, puede eventualmente conducir 
a situaciones procesales inconvenientes. En tales condiciones, se sugiere que tales 
casos queden sometidos únicamente a la justicia civil, pues este sistema otorga ma-
yores garantías a los intervinientes”;
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5°. que, por otra parte, la norma en cuestión infringe además el de-
bido proceso y afecta claramente el mandato de establecer un procedi-
miento racional y justo. el artículo 19, nº 3°, de la constitución consagra 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos por parte de 
las personas y en los incisos siguientes se fijan los elementos básicos del 
debido proceso. en el inciso cuarto, dicho numeral consagra el derecho 
a ser juzgado por el tribunal que señale la ley, en singular. así, la consti-
tución mandata al legislador a que señale “el tribunal” competente, no “los 
tribunales”; ello supone que en definitiva no haya más que un solo tribunal 
con competencia para conocer y fallar un asunto. la sola hipótesis de 
resoluciones contradictorias sobre un mismo hecho pugna con la lógica y 
la razón;

6°. que la igualdad forma parte esencial del debido proceso; por ello 
el enunciado del artículo 19, nº 3°, de la carta Fundamental comien-
za señalando que la constitución garantiza a todas las personas la igual 
protección de la ley en el ejercicio de sus derechos. así, debemos tener 
presente que de aprobarse la norma se consagraría un procedimiento 
conforme al cual podría darse como resultado que, pese a existir unidad 
de acción, en un tribunal se determine la absolución y en otro la conde-
na de los imputados, calificando de diverso modo los hechos materia de 
procesos seguidos en forma paralela, lo cual atenta contra los principios 
y preceptos constitucionales señalados. o bien, podría darse que ambos 
tribunales determinaran la participación de los imputados en calidad de 
partícipes, sin que en ninguno de ellos se estableciera un autor del delito; 
o bien, podría darse que el partícipe del delito fuera considerado culpable 
y que el que se consideró autor directo fuera estimado inocente, por lo 
que la condena del partícipe quedaría sin sustento. tales resultados ha-
cen que la norma propuesta no pueda considerarse racional ni justa;

7°. que no corresponde a esta Magistratura determinar en definitiva 
qué tribunal deba ser el competente para conocer los casos de la hipótesis 
de coautoría y coparticipación en un delito por parte de militares y civi-
les, situación a la que se refiere el mencionado artículo 2° del proyecto de 
ley señalando una solución que no se aviene con la constitución. será el 
legislador quien deberá determinar con claridad la competencia de un 
solo tribunal para conocer de tales hechos, sea de la jurisdicción ordina-
ria, sea de la jurisdicción militar, para lo cual deberá tomar en considera-
ción sobre todo la naturaleza del delito imputado.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben. la prevención 
la redactó su autor y la disidencia, el Ministro José antonio Viera-Gallo 
quesney.

devuélvase el proyecto a la cámara de diputados, rubricado en cada 
una de sus hojas por la secretaria del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

•  Nº 1.845
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Rol Nº 1.845-2010

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán concurrió 
al acuerdo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, señora Mari-
sol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo quesney e 
iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal constitucio-
nal, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.846-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 7 Y 11 del 

d.l. nº 2.974, de 1979, que estaBlece norMas especiales 
soBre crÉditos que se otorGuen

a pequeños eMpresarios aGrÍcolas Y relatiVos
a la prenda aGraria, deducido por el JuzGado

de policÍa local de pencahue 

santiago, seis de septiembre de dos mil once.

vistos:

con fecha 28 de octubre de 2010, y mediante oficio nº 236-2010, el 
Juez de policía local de pencahue ha requerido a esta Magistratura la 
declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 7° 
y 11 del decreto ley nº 2.974 de 1979, que establece normas especiales 
sobre créditos que se otorguen a pequeños empresarios agrícolas y relati-
vos a la prenda agraria, en el marco del proceso ejecutivo especial rol nº 
047-2010, caratulado “instituto de desarrollo agropecuario con Wilson 
esteban Mendoza sandoval”.

los preceptos impugnados disponen:
Artículo 7°. Conocerá de las cuestiones que tengan su origen en los actos o 

contratos sujetos a las disposiciones del presente decreto ley, el Juez de Policía Local 
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Abogado de la comuna en la cual tenga su domicilio el pequeño empresario agrí-
cola que sea parte en la operación. Sin embargo, cuando se trate de la ejecución de 
una obligación caucionada, será también competente, a la elección del demandan-
te, el Juez de Policía Local Abogado de la comuna en que se encuentre ubicado el 
predio hipotecado o en que se encuentren las especies pignoradas o que corresponda 
al domicilio del fiador o codeudor solidario, tratándose de cauciones personales.

Toda convención sobre prórroga de jurisdicción es nula.
Si algunos de los Jueces de Policía Local de las comunas indicadas en el inciso 

anterior no fuere abogado, será competente el que lo sea del Juzgado de Policía 
Local más cercano.

Conocerá de los recursos que procedan en contra de las resoluciones dictadas 
por los Jueces de Policía Local antes indicados, de conformidad al procedimiento 
establecido en los incisos tercero y siguientes del artículo 31 del decreto supremo Nº 
307, de 1978, de Justicia, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado 
de la ley número 15.231, el Juez de Letras de Mayor Cuantía en lo Civil del De-
partamento respectivo, cualquiera que fuere la cuantía del negocio. Si hubiere dos 
o más juzgados, conocerá el de turno.

Artículo 11. El Vicepresidente Ejecutivo del Instituto de Desarrollo Agrope-
cuario mediante resolución que deberá publicarse en el Diario Oficial, podrá dar 
calidad de receptor judicial a funcionarios de la Planta Directiva, Profesional, 
Técnica y Administrativa de dicho Instituto, para que permanentemente o en casos 
determinados practiquen las actuaciones inherentes a ese cargo en los juicios a que 
se refiere este decreto ley.

Los funcionarios que tengan la calidad de receptores en virtud de lo dispuesto 
en el inciso anterior, quedarán sometidos en el desempeño de las funciones que 
cumplan en tal carácter, a la autoridad del juez ante quien ejerzan tales funcio-
nes. El juez deberá comunicar al jefe directo del funcionario las faltas o abusos 
que éste cometiere, para los efectos de la aplicación de las sanciones administra-
tivas que correspondan, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal en que 
pueda incurrir.

el tribunal requirente expone que, mediante la respectiva resolución 
de liquidación de crédito por $1.381.881, se inició el proceso ejecutivo 
aludido, practicándose las notificaciones por un receptor ad hoc en cum-
plimiento de lo dispuesto por el artículo 11 impugnado.

tras practicarse búsquedas sin resultado positivo para notificar al deu-
dor, éste se apersonó (fs. 10) solicitando la nulidad de lo obrado, así como 
de las notificaciones, y oponiéndose a la ejecución. 

señala el demandado que la preceptiva impugnada otorga un trato 
especial al ejecutante en cuanto a la competencia y el procedimiento, vul-
nerándose de ese modo la garantía constitucional de igualdad ante la ley 
establecida en el numeral 2° del artículo 19 de la carta Fundamental, 
estableciendo además una remisión a una norma derogada para la reso-
lución de los recursos en contra de las resoluciones que se dicten.

•  Nº 1.846



Jurisprudencia constitucional

712

añade que, según las normas generales, los procesos ejecutivos son 
de competencia de la justicia civil, en este caso del tribunal civil de talca, 
pero que en aplicación de cuerpo legal se le otorga competencia en la 
materia a un tribunal de policía local, con secretaria no letrada y con poco 
personal, que funciona en el edificio consistorial.

agrega que el receptor es un funcionario de la entidad ejecutante, por 
lo que se impide con esto que los auxiliares de la administración de justi-
cia que habitualmente ejercen estas funciones sean quienes practiquen las 
notificaciones que correspondan.

señala que todo lo expuesto se produce por aplicación de una norma 
preconstitucional, no acorde con el artículo 4° de la constitución política, 
excluyendo al tribunal de letras en lo civil y a los receptores judiciales 
idóneos.

con fecha 9 de noviembre de 2010, la segunda sala de esta Magis-
tratura acogió a tramitación el requerimiento, sin suspender el procedi-
miento, y confirió traslado para resolver acerca de su admisibilidad.

Fuera de plazo y sin constituir en forma el poder respectivo, compa-
rece el apoderado del ejecutado en la gestión invocada, reiterando los 
argumentos del juez requirente.

a fojas 34 se declaró admisible el requerimiento y posteriormente se 
confirió traslado acerca del fondo del asunto.

a fojas 50, el director regional (s) del instituto de desarrollo agro-
pecuario del Maule, sin acreditar tal calidad, comparece solicitando el re-
chazo del requerimiento y señalando que no existe vulneración alguna a 
la igualdad ante la ley, ya que la normativa impugnada supera los exáme-
nes de idoneidad, necesariedad y proporcionalidad, aclarando que tales 
normas fueron dictadas para facilitar el acceso al crédito y la constitución 
de garantías, todo ello en favor de los agricultores y no del instituto de 
desarrollo agropecuario, al no devengarse costos en las notificaciones. 
agrega que en el ejercicio de esta función los funcionarios son ministros 
de fe, con deber de imparcialidad y sujetos a la autoridad de un juez.

expone que la jurisdicción de policía local es también un beneficio 
para el pequeño agricultor, pues sólo acerca al tribunal, y no lo obliga a ir 
a las grandes ciudades.

a fojas 53 comparece el director nacional del instituto de desarrollo 
agropecuario, quien contesta el requerimiento señalando que no se logra 
visualizar la coherencia entre lo reclamado y lo dispuesto por la norma-
tiva en cuestión, reiterando lo argumentado por el director regional (s) 
y agregando que es infundada la imputación de falta de imparcialidad 
hacia los receptores ad hoc. afirma que los receptores particulares ejercen 
funciones a cambio de honorarios y que no se puede sospechar que darán 
beneficios a quien los contrató, ya que eso es juzgarlos a priori y descono-
cer la naturaleza de su labor.
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señala que el fundamento del requerimiento es la falta de infraestruc-
tura y personal del tribunal, pero que la inaplicabilidad no es la vía de 
solución para ello.

concluye señalando que esta normativa lleva 31 años de vigencia y 
que no vulnera la igualdad ante la ley, significando una ayuda a un sector 
vulnerable de la sociedad.

habiéndose traído los autos en relación, el día 7 de abril de 2011 (fj. 
74) tuvo lugar la vista de la causa.

la causa quedó en estado de acuerdo el día 30 de junio de 2011.

considerando:

i
el conFlicto constitucional soMetido

a resolución de esta MaGistratura

PRIMERO. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república dispone que es atribución del tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”;

SEGUNDO. que la misma norma constitucional expresa en su inciso 
undécimo que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. que, de este modo, para que prospere la acción de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se 
acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por 
el juez que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en 
cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea con-
traria a la constitución política de la república; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos 
legales;

CUARTO. que, en relación al primer requisito, en el caso de autos se 
solicita la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 7° y 11 
del decreto ley nº 2.974 de 1979 –que establece normas especiales sobre 
créditos que se otorguen a pequeños empresarios agrícolas y relativos 
a la prenda agraria–, en el marco de la gestión pendiente del proceso 
ejecutivo especial rol nº 047-2010, caratulado “instituto de desarrollo 
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agropecuario con Wilson esteban Mendoza sandoval”, por lo que existe 
gestión pendiente que se sigue ante un tribunal especial;

QUINTO. que, en lo que se refiere al segundo requisito, la inaplica-
bilidad es formulada por el Juez de policía local de pencahue, tribunal 
especial en que se encuentra radicado el proceso ejecutivo ya indicado;

SEXTO. que, en el caso de autos, se impugnan los artículos 7° y 11 
del decreto ley nº 2.974 de 1979, que pueden resultar decisivos para la 
resolución del asunto y que establecen que:

Artículo 7°. Conocerá de las cuestiones que tengan su origen en los actos o 
contratos sujetos a las disposiciones del presente decreto ley, el Juez de Policía Local 
Abogado de la comuna en la cual tenga su domicilio el pequeño empresario agrí-
cola que sea parte en la operación. Sin embargo, cuando se trate de la ejecución de 
una obligación caucionada, será también competente, a la elección del demandan-
te, el Juez de Policía Local Abogado de la comuna en que se encuentre ubicado el 
predio hipotecado o en que se encuentren las especies pignoradas o que corresponda 
al domicilio del fiador o codeudor solidario, tratándose de cauciones personales.

Toda convención sobre prórroga de jurisdicción es nula.
Si algunos de los Jueces de Policía Local de las comunas indicadas en el inciso 

anterior no fuere abogado, será competente el que lo sea del Juzgado de Policía 
Local más cercano.

Conocerá de los recursos que procedan en contra de las resoluciones dictadas 
por los Jueces de Policía Local antes indicados, de conformidad al procedimiento 
establecido en los incisos tercero y siguientes del artículo 31 del decreto supremo Nº 
307, de 1978, de Justicia, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado 
de la ley número 15.231, el Juez de Letras de Mayor Cuantía en lo Civil del De-
partamento respectivo, cualquiera que fuere la cuantía del negocio. Si hubiere dos 
o más juzgados, conocerá el de turno.

Artículo 11. El Vicepresidente Ejecutivo del Instituto de Desarrollo Agrope-
cuario mediante resolución que deberá publicarse en el Diario Oficial, podrá dar 
calidad de receptor judicial a funcionarios de la Planta Directiva, Profesional, 
Técnica y Administrativa de dicho Instituto, para que permanentemente o en casos 
determinados practiquen las actuaciones inherentes a ese cargo en los juicios a que 
se refiere este decreto ley.

Los funcionarios que tengan la calidad de receptores en virtud de lo dispuesto 
en el inciso anterior, quedarán sometidos en el desempeño de las funciones que 
cumplan en tal carácter, a la autoridad del juez ante quien ejerzan tales funciones. 
El juez deberá comunicar al jefe directo del funcionario las faltas o abusos que éste 
cometiere, para los efectos de la aplicación de las sanciones administrativas que co-
rrespondan, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal en que pueda incurrir.;

SÉPTIMO. que, según se ha señalado en la parte expositiva de esta 
sentencia, el juez requirente pretende la inaplicabilidad de los preceptos 
legales recién transcritos, aduciendo, en síntesis, que dichas disposiciones 
infringen la igualdad ante la ley establecida en el numeral 2° del artículo 
19 de la carta Fundamental.
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OCTAVO. que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que 
este tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por el 
juez requirente. así, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos 
jurídicos de las partes y la veracidad de las infracciones constitucionales 
denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la referida gestión 
judicial;

ii
consideraciones relatiVas a la inFracción

a la iGualdad ante la leY

NOVENO. que, previo al análisis de inconstitucionalidad en la aplica-
ción de las normas impugnadas, es necesario conceptualizar brevemente 
el carácter voluntario y especial del acceso al crédito establecido en el 
decreto ley 2.974, de 1979;

DÉCIMO. que de acuerdo a lo que dispone el artículo 1° del citado 
decreto ley, los sujetos que quepan dentro de la categoría enunciada en la 
norma podrán acceder voluntariamente a un crédito en las condiciones 
que se establecen. en efecto, “[e]n las operaciones de crédito que el Banco del 
Estado de Chile, la Corporación de Fomento de la Producción, los bancos comer-
ciales y los de fomento, el Instituto de Desarrollo Agropecuario y los demás orga-
nismos e instituciones financieras realicen con los pequeños empresarios agrícolas 
para financiar la adquisición de insumos o asistencia técnica, para llevar a efecto 
programas de desarrollo predial o para proporcionar capital de explotación de sus 
predios, las partes podrán acogerse a las disposiciones especiales que en el presente 
decreto ley se contienen, sin perjuicio de la aplicación supletoria de las normas 
generales de derecho.” [Énfasis agregado];

DECIMOPRIMERO. que, sumado a lo anterior, es preciso indicar 
que los elementos que diferencian el decreto ley de otras normas de prés-
tamo y cobro de dinero, tienen por objeto facilitar el otorgamiento de 
crédito bancario a los pequeños empresarios agrícolas, simplificando trá-
mites y procedimientos para tal efecto, esto es, el decreto ley nº 2.974 
es una norma especial;

DECIMOSEGUNDO. que, en consecuencia, debe reconocerse, pri-
mero, el carácter voluntario de acceso a las reglas del decreto ley en co-
mento para acceder al crédito por ciertas personas y, en segundo lugar, 
que reviste una naturaleza especial que tiene por objeto la simplificación 
de trámites para la consecución de dicho fin;

DECIMOTERCERO. que, en el asunto sometido a esta Magistratu-
ra, el Juez de policía local de pencahue afirma que los artículos 7° y 11 
del decreto ley 2.974, de 1979, vulneran la igualdad ante la ley, esto es, 
establecerían discriminaciones arbitrarias no toleradas por la carta Fun-
damental;

•  Nº 1.846



Jurisprudencia constitucional

716

DECIMOCUARTO. que, en primer término, el artículo 7° del decre-
to ley en análisis establece reglas de competencia para el conocimiento 
de un asunto controvertido que tenga su origen en los actos o contratos 
sujetos a aquél;

DECIMOQUINTO. que, conforme a los argumentos del juez requi-
rente, el hecho de que la norma se remita –para el conocimiento de los 
recursos– a otra que no se encuentra vigente, sumado a que se entregue 
competencia al Juez de policía local abogado con secretaría no letrada y 
con poco personal, contraría la igualdad ante la ley;

DECIMOSEXTO. que, como primera cuestión, debe precisarse que 
en todo sistema jurídico, por íntegro que sea, existen disposiciones perte-
necientes a él que se remiten a normas no vigentes, y es tarea del adjudi-
cador –y del intérprete– resolver el problema, pues se encuentra sujeto a 
la regla de inexcusabilidad, según lo dispone el artículo 76, inciso segun-
do, de la constitución política de la república. además, el propio sistema 
jurídico le otorga mecanismos para ello (es más, el propio artículo 1° del 
decreto ley nº 2.974, en su frase final dispone que “…las partes podrán 
acogerse a las disposiciones especiales que en el presente decreto ley se contienen, sin 
perjuicio de la aplicación supletoria de las normas generales de derecho.) [Énfasis 
agregado];

DECIMOSÉPTIMO. que, en segundo lugar, no se ve cómo la remi-
sión a una norma derogada provocaría una discriminación arbitraria, en 
el entendido que esa remisión implique consecuencias jurídicas dadas y 
no por resolver por el adjudicador;

DECIMOCTAVO. que, respecto de la falta de personal para la reso-
lución de conflictos por parte del Juez de policía local de pencahue, esta 
Magistratura no es la llamada para pronunciarse al respecto, pues “no 
legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales o 
administrativas sometidas a su control. Sólo debe resolver si dichos actos se ajustan 
o no a los preceptos constitucionales.” (stc rol nº 591);

DECIMONOVENO. que, por otra parte, acorde a lo afirmado por 
el juez requirente, el artículo 11 del decreto ley 2.974, de 1979, impi-
de que los auxiliares de la administración de justicia que habitualmente 
realizan ciertas funciones (receptores en este caso), sean los que efectiva-
mente las ejerzan;

VIGÉSIMO. que debe considerarse que del solo hecho de que las 
personas que se sometan a las disposiciones del decreto ley en análisis, 
quedan sujetas a reglas especiales y distintas a las de otros deudores, no 
se sigue, necesariamente, que haya una vulneración de la igualdad ante la 
ley establecida en el artículo 19, nº 2°, de la carta Fundamental;

VIGESIMOPRIMERO. que, en efecto, como señala la sentencia de 
este tribunal rol nº 519, “la existencia de un trato diferente para una cierta 
categoría de demandados no es suficiente para concluir que ello es contrario a la 
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Carta Fundamental, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que hacerlo ar-
bitrariamente; esto es, careciendo de fundamento razonable que pueda justificarlas”;

VIGESIMOSEGUNDO. que, habida cuenta de ello, debe indicarse 
que esta norma es de general aplicación para todos aquellos sujetos que se 
sometan al referido decreto ley, sin que éste haga diferencias entre ellos;

VIGESIMOTERCERO. que, en efecto, esta Magistratura ha señalado 
que “la igualdad ante la ley se traduce, entre otras expresiones, en los caracteres de 
generalidad y abstracción característicos de este tipo de normas, lo cual supone que 
todos los gobernados son destinatarios de ellas” (stc rol nº 986);

VIGESIMOCUARTO. que, en el caso en concreto, no se fundamenta 
de qué modo y no se expresa de qué forma se generan consecuencias jurí-
dicas intolerables para el demandado en autos, que justifiquen una decla-
ración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, máxime si el decreto 
ley 2.974, de 1979, contiene normas especiales de general aplicación que 
tienen por objeto la facilitación de acceso al crédito de ciertos sujetos y su 
acceso es voluntario;

VIGESIMOQUINTO. que, en consecuencia, debe desecharse la ale-
gación de que el precepto legal impugnado contraviene la igualdad ante 
la ley;

VIGESIMOSEXTO. que, adicionalmente, se impugna la normativa 
del decreto ley 2.974 de 1979, por cuanto afectaría el principio de que 
chile sea una república democrática, sin especificar la manera en que se 
produce dicha vulneración al artículo 4° de la ley Fundamental;

VIGESIMOSÉPTIMO. que el juez solicitante afirma que las normas 
impugnadas fueron establecidas, según su requerimiento, por el “legis-
lador preconstitucional, no acorde además con lo dispuesto por el artículo 4° de 
nuestra Constitución”;

VIGESIMOCTAVO. que esta consideración abstracta e inespecífica 
no toma en cuenta que la constitución de 1980, respecto del ordena-
miento jurídico preexistente a su vigencia, no configuró una discontinui-
dad de nuestro derecho. el constituyente previó, mediante disposiciones 
transitorias, la incompatibilidad sobreviniente respecto de materias que, 
por razones de forma y fondo, cambian las fuentes del derecho en nues-
tro ordenamiento. en tal sentido, la legislación adoptada bajo la forma de 
un decreto ley, hoy se rige por las reglas generales del artículo 66 de la 
misma carta, que establece los quórums por los cuales una norma legal 
se aprueba, modifica o deroga. Y en la especie no ha concurrido una 
modalidad modificatoria o derogatoria de este cuerpo legal impugnado;

VIGESIMONOVENO. que, por las motivaciones expuestas, procede 
rechazar la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentada.

y visto lo prescrito en los artículos 19, número 3°, inciso quinto, y 
93, incisos primero, nº 6°, y undécimo, de la constitución política de la 
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república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

SE RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS UNO. OFÍCIESE AL 
EFECTO AL JUEZ DE POLICÍA LOCAL DE PENCAHUE QUE CO-
NOCE DE LA GESTIÓN SUB LITE.

redactó la sentencia el Ministro señor Gonzalo García pino. notifí-
quese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.846-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y por los Minis-
tros señores Marcelo Venegas palacios, hernán Vodanovic schnake, se-
ñora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco 
Fernández Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney, iván aróstica Maldonado y Gonzalo García pino. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.847-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter de la leY 
nº 18.933, que actualMente corresponde al artÍculo 

199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por Felipe Kohen Motles

sentencia de Fecha 10 de MaYo de 2011, en el MisMo 
sentido que la recaÍda en el rol nº 1.841
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rol nº 1.848-2010

control de constitucionalidad del proYecto de leY 
que ModiFica el códiGo penal Y la leY de Violencia 
intraFaMiliar para sancionar el FeMicidio, auMenta 

las penas aplicaBles a este delito Y ModiFica las 
norMas soBre parricidio

 Ley Nº 20.480, de 18 de diciembre de 2010

santiago, dieciocho de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

PRIMERO. que, por oficio nº 9074, de 2 de noviembre de 2010, 
corregido por oficio nº 9093, de 4 de noviembre de 2010, la cámara de 
diputados ha remitido el proyecto de ley, aprobado por el congreso na-
cional, que modifica el código penal y la ley de Violencia intrafamiliar 
para sancionar el femicidio, aumenta las penas aplicables a este delito y 
modifica las normas sobre parricidio (boletines nos 4937-18 y 5308-18), 
con el objeto de que este tribunal constitucional, en conformidad a lo 
dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la constitución po-
lítica de la república, ejerza el control de constitucionalidad respecto del 
artículo 3° del proyecto;

SEGUNDO. que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la car-
ta Fundamental establece que es atribución de este tribunal constitucio-
nal: “Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún 
precepto de la Constitución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas 
de un tratado que versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su pro-
mulgación;”;

TERCERO. que, de acuerdo al considerando anterior, corresponde 
a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del proyecto de ley 
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

CUARTO. que el artículo 77 de la constitución política dispone, en 
su inciso primero, que: “Una ley orgánica constitucional determinará la orga-
nización y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y 
cumplida administración de justicia en todo el territorio de la República. La misma 
ley señalará las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el número 
de años que deban haber ejercido la profesión de abogado las personas que fueren 
nombradas ministros de Corte o jueces letrados.”;

QUINTO. que el artículo 3° del proyecto de ley sometido a control de 
constitucionalidad, dispone: 

•  Nº 1.848
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“Artículo 3°. Agréganse, en el artículo 90 de la ley Nº 19.968, que creó los 
Tribunales de Familia, como incisos tercero y cuarto, nuevos, los siguientes:

‘Previo a remitir una causa al Ministerio Público, el juez de familia adoptará 
las medidas cautelares que correspondan, las que se mantendrán vigentes en tanto 
el fiscal no decrete o solicite su modificación o cese. 

Si se plantea una contienda de competencia relacionada a un asunto de vio-
lencia intrafamiliar entre un juez de familia y el Ministerio Público o un juez de 
garantía, el juez de familia involucrado podrá adoptar las medidas cautelares que 
sean procedentes, las que se mantendrán vigentes hasta que la contienda de com-
petencia sea resuelta.’.”;

SEXTO. que los incisos tercero y cuarto, nuevos, que el artículo 3° del 
proyecto de ley remitido agrega en el artículo 90 de la ley nº 19.968, son 
propios de la ley orgánica constitucional a que se refiere el inciso primero 
del artículo 77 de la constitución política, toda vez que inciden en atribu-
ciones de los tribunales de Familia;

SÉPTIMO. que el artículo 83 de la constitución política señala, en su 
inciso primero, que: “Un organismo autónomo, jerarquizado, con el nombre de 
Ministerio Público, dirigirá en forma exclusiva la investigación de los hechos cons-
titutivos de delito, los que determinen la participación punible y los que acrediten la 
inocencia del imputado y, en su caso, ejercerá la acción penal pública en la forma 
prevista por la ley. De igual manera, le corresponderá la adopción de medidas para 
proteger a las víctimas y a los testigos. En caso alguno podrá ejercer funciones 
jurisdiccionales.”.

por su parte, el inciso tercero del mismo artículo 83 de la carta in-
dica que: “El Ministerio Público podrá impartir órdenes directas a las Fuerzas 
de Orden y Seguridad durante la investigación. Sin embargo, las actuaciones 
que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que esta 
Constitución asegura, o lo restrinjan o perturben, requerirán de aprobación 
judicial previa. La autoridad requerida deberá cumplir sin más trámite dichas ór-
denes y no podrá calificar su fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo 
requerir la exhibición de la autorización judicial previa, en su caso.”;

OCTAVO. que el artículo 81 de la ley nº 19.968, en sus incisos pri-
mero y segundo, dispone: 

“Competencia. Corresponderá el conocimiento de los conflictos a que dé origen 
la comisión de actos de violencia intrafamiliar, regulados en la ley Nº 20.066, 
al juzgado de familia dentro de cuyo territorio jurisdiccional tenga residencia o 
domicilio el afectado. 

En todo caso, cualquier tribunal que ejerza jurisdicción en asuntos de familia, 
fiscal del Ministerio Público o juez de garantía según corresponda, que tome cono-
cimiento de una demanda o denuncia por actos de violencia intrafamiliar, deberá, 
de inmediato, adoptar las medidas cautelares del caso, aun cuando no sea compe-
tente para conocer de ellas”.

por otro lado, el inciso primero del artículo 90 de la ley nº 19.968 
ordena que “(…) en caso que los hechos en que se fundamenta la denuncia o la 
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demanda sean constitutivos de delito, el juez deberá enviar de inmediato los ante-
cedentes al Ministerio Público”, y el inciso segundo del mismo precepto legal 
reitera esta regla, en relación al delito establecido en el artículo 14 de la 
ley sobre Violencia intrafamiliar.

por su parte, el inciso tercero, nuevo, que el artículo 3° del proyecto 
bajo análisis agrega en el artículo 90 de la ley nº 19.968, en su parte 
final, dispone que las medidas cautelares que adopte el juez de familia 
en forma previa a remitir la causa al Ministerio público, “se mantendrán 
vigentes en tanto el fiscal no decrete o solicite su modificación o cese.”.

por último, el artículo 92 de la citada ley, en su inciso primero, pres-
cribe que “(…) el juez de familia deberá dar protección a la víctima y al grupo 
familiar. Cautelará, además, su subsistencia económica e integridad patrimonial 
(…)” y, luego, dicho artículo enumera de modo no taxativo las medidas 
que el juez de familia puede adoptar “en el ejercicio de su potestad cautelar”;

NOVENO. que, sin embargo, el fiscal no puede “decretar” la modifi-
cación o cese de una medida cautelar previamente adoptada por el juez 
de familia, toda vez que quien decreta la medida cautelar o su modifi-
cación o cese es el tribunal competente, pudiendo el fiscal, únicamente, 
“promover”, “solicitar” o “pedir” a dicho tribunal que se decrete la medida o 
su modificación o cese (v.gr., artículos 6°, 122, 132, 155 y 157 del código 
procesal penal). lo anterior, ya que, como señala la última oración del 
inciso primero del artículo 83 de la constitución, transcrito en el consi-
derando séptimo precedente, al Ministerio público le está prohibido el 
ejercicio de funciones jurisdiccionales;

DÉCIMO. que, en el mismo sentido anotado en el considerando ante-
rior, la corte suprema, al ser consultada sobre los nuevos incisos tercero 
y cuarto que el proyecto de ley en estudio agrega al artículo 90 de la ley 
nº 19.968, señaló en el oficio nº 247, de 26 de octubre de 2009 –que se 
encuentra agregado a este proceso–, como conclusión, que: “Esta Corte es 
de opinión de informar favorablemente la norma contenida en el inciso tercero pro-
puesto, pero con la siguiente redacción: ‘Previo a remitir una causa al Ministerio 
Público, el juez de familia adoptará las medidas cautelares que correspondan, las 
que se mantendrán vigentes en tanto el tribunal competente no decrete su modifica-
ción o cese’.” (el subrayado es del oficio);

DECIMOPRIMERO. que, conforme a lo indicado en los consideran-
dos precedentes, las palabras “decrete o” contenidas en la parte final del 
inciso tercero, nuevo, que el artículo 3° del proyecto remitido agrega en el 
artículo 90 de la ley nº 19.968, son contrarias a la constitución política de 
la república y deben eliminarse del texto del proyecto, y así se declarará; 

DECIMOSEGUNDO. que lo señalado en el considerando anterior es 
sin perjuicio de las medidas de protección de las víctimas y testigos que 
el fiscal puede adoptar u ordenar por sí mismo, conforme lo dispone el 
mismo inciso primero, en relación con el inciso tercero, del artículo 83 de 
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la carta Fundamental, arriba transcrito, y a las facultades que le otorgan 
las disposiciones pertinentes del código procesal penal (v.gr., artículos 78, 
308 y 322) y de la ley nº 19.640, orgánica constitucional del Ministerio 
público (v.gr., artículos 1°, 18, 19 y 38), y, además, sin perjuicio de las me-
didas que debe adoptar el fiscal o el juez de garantía, según corresponda, 
cuando tome conocimiento de una demanda o denuncia por actos de vio-
lencia intrafamiliar, conforme dispone el artículo 81 de la ley nº 19.968, 
arriba reproducido;

DECIMOTERCERO. que el inciso tercero –excluida la expresión 
“decrete o” contenida en su parte final–, y el inciso cuarto, nuevos, que el 
artículo 3° del proyecto en estudio agrega en el artículo 90 de la ley nº 
19.968, no son contrarios a la constitución política de la república, y así 
se declarará; 

DECIMOCUARTO. que consta en autos que se ha oído previamente 
a la corte suprema, dándose cumplimiento a lo dispuesto en el inciso 
segundo del artículo 77 de la carta Fundamental;

DECIMOQUINTO. que, asimismo, consta en el proceso que la nor-
ma examinada fue aprobada en ambas cámaras del congreso nacional 
con las mayorías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la 
carta Fundamental y que, respecto de ella, no se ha suscitado cuestión de 
constitucionalidad.

y teniendo presente, además, lo dispuesto en los artículos 66, inciso 
segundo, 77, inciso primero, 83, incisos primero y tercero, y 93, inciso 
primero, nº 1°, e inciso segundo, de la constitución política de la repú-
blica y lo prescrito en los artículos 48 a 51 de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional de esta Magistratura, cuyo texto refundido, coordinado y 
sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 2010, 
del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve:

1. que la expresión “decrete o” contenida en la parte final del inci-
so tercero, nuevo, que el artículo 3° del proyecto remitido agrega en el 
artículo 90 de la ley nº 19.968, es inconstitucional y debe eliminarse del 
texto del proyecto.

2. que los incisos tercero –excluida la parte declarada inconstitucio-
nal de conformidad al nº 1 precedente– y cuarto, nuevos, que el artículo 
3° del proyecto remitido agrega en el artículo 90 de la ley nº 19.968, son 
constitucionales. 

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
devuélvase el proyecto de ley a la cámara de diputados, rubricado 

por la secretaria del tribunal, oficiándose.
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regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese. 

Rol Nº 1.848-2010

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes, 
carlos carmona santander e iván aróstica Maldonado. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.849-2010

requeriMiento de inconstitucionalidad del 
decreto supreMo nº 264, del Ministerio de 

transportes Y telecoMunicaciones, puBlicado en 
el diario oFicial de 6 de octuBre de 2010, que “FiJa 

norMas coMpleMentarias al decreto nº 136 de 14 de 
septieMBre de 2009”, deducido por 36 diputados 

santiago, doce de mayo de dos mil once.

vistos:

con fecha 5 de noviembre de 2010, 36 señores diputados, que cons-
tituyen más de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de la cor-
poración a que pertenecen, han deducido un requerimiento de incons-
titucionalidad respecto del decreto supremo nº 264, del Ministerio de 
transportes y telecomunicaciones, publicado en el diario oficial de 6 de 
octubre de 2010, que “Fija normas complementarias al Decreto Nº 136 de 14 
de septiembre de 2009”.

sostienen los diputados que el decreto impugnado corresponde al 
ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecución, lo que los habilita, 
conforme al artículo 93, nº 16°, de la constitución política de la repúbli-
ca, para interponer su requerimiento, agregando que el artículo primero 
del decreto expresamente señala que se establece en “conformidad con el 
inciso final del Artículo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones”.

•  Nº 1.849
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en un primer capítulo del requerimiento, indican que el ds nº 264 se 
enuncia como complementario del decreto nº 136 y precisan los conteni-
dos de ambos. así, sostienen que el decreto nº 136, que fijó la tecnología 
japonesa isdB-t con el sistema de compresión MpeG-4 como norma téc-
nica oficial que se utilizará en chile para las transmisiones en tecnología 
digital del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción, ordenó 
que sería la subsecretaría de telecomunicaciones la que establecería las 
“especificaciones técnicas” de dicha norma oficial; y creó transitoriamente 
“un período de exposición pública y abierta de seis meses, renovable por una sola 
vez”, dentro del cual se podrían otorgar permisos para efectuar transmi-
siones demostrativas, de conformidad con el inciso final del artículo 15 de 
la ley General de telecomunicaciones.

indican que el ds nº 264 fijó períodos anuales de exposición pública 
y abierta, hasta por cinco años, en los cuales se podrían otorgar permisos 
para efectuar transmisiones demostrativas, conforme al inciso final del 
artículo 15 de la citada ley; estableció que se podían renovar los permisos 
otorgados bajo la vigencia del ds nº 136; que mediante resolución de la 
subsecretaría se determinarían las frecuencias dentro de la banda que se 
indica del plan General de uso del espectro radioeléctrico, en las que se 
podrían efectuar asignaciones para nuevas estaciones de radiodifusión 
televisiva digital, conforme a la ley; que se establecería un calendario de 
disponibilidad para dichos efectos; y, finalmente, que los permisos que 
se otorgaran “a los concesionarios de radiodifusión televisiva de libre recepción, 
constituirán las frecuencias de reemplazo que en su caso correspondan”. 

sostienen que el contenido del ds nº 264 está lejos de ser un “com-
plemento” del ds nº 136, toda vez que este último se abocó a la fijación 
de la norma técnica en materia digital y sólo estableció períodos acotados 
para la exhibición demostrativa y experimental, en circunstancias que 
el ds nº 264 incorpora al patrimonio de los actuales concesionarios de 
radiodifusión televisiva el establecimiento de frecuencias de reemplazo 
obtenidas indirectamente a través de permisos demostrativos. 

además, el ds nº 136 mantenía la prohibición de asignación de nue-
vas frecuencias, entendiendo que la única forma de disponerlo era por 
ley. en cambio, el ds nº 264 levanta dicha prohibición respecto de la 
banda uhF y autoriza su asignación bajo criterios no reglados y fijados 
exclusivamente por el administrador. 

agregan que el ds nº 264 organiza la transición digital y prepara el 
apagón analógico, consolidando en los actuales canales de libre recepción 
televisiva el acceso a la televisión digital, amparado en decisiones adminis-
trativas enteramente discrecionales y que terminarán con el respeto de la 
asignación de frecuencias de reemplazo. 

en un segundo capítulo del requerimiento, señalan que el ds nº 264 
vulnera la reserva legal “clásica”, al exceder y no ejecutar la ley que le sir-



725

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

ve de sustento. agregan, apoyados en jurisprudencia de esta Magistratu-
ra (stc roles nos 312, 373, 235, 718 y 325) y en doctrina que citan, que la 
regla general es la aceptación de la colaboración reglamentaria, pudien-
do un decreto supremo “desarrollar o complementar la ley”, pero estándole 
proscrito sobrepasar al legislador e innovar normativamente. 

aducen, luego, que el ds nº 264 se presenta como potestad regla-
mentaria de ejecución del inciso final del artículo 15 de la ley General de 
telecomunicaciones, precepto que dispone que: “Sin perjuicio de las dispo-
siciones anteriores, el Ministro podrá otorgar permisos provisorios para el funcio-
namiento temporal, sin carácter comercial y a título experimental o demostrativo, 
para instalar servicios de telecomunicaciones en ferias o exposiciones. El permiso 
no podrá exceder del plazo de duración de la feria o exposición”.

contrastan los elementos del acto administrativo, siguiendo a la doc-
trina española, en relación con este precepto legal, señalando que, en 
cuanto al elemento subjetivo del acto, en el ds nº 264 el titular de la 
competencia es innominado y la atribución verdadera no reside en el 
establecimiento de permisos demostrativos por parte del Ministro, sino 
que en la asignación definitiva de frecuencias de reemplazo por la subse-
cretaría de telecomunicaciones, vulnerándose de ese modo el artículo 7° 
de la constitución.

en cuanto a los elementos objetivos del acto, sostienen que se vulnera 
la reserva legal porque el supuesto de hecho de la ley General de tele-
comunicaciones es la autorización de permisos provisorios para ferias o 
exposiciones, lo que no tiene que ver con la asignación de frecuencias 
de reemplazo, además de que no existe concatenación de actos; por otra 
parte, el fin del artículo 15 de la ley citada es acotado: una autorización 
“a título experimental o demostrativo” y “sin carácter comercial”, al tiempo que 
el decreto 264 se abre a las consecuencias comerciales al terminar con la 
prohibición de asignación de bandas, y, por último, señalan que el decre-
to innova y excede el mandato legal al hacer nacer derechos desde el acto 
reglamentario, careciendo de motivación el derecho a exigir “frecuencias 
de reemplazo”. 

en cuanto a los elementos formales del acto, manifiestan que el artícu-
lo 15 de la ley es explícito en fijar “permisos provisorios”, “de funcionamiento 
temporal”, y que “no podrán exceder el plazo de duración de la feria o exposición”, 
de suerte tal que el ds nº 264 vulnera la ley al establecer un nuevo pe-
ríodo anual renovable hasta por cinco años y, además, carece de procedi-
mientos mínimos y suficientes.

indican los actores que existe una prueba adicional en cuanto a la 
reserva legal alegada, dado que la senadora soledad alvear presentó una 
moción parlamentaria que agregaba un artículo 6° transitorio a la ley 
General de telecomunicaciones, estableciendo “un período de exposición 
pública y abierta hasta el 30 de junio de 2011, dentro del cual se podrían otorgar 
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permisos demostrativos”, pero, no obstante que se fijaba el plazo por ley, la 
moción fue declarada inadmisible por estimarse que era materia de ini-
ciativa exclusiva del presidente de la república. 

concluyen este capítulo sustentando que, conforme a lo expuesto, 
existe una vulneración del dominio legal y que el ds nº 264 no constitu-
ye una regulación que ejecute la ley, infringiéndose, así, el artículo 19, nº 
12°, inciso quinto, en conexión con los artículos 32, nº 6, y 63, nº 2, de 
la carta Fundamental.

en un tercer capítulo anotan que los asuntos regulados por el decreto 
impugnado están siendo desarrollados en el proyecto de ley que “permite 
la introducción de la televisión digital terrestre” (Boletín 6190-09), por lo que 
se vulnera, junto con la reserva legal del legislador pasado (artículo 15, 
inciso final, de la ley General de telecomunicaciones), la del legislador 
presente, ya que el decreto es coincidente con el referido proyecto de ley.

en este sentido, indican que el proyecto en tramitación en el congre-
so nacional regula la asignación de frecuencias, estableciendo su reserva 
para el otorgamiento de concesiones de carácter nacional, regional, local 
y comunitario, promoviendo la integración armónica de todos los sec-
tores de la nación (artículo 1° de la constitución) y la búsqueda de un 
desarrollo territorial armónico y equitativo (artículo 115 de la carta Fun-
damental), a diferencia del decreto, que no establece ninguna modalidad 
de distribución ajustada a derecho. 

el proyecto de ley, además, regula los derechos en la televisión digital 
futura de los actuales operadores analógicos, otorgando cinco años para 
la ampliación de la cobertura digital, mismo plazo de transición que esta-
blece el decreto mediante una norma infralegal. 

a lo anterior se agrega que el proyecto dispone que las frecuencias de 
reemplazo las asigna el consejo nacional de televisión y no la subsecreta-
ría de telecomunicaciones, existiendo una identidad entre la asignación 
de frecuencias y la concesión televisiva, lo que, sostienen los requirentes, 
es de resorte del legislador.

en un cuarto capítulo, aducen que el artículo 19, nº 12°, de la cons-
titución consagra la libertad de expresión, incluyendo una tratativa par-
ticularizada en relación a los medios de comunicación social y que este 
derecho-libertad se encuentra ligado en forma directa con el principio 
democrático establecido en el artículo 4° de la ley suprema, como lo ha 
reconocido esta Magistratura constitucional en la sentencia rol nº 567. 

agregan que la democracia y la libertad de expresión se vinculan con 
un valor clave como es el pluralismo, que el estado debe respetar y pro-
mover, conforme al artículo 5°, inciso segundo, de la carta Fundamental, 
y concluyen que el ordenamiento ha prohibido una asignación adminis-
trativa de canales de televisión, pues ello supondría dejar en manos del 
estado la asignación de cuotas de pluralismo. 
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en un quinto capítulo, indican los señores diputados que la televisión 
chilena es una industria altamente regulada a nivel constitucional y legal. 
así, no obstante que le son aplicables las garantías de los nos 16°, 21° y 22° 
del artículo 19 de la constitución, la misma carta Fundamental estable-
ce algunas modificaciones estructurales en el artículo 19, nº 12, incisos 
segundo, quinto y sexto, en relación con la ley nº 18.838, que crea el 
consejo nacional de televisión, tales como que sólo pueden operar es-
taciones de televisión personas jurídicas de derecho público o privado y 
constituidas en chile; que se prohíbe el establecimiento por ley del mo-
nopolio estatal sobre este medio de comunicación social y que si la ley no 
puede constituir monopolio, menos podría hacerlo el administrador; y 
que se trata de una industria sometida al control de un órgano de crea-
ción constitucional: el consejo nacional de televisión, encargado de velar 
por su correcto funcionamiento y que debe jugar un papel relevante en la 
transición de la televisión analógica a la digital.

aseveran que la regulación legislativa de esta industria televisiva tiene 
como restricción el respeto al contenido esencial del artículo 19, nº 12°, 
de la constitución y que el legislador, entre otras cosas, debe permitir 
el acceso en condiciones de igualdad, estando prohibida la exclusividad 
del dominio por el estado o por los privados, en relación con la libertad 
para desarrollar actividades económicas dispuesta en el numeral 21° del 
mismo artículo 19 de la ley Fundamental.

señalan, enseguida, que el ds nº 264 podría tener efectos monopó-
licos, porque al otorgar concesiones, el administrador podría establecer 
barreras de entrada, no asignar frecuencias –produciendo un apagón 
completo, tanto analógico como digital–, sobre otorgarlas a oferentes es-
pecíficos o asignarlas completamente a televisión nacional de chile, la 
televisión pública. 

estiman, en fin, que se vulnera el principio de igualdad de trato eco-
nómico que debe dar el estado conforme al artículo 19, nº 22°, de la 
constitución, al estar deslegalizada la asignación de permisos demostra-
tivos y de frecuencias experimentales, y tener que determinarse caso a 
caso, estando el asunto entregado a la arbitrariedad del administrador y 
sin que existan garantías ni mecanismos de alegación. 

por último, en un sexto capítulo, señalan los actores que el espectro 
radioeléctrico es un bien nacional de uso público, inapropiable. además, 
conforme al artículo 19, nº 23°, de la constitución, su dominio pertenece 
a la nación toda y su uso a todos los habitantes.

en tanto bien nacional de uso público, el espectro radioeléctrico sí 
puede ser entregado en administración a la autoridad, la que, a su vez, 
puede entregarlo en uso privativo a particulares mediante un título ha-
bilitante: el permiso o la concesión, lo que requiere necesariamente la 
intervención del legislador, citándose en este sentido la sentencia de este 
tribunal rol nº 1.281. 
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luego de describir el alcance de los bienes nacionales de uso público, 
aducen los requirentes que el decreto impugnado importaría dos vulne-
raciones de derechos fundamentales: primero, el quebrantamiento de la 
disposición de uso común que deben tener los usuarios sobre un bien na-
cional de uso público, como es el espectro radioeléctrico, y, segundo, que 
se afectaría el derecho de propiedad de los actuales y futuros concesiona-
rios de televisión digital, pues es evidente que los ejercicios demostrativos 
implican una inversión, pero nada impide el desconocimiento posterior 
de esos derechos o, por el contrario, su protección a todo evento, con ac-
cesibilidad a la vía comercial desde posiciones administrativas. 

concluyen los señores diputados sosteniendo que un permiso demos-
trativo no es un título habilitante suficiente para ordenar frecuencias de 
reemplazo sobre un bien nacional de uso público y que la ausencia de 
normativa legal en relación a la televisión digital lesiona severamente de-
rechos de propiedad, legítimas expectativas o derechos adquiridos, soli-
citando en definitiva a este tribunal que declare la inconstitucionalidad 
del ds nº 264.

por resolución de 19 de noviembre de 2010, el requerimiento de in-
constitucionalidad deducido fue admitido a tramitación y, por resolución 
de 23 del mismo mes y año, fue declarado admisible y puesto en conoci-
miento de los órganos constitucionales interesados. 

Mediante presentación de 6 de diciembre de 2010, el señor contralor 
General de la república, don ramiro Mendoza zúñiga, formuló obser-
vaciones al mismo, señalando que el ds nº 264 se ajusta plenamente a la 
constitución y solicitando que la acción impetrada por los señores parla-
mentarios sea desestimada.

en los primeros dos capítulos de su presentación, el señor contralor 
cita los artículos 3°, 4° y 24 de la ley nº 18.168, General de telecomu-
nicaciones, y los artículos 4° y 6° del decreto ley nº 1.762, de 1977, que 
crea la subsecretaría de telecomunicaciones, para advertir que el inciso 
final del artículo 15 de la ley nº 18.168 es expresión de dicho marco 
normativo, conforme al cual se faculta al Ministro del ramo para otorgar 
permisos provisorios de servicios de telecomunicaciones, lo que constitu-
ye una potestad especial, que se expresa en actos administrativos consis-
tentes en autorizaciones precarias, temporales, supeditadas a la existencia 
de una feria o exposición y sin carácter comercial.

en este contexto, el ds nº 136, de 2009, aprobó la norma técnica oficial 
para transmisiones televisivas en tecnología digital y estableció un período 
de exposición pública y abierta de seis meses, renovable por una sola vez, 
para otorgar permisos demostrativos, de conformidad con el inciso final 
del citado artículo 15, y, además, dispuso que hasta que entraran en vigen-
cia las modificaciones que fuera necesario efectuar en el plan de radiodi-
fusión televisiva, a fin de adaptar la normativa a la tecnología digital, no 
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se realizarían las asignaciones de las frecuencias que se indican en la parte 
pertinente del plan General de uso del espectro radioeléctrico.

sostiene el señor contralor que el artículo primero del ds nº 264, 
impugnado, se limita a establecer un nuevo período anual de exposición 
pública –renovable por un máximo de cinco años– en el que se podrán 
otorgar permisos por la autoridad administrativa, sustentado en el mismo 
marco legal que el primitivo ds nº 136; tanto así que el propio decreto 
264 permite renovar los permisos otorgados al amparo del decreto 136.

respecto al artículo segundo del ds nº 264, señala que éste levanta 
la prohibición de realizar asignaciones de frecuencia para estaciones de 
radiodifusión televisiva de libre recepción digitales que previamente ha-
bía impuesto el ds nº 136, alzamiento de prohibición que, asimismo, se 
efectúa por la misma vía administrativa que sirvió para establecerla primi-
tivamente, de conformidad con el artículo 24 de la ley nº 18.168, según 
el cual los planes fundamentales de los servicios de telecomunicaciones se 
aprobarán y modificarán mediante decreto supremo. 

atinente al artículo tercero del decreto cuestionado, que dispone que 
las frecuencias que se otorgaren o renovaren constituirán las frecuencias 
de reemplazo que en su caso correspondan, indica que ello representa el 
ejercicio de una potestad normativa técnica que incumbe al Ministerio, a 
través de la subsecretaría de telecomunicaciones, en orden a administrar 
el espectro radioeléctrico y definir las frecuencias, conforme a lo estable-
cido en los preceptos legales aludidos. agrega que ello no importa –como 
se afirmaría erróneamente en el requerimiento– que se generen derechos 
permanentes a favor de los permisionarios o de los concesionarios de 
radiodifusión televisiva, ni tampoco que se constituyan obligaciones para 
el legislador. 

en el tercer capítulo de su presentación, el señor contralor señala que 
tomó razón del decreto impugnado –al igual que del ds nº 136– por 
estimarlo ajustado a la constitución, a la ley y a los reglamentos respec-
tivos, y que no se aprecia del requerimiento de los señores diputados el 
planteamiento de un conflicto de constitucionalidad entre el decreto y la 
carta Fundamental, agregando que el ds nº 264 fue dictado en el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria de ejecución que el artículo 32, nº 6, de 
la constitución le asigna al presidente de la república, en relación con las 
leyes citadas, que disponen la administración del espectro radioeléctrico 
y el otorgamiento de concesiones y permisos por la vía administrativa. 

en particular, señala que no se divisa del requerimiento la forma en 
que se produciría una vulneración de la reserva legal clásica; que no re-
sulta admisible la alegación de que el decreto no precisa que los permisos 
se otorgarán por el Ministro, como lo establece el artículo 15 de la ley 
General de telecomunicaciones, tanto porque el propio decreto se re-
mite al inciso final de dicho artículo como porque un decreto no puede 
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imponer obligaciones al legislador; que la alegación de que es un decreto 
innovador y que excede los supuestos de hecho y los fines previstos por 
la ley, constituiría una cuestión de legalidad; y que tampoco se observa de 
qué manera un régimen de caso a caso para el otorgamiento de permisos 
importe una intrusión de la potestad reglamentaria en materias de ley, 
toda vez que es el propio artículo 15, inciso final, de la ley General de 
telecomunicaciones el que define dicho sistema.

por otra parte, en cuanto a que el decreto contravendría la reserva 
legal al abordar materias que forman parte de un proyecto de ley en trá-
mite en el congreso, el señor contralor anota que, en relación al examen 
preventivo de juridicidad de un acto administrativo, considerar dentro 
del marco legal disposiciones de proyectos de ley importaría una infrac-
ción a los principios de legalidad y competencia previstos en los artículos 
6° y 7° de la carta Fundamental y a las normas sobre formación de la ley 
contempladas en los artículos 65 y siguientes de la misma, además de una 
vulneración del principio de seguridad jurídica.

en relación a la supuesta vulneración de la garantía consagrada en el 
artículo 19, nº 12°, de la constitución, aduce que el requerimiento incu-
rre en el error de entender que el decreto recurrido regularía adminis-
trativamente el otorgamiento de concesiones televisivas, en circunstancias 
que éste sólo norma el otorgamiento de permisos provisorios; que el re-
querimiento no señala la manera como se configurarían efectos monopó-
licos sobre los medios de comunicación social, sino que sólo plantea con-
ductas eventuales de la administración que, además de no implicar una 
contravención constitucional, constituirían, de verificarse, una situación 
que concierne al tribunal de defensa de la libre competencia; en fin, 
señala que no se aprecia del requerimiento la forma en que se podrían 
afectar las atribuciones constitucionales y legales del consejo nacional de 
televisión, reiterando que el decreto recurrido no regula el otorgamien-
to de concesiones televisivas.

en relación al artículo 19, nº 22°, de la ley Fundamental sostiene que 
en el requerimiento sólo se exponen eventuales conductas arbitrarias en 
que podría incurrir la administración, lo que naturalmente no importa 
una contradicción específica de la norma constitucional. 

acerca de la vulneración alegada a los nos 23° y 24° del mismo artículo 
19, señala que el propio legislador, en el artículo 8° de la ley General de 
telecomunicaciones, garantiza el libre e igualitario acceso al uso y goce 
de frecuencias del espectro radioeléctrico, estableciendo como limitación 
que dicho acceso se haga por la vía de concesiones, permisos o licencias 
otorgadas por el estado, lo que guarda plena armonía con lo establecido 
por el tribunal constitucional en la sentencia rol nº 1.281, de modo 
que no se divisa cómo estas disposiciones constitucionales podrían verse 
conculcadas por el decreto.
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concluye el señor contralor General reafirmando que no concurren 
en la especie las inconstitucionalidades invocadas, razón por la cual soli-
cita el rechazo del requerimiento de autos, sin perjuicio de lo cual, en un 
cuarto capítulo de su presentación, haciendo alusión a la presunción de 
legalidad de los actos de la administración del estado y a diversos fallos 
de esta Magistratura (stc roles nos 231, 254, 260, 465, 1.035 y 1.253), 
manifiesta la improcedencia de la impugnación de actos administrativos 
ante esta Magistratura, fundada en vicios de ilegalidad, como acontecería 
en la especie, en que los señores parlamentarios requirentes pretende-
rían un pronunciamiento de legalidad del ds nº 264, en relación con el 
inciso final del artículo 15 de la ley nº 18.168.

Mediante presentación de 7 de diciembre de 2010, s.e. el presidente 
de la república, don sebastián piñera echeñique, formuló observacio-
nes al requerimiento, solicitando que fuera rechazado en todas sus par-
tes, por encontrarse el decreto impugnado en total concordancia con la 
constitución y las leyes. 

como introducción de su presentación, el Jefe de estado afirma que 
el ds nº 264, reiterando lo ya dispuesto en el ds nº 136, dictado bajo 
el Gobierno anterior, constituye un acto administrativo de ejecución de 
la ley, particularmente de los preceptos que confieren atribuciones al 
Ministerio de transportes y telecomunicaciones y a la subsecretaría de 
telecomunicaciones, en las leyes respectivas, en orden a, entre otras co-
sas, administrar y controlar el espectro radioeléctrico; dictar las normas 
técnicas y controlar su cumplimiento, y otorgar permisos, en la forma y 
condiciones que establece la ley. agrega que el ds nº 264 se enmarca en 
el ejercicio de la función que el artículo 24 de la constitución confiere al 
presidente de la república, en cuanto al gobierno y administración del 
estado; que es respetuoso de la reserva legal y que, al contrario de lo 
planteado por los señores diputados requirentes, defiende y promueve 
los derechos fundamentales, evitando el denominado “apagón digital”. 

en un primer capítulo de su presentación, el señor presidente aborda 
la transición de la televisión analógica a la digital, aludiendo al marco 
regulatorio de la televisión y del espectro radioeléctrico y señalando que 
este último, en tanto bien escaso, no es susceptible de libre apropiación, 
conforme al artículo 19, nº 23°, de la carta Fundamental, aunque ello 
no obsta a que, mediante la figura concesional, puedan los particulares 
acceder a su uso y goce, con carácter exclusivo. 

señala que con la televisión digital se aumentarán las frecuencias 
dentro del espacio radioeléctrico y quedará libre un espacio de banda, 
conocido como el “dividendo digital”, con lo que se fortalecen la liber-
tad de expresión, el acceso a la información, la descentralización de los 
operadores, el respeto de la igualdad ante la ley y la promoción de las 
oportunidades. 
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afirma que el requerimiento pretende impedir que se continúe con el 
proceso iniciado por el ds nº 136, cuando se adoptó la norma japonesa 
isdB-t, sobre la base de argumentar que lo que allí se dispuso y que 
ahora repite y complementa el ds nº 264, debe ser regulado por ley, en 
circunstancias que se trata de materias de competencia de la administra-
ción, precisamente en ejecución de la legislación hoy vigente, a lo que 
agrega que de ambos decretos tomó razón la contraloría General de la 
república y que el ds nº 136 no fue objeto de cuestionamiento alguno 
por los requirentes ni por terceros. 

en un segundo capítulo de sus observaciones, el señor presidente ana-
liza el contenido de los decretos 136 y 264, aduciendo que los permisos 
demostrativos del ds nº 136 vencían el 8 de octubre del año 2010, de 
modo que, de no haberse adoptado el ds nº 264, que repite la norma-
tiva sobre períodos de exposición pública, estableciéndola esta vez sobre 
anualidades renovables hasta por cinco años, se habría producido inevi-
tablemente el apagón digital. 

además de lo anterior, el ds nº 264, para aprovechar el “dividendo 
digital”, faculta a la subsecretaría para determinar mediante resolución 
frecuencias precisas dentro de la banda reservada por el plan General de 
uso del espectro radioeléctrico, respecto de las que se podrán efectuar 
asignaciones para nuevas estaciones de radiodifusión televisiva digital, 
conforme a la ley, y estipula que las frecuencias de los permisos que se 
otorguen o renueven a las concesionarias, constituirán las frecuencias de 
reemplazo que en su caso correspondan, sin que esto último signifique 
que se estén otorgando –vía decreto– nuevas concesiones a los actuales 
titulares para el futuro o generando en ellos derechos como concesiona-
rios, sino sólo que se les respeta la asignación de frecuencias por razones 
técnicas.

luego, revisando el contenido del ds nº 264, el Jefe de estado sostie-
ne que su artículo primero reitera la existencia de un período de exposi-
ción pública, tal como lo hacía el ds nº 136, diferenciándose únicamen-
te en el plazo. además, establece la posibilidad de renovar los permisos 
otorgados conforme al primitivo decreto, lo que, además de ajustarse a 
la constitución y a la ley, es necesario ante el vencimiento de los antiguos 
permisos y la imposibilidad de otorgar concesiones sin que esté dictada la 
ley que actualmente se tramita en el congreso. 

el artículo segundo del decreto permite a la subsecretaría asignar fre-
cuencias para nuevas estaciones de radiodifusión televisiva digital, ope-
rando dentro del marco normativo técnico que el artículo 24 de la ley 
General de telecomunicaciones entrega al ente regulador. además, este 
artículo segundo obliga a la subsecretaría a establecer un calendario de 
disponibilización de frecuencias, lo que constituye un resguardo a la dis-
crecionalidad administrativa y una autolimitación de la administración. 
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el artículo tercero consigna que las frecuencias que sean asignadas 
para fines demostrativos, representarán las frecuencias de reemplazo que 
en su caso correspondan, lo que tiene como fundamento dar mínima 
certeza jurídica, en el marco del principio de confianza legítima, para 
permitir las inversiones que la transición digital requiere del regulado. 
a lo anterior agrega el señor presidente que la frase “que en su caso co-
rrespondan” deja de manifiesto que, contrariamente a lo sostenido por los 
actores, la subsecretaría no otorga derechos permanentes. luego, afirma, 
el permiso sólo confiere un derecho de uso, de carácter temporal y con-
dicional, y no una concesión.

en fin, señala que los permisos demostrativos que se otorguen o re-
nueven conforme al ds nº 264, no confieren, como insinúa el requeri-
miento, derechos de propiedad a sus titulares sobre las frecuencias asig-
nadas ni derechos preferentes para el otorgamiento de concesiones, las 
cuales sólo pueden ser otorgadas a través de concurso público convocado 
por el consejo nacional de televisión.

concluye el señor presidente haciendo referencia a los artículos 24, 
32, nº 6, y 33 de la constitución; 1°, 2°, 3° y 5° de la ley de Bases Gene-
rales de la administración del estado; 2°, 6°, 8°, 12, 13, 15 y 24 de la ley 
General de telecomunicaciones; 12 de la ley que creó el consejo nacio-
nal de televisión, y 4°, 6° y 7° del decreto ley que creó la subsecretaría 
de telecomunicaciones, para reafirmar que el decreto impugnado así 
como su antecesor se encuadran dentro del marco constitucional y legal.

en el capítulo tercero de su presentación, señala que los requirentes 
confunden los permisos demostrativos de televisión digital de los decretos 
136 y 264, con el otorgamiento de concesiones de radiodifusión televisiva, 
manifestando que el poder ejecutivo jamás ha señalado y tampoco es el 
espíritu del decreto, que la concesión de televisión digital pueda otorgar-
se a través de un permiso demostrativo. 

aborda, a continuación, las diferencias entre permiso y concesión y la 
naturaleza jurídica de cada figura en la doctrina y jurisprudencia, desta-
cando la precariedad del permiso frente a la estabilidad de la concesión, 
en tanto este último es un título constitutivo ex novo de derechos, para 
concluir que los permisos demostrativos otorgados por resoluciones de 
la subsecretaría de telecomunicaciones en nada interfieren con la com-
petencia privativa para el otorgamiento de concesiones de radiodifusión 
televisiva, radicada en el consejo nacional de televisión.

en un cuarto capítulo de observaciones, se hace cargo de las infrac-
ciones de garantías constitucionales consignadas en el requerimiento, se-
ñalando, en primer lugar, que en aquél no se especifica la forma como se 
producirían dichas vulneraciones. 

sostiene que el ds nº 264 es cabalmente respetuoso del principio de 
reserva legal, desde que se limita a ejecutar el marco legal que ha entre-
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gado a la subsecretaría de telecomunicaciones el deber de administrar y 
controlar el espectro radioeléctrico. 

luego, a propósito de la objeción vinculada con el artículo 19, nº 
12°, inciso quinto, de la constitución, indica que a la administración le 
compete otorgar permisos demostrativos, de conformidad al artículo 15 
de la ley General de telecomunicaciones, ya que, por necesidad pública, 
aquélla detenta la facultad legal de instruir el despeje y migración de fre-
cuencias, mediante la asignación de frecuencias de reemplazo, lo que no 
debe confundirse con el otorgamiento de concesiones.

agrega el señor presidente que a esta Magistratura, como ella misma 
lo ha señalado en diversas sentencias (stc roles nos 312, 260 y 577), 
únicamente le corresponde resolver sobre la constitucionalidad de los 
decretos supremos, y no sobre vicios de legalidad, siendo en realidad de 
esta última naturaleza varias de las impugnaciones del requerimiento de-
ducido por los señores diputados. 

en relación al proyecto de ley que permite la introducción de la tele-
visión digital terrestre, señala que en él no se regulan los permisos transi-
torios que puede otorgar la autoridad conforme al decreto impugnado, y 
que el proyecto, respecto a la determinación de las frecuencias a asignar, 
las regula en nexo con las concesiones, ya que modifica la ley del consejo 
nacional de televisión y no la ley General de telecomunicaciones, sien-
do esta última la que establece la potestad de la autoridad para otorgar 
los permisos. 

así, aduce que el ds nº 264 sólo anticipa que las frecuencias en las 
que operen los actuales concesionarios, transitoriamente y conforme a los 
permisos que se les otorguen, serán las mismas en que operarán después, 
cuando entre en plena operación la televisión digital, tal y como lo reco-
noce el proyecto de ley, respetándose de este modo la titularidad de los 
actuales concesionarios. además, anota que el cuestionamiento acerca del 
período de duración de los permisos constituye un reproche de mérito y 
no de constitucionalidad. 

añade que en el requerimiento no se señala de qué forma el ds nº 
264 podría producir una infracción del derecho a la libertad de opinión e 
información y su íntima relación con la democracia y el pluralismo, toda 
vez que éste, al permitir que la población acceda a la tecnología digital, a 
través de permisos demostrativos, precisamente posibilita y fomenta di-
cho pluralismo.

agrega que ninguno de los supuestos planteados en el requerimiento 
permite concluir que los permisos demostrativos puedan tener efectos 
monopólicos pues, como ya se ha dicho, además de que la facultad de 
otorgar permisos viene dada por la ley, ellos no constituyen concesiones 
ni asignan dominio. asimismo, conceder posibles efectos monopólicos a 
la no asignación de frecuencias implica olvidar que la administración no 



735

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

procede arbitrariamente y que existen recursos y acciones, judiciales y 
administrativos, para impugnar sus decisiones, sin perjuicio de las facul-
tades del tribunal de defensa de la libre competencia.

en relación a la alegación de que el otorgamiento de permisos se en-
contraría deslegalizado y entregado a la discrecionalidad absoluta de la 
administración que actuaría “caso a caso”, afectándose la igualdad de trato 
económico, el señor presidente consigna que la discrecionalidad existe 
justamente en virtud de la ley, de modo que lo que pareciera cuestionarse 
por los actores es la constitucionalidad de la ley que otorga dicha atribu-
ción a la subsecretaría.

afirma el señor presidente que, efectivamente, el espectro radioeléc-
trico es un bien nacional de uso público, lo que no significa –como lo ha 
declarado este tribunal constitucional en la sentencia rol nº 1.281– que 
respecto de él no quepan actos de administración. luego, el uso que se 
da a dicho espectro, a través de los permisos demostrativos, es un uso 
privativo y no un uso común, que, como los mismos actores reconocen, 
constituiría un título habilitante y se ajustaría a la constitución.

en un capítulo final de su presentación, el Jefe de estado concluye 
que la regulación de las nuevas concesiones de televisión digital le compe-
te al legislador, quien establecerá los principios y reglas que han de regir 
la nueva televisión. sin embargo, es a la administración y en específico a 
la subsecretaría de telecomunicaciones a quien le corresponde velar por 
la eficiente administración del espectro radioeléctrico, conforme al man-
dato del mismo legislador, y dicha subsecretaría ha actuado dentro de sus 
competencias otorgando los permisos demostrativos de los decretos nos 
136 y 264, que constituyen ejercicio de la potestad reglamentaria de eje-
cución del presidente. Y en virtud de todo lo expuesto, solicita el rechazo 
del requerimiento de autos en todas sus partes.

por resolución de 10 de diciembre de 2010, el pleno del tribunal re-
solvió requerir informes al consejo nacional de televisión y a la sub-
secretaría de telecomunicaciones del Ministerio de transportes y te-
lecomunicaciones, en relación con la presente causa, y ordenó agregar 
al expediente dichos informes y las presentaciones que formularen por 
escrito las personas, instituciones y organizaciones representativas de los 
intereses involucrados en el asunto objeto de este proceso constitucional, 
en las que se hicieren valer observaciones o se acompañaren antecedentes 
especializados sobre la materia, y que fueran ingresadas en la secretaría 
del tribunal hasta el 23 de diciembre de 2010. 

en la misma resolución se citó a una audiencia pública, en la cual 
podrían ser oídos quienes manifestaren interés en ello, dentro del plazo 
aludido. dicha audiencia se llevó a cabo el 5 de enero de 2011 y en ella 
expusieron los señores Jorge andrés cruz campos, por el consejo nacio-
nal de televisión; Jorge atton palma y roberto Von Bennewitz alvarez, 
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por la subsecretaría de telecomunicaciones; davor harasic Yaksic, por 
red televisiva Megavisión s.a.; Javier ignacio urrutia urzúa, por com-
pañía chilena de televisión s.a., y rodrigo alvarez aravena, por canal 
dos s.a.

traídos los autos en relación, en audiencia de 6 de enero de 2011 se 
escuchó a la abogada clara szczaranski cerda, por el consejo de defensa 
del estado, en representación de la contraloría General de la república. 
a continuación, se procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación 
y los alegatos de los abogados Gonzalo García pino, por los señores di-
putados requirentes, y Miguel Ángel Fernández González, por el señor 
presidente de la república.

en sesión de pleno de 8 de marzo de 2011, se adoptó acuerdo en la 
presente causa.

considerando:

i
aspectos del requeriMiento aJenos a la coMpetencia 

del triBunal constitucional

PRIMERO. que, de conformidad con lo prescrito en el artículo 93, 
nº 16°, de la carta Fundamental, a esta Magistratura le compete “resolver 
sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio invoca-
do, incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria autónoma del Presidente de la República cuando se refieran a materias que 
pudieran estar reservadas a la ley por mandato del artículo 63”; todo ello dentro 
del plazo correspondiente y siempre que el respectivo requerimiento sea 
deducido por los órganos legitimados al efecto.

en ejercicio de dicha potestad, corresponde a esta Magistratura co-
tejar directa e inmediatamente las decisiones contenidas en el decreto 
impugnado con las normas constitucionales que se estiman vulneradas, 
para concluir, de tal confrontación, si existe o no algún vicio que ponga 
o pueda poner en contradicción este decreto con la constitución política 
(ver stc rol nº 231, c. octavo);

SEGUNDO. que, así las cosas, conviene reiterar que no compete a 
este tribunal pronunciarse sobre los posibles vicios de ilegalidad que, sin 
derivar en faltas de inconstitucionalidad, pudiere presentar el decreto 
cuestionado, según previene el artículo 111, inciso segundo, nº 3, de su 
ley orgánica constitucional, nº 17.997.

por ende, cabe rechazar desde luego el reclamo ahora formulado, en 
cuanto objeta que el decreto supremo nº 264, de 2010, del Ministerio 
de transportes y telecomunicaciones, infringiría el artículo 15, inciso fi-
nal, de la ley nº 18.168, General de telecomunicaciones, al reglamentar 
unos permisos que no cumplirían con los requisitos que la norma legal 
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exige, cuales son su temporalidad, que sean otorgados a título experi-
mental o demostrativo, y que tengan como fin instalar servicios en ferias 
o exposiciones. Máxime cuando los mismos supuestos defectos tuvieron 
su origen en el complementado decreto supremo nº 136, de 2009, del 
mismo Ministerio, el que no fue reclamado en su oportunidad ni, como 
el actual decreto supremo nº 264, mereció ningún reparo por parte de 
la contraloría General de la república;

TERCERO. que, por lo mismo, no pueden ser objeto de reclamo en 
esta oportunidad y sede, aquellas resoluciones individuales expedidas 
por la subsecretaría del ramo en virtud del decreto reglamentario en 
examen.

siendo de agregar que no le es dable a este tribunal pronunciarse 
sobre el hecho de que los permisos provisorios a que han dado lugar los 
indicados decretos supremos nos 136, de 2009, y 264, de 2010, se habrían 
extendido –en concepto de los requirentes– sin ajustarse a los debidos 
procedimientos administrativos, comoquiera que su observancia importa 
asimismo una cuestión de mera legalidad, según se desprende del artícu-
lo 63, nº 18°, constitucional;

CUARTO. que los decretos supremos, en cuanto formalizan actos 
administrativos de voluntad que deciden para el futuro, pueden ser exa-
minados por esta Magistratura aun respecto a las amenazas ciertas e in-
minentes que su aplicación exacta pudiere ocasionar para los derechos de 
las personas o el orden institucional. Mas, en este caso, no puede hacerse 
cargo de meras conjeturas sobre consecuencias negativas que, en opinión 
de los requirentes, podrían sobrevenir y concretarse de ponerse en prác-
tica el referido decreto presidencial, pues ellas no han sido acreditadas en 
este proceso constitucional manteniendo su carácter de meras conjeturas.

por tanto, no puede entenderse planteado un reclamo fundado cuan-
do en el requerimiento se especula que el decreto supremo nº 264 po-
dría afectar el pluralismo, de crearse por su intermedio determinadas 
mayorías o minorías, o que éste podría tener potenciales efectos mono-
pólicos, en cuanto se crearían barreras de entrada al sector; o podría eje-
cutarse para beneficiar o perjudicar a determinados operadores. tanto 
menos cuando las resoluciones nos 5.560 y 5.561, ambas de 2010, del 
Ministerio de transportes y telecomunicaciones, al aplicar ese decreto 
supremo prorrogando los permisos provisorios por igual a todos los con-
cesionarios de televisión, desvanecerían tales temores;

QUINTO. que el criterio universalmente aceptado es que, salvo dis-
posición en contrario, los actos administrativos se rigen por la normativa 
vigente al tiempo de su emisión, de modo que a esa luz debe juzgarse en 
lo que hace a su validez inicial.

por ende, no procede atender el cuestionamiento de los requirentes 
en el sentido de que el decreto supremo nº 264 sería ilícito por antici-
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parse al proyecto de ley de que da cuenta el Boletín nº 6.190, todavía 
en discusión parlamentaria. en rigor, las atribuciones del ejecutivo para 
reglamentar la administración del espacio radioeléctrico, a cuyo amparo 
el Ministerio del rubro ha podido conferir permisos provisorios y asignar 
las respectivas frecuencias de televisión, emanan de la preceptiva impe-
rante a la fecha en que se emitió y fue publicado el decreto supremo nº 
264, integrada a ese momento por los artículos 24 y 32 nº 6° de la cons-
titución política, en relación con las normas pertinentes de las leyes nos 
18.575 y 18.168, y del decreto ley nº 1.762, de 1977;

ii
el conFlicto constitucional soMetido

a la decisión de esta MaGistratura

SEXTO. que los diputados requirentes han impugnado el contenido 
completo del decreto supremo nº 264, de 2010, del Ministerio de trans-
portes y telecomunicaciones, que “fija normas complementarias del Decreto 
Nº 136 de 14 de septiembre de 2009”, y cuyo tenor es el siguiente:

“Artículo primero. Establécese un nuevo período anual de exposición pública y 
abierta, renovable hasta por un máximo de cinco años, contados desde la publicación 
de este decreto en el Diario Oficial, dentro del cual, previo informe de la Subsecreta-
ría de Telecomunicaciones, se podrán otorgar permisos para efectuar transmisiones 
demostrativas del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción con tecnología 
digital, de conformidad con el inciso final del artículo 15° de la Ley General de Tele-
comunicaciones, o renovar los existentes, otorgados al amparo del decreto supremo Nº 
136 de 2009 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

Artículo segundo. La Subsecretaría de Telecomunicaciones determinará me-
diante resolución las frecuencias precisas dentro de la banda a que se refiere el Nº 
86 de la Sección V de notas al cuadro de atribución de bandas de frecuencia del 
artículo 4° del decreto supremo Nº 127 de 2006, Plan General de Uso del Espectro 
Radioeléctrico, respecto de las que se podrán efectuar asignaciones para nuevas 
estaciones de radiodifusión televisiva digital, conforme a la ley. Esta resolución 
deberá contener un calendario de disponibilización de frecuencias para los efectos 
señalados.

Artículo tercero.- Las frecuencias de los permisos que se otorgaren o renova-
ren conforme con el artículo primero del presente decreto supremo a los concesiona-
rios de radiodifusión televisiva de libre recepción, constituirán las frecuencias de 
reemplazo que en su caso correspondan.”;

SÉPTIMO. que, atentos a lo acotado precedentemente y para lo que 
interesa a este proceso, los diputados requirentes sostienen, en lo medu-
lar, que la administración no es competente para encauzar –a través del 
acto administrativo recién transcrito– el tránsito tecnológico que discurre 
desde la televisión analógica a la televisión digital. porque, comportando 
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ello una materia de exclusiva reserva legal, acusan que el decreto supre-
mo nº 264 vendría aprobando un reglamento que contradice la regula-
ción que, sobre la materia, estatuiría el proyecto de ley en actual trámite 
legislativo según da cuenta el Boletín nº 6.190. objetan, al paso, que este 
reglamento excedería aquello que, en el presente, permite hacer a la au-
toridad, pero muy excepcionalmente, el artículo 15, inciso final, de la ley 
nº 18.168, General de telecomunicaciones, lo que implica transgredir el 
artículo 32, nº 6°, de la constitución.

como consecuencia, aducen que el decreto supremo nº 264 vulnera-
ría los derechos asegurados en el artículo 19, numerales 12°, inciso quin-
to, 22°, 23° y 24°, de la carta Fundamental, de la manera como se ha 
resumido en la parte expositiva de esta sentencia;

OCTAVO. que el conflicto propio de este proceso constitucional se 
reduce, pues, a elucidar dos cuestiones esenciales. a saber: 1°) si para la 
consecución de un fin constitucionalmente irreprochable, la autoridad 
administrativa cuenta o no –dentro de sus medios actuales– con compe-
tencias a tal efecto y, de ser así, 2°) si el ejercicio de tales facultades admi-
nistrativas amaga o no derechos fundamentales.

lo primero concierne al principio de juridicidad, consagrado en el 
artículo 7° del texto supremo. lo segundo dice relación con el principio 
de servicialidad del estado, recogido en el artículo 1°, inciso cuarto, de la 
misma carta Fundamental;

iii
coMpetencia adMinistratiVa

Y principio de Juridicidad

NOVENO. que, por de pronto, no cabe poner en duda que el presi-
dente de la república, al emitir el decreto supremo nº 264, de 2010, lo 
ha hecho inspirado en el propósito de satisfacer un objetivo de bien co-
mún, conforme se lo mandan los artículos 1°, inciso cuarto, de la consti-
tución, y 3°, inciso primero, de la ley nº 18.575, orgánica constitucional 
de Bases Generales de la administración del estado, consistente –en este 
caso– en encauzar, facilitar y fomentar la introducción ordenada y gene-
ral de la televisión digital en el país.

lo anterior queda en evidencia al examinar la fundamentación con-
tenida en el aludido decreto supremo, en especial cuando señala: “Que 
en dicho instrumento normativo (el Decreto Supremo Nº 136, de 2009) se especi-
ficaron los motivos tenidos a la vista para tal elección y se expresó que atendidas 
las considerables ventajas que en el ámbito tecnológico, social y cultural reportaría 
para los hogares del país, para la industria televisiva y para el ejercicio de las 
libertades de opinión y de expresión, la digitalización, debiesen generarse con la 
mayor premura las condiciones normativas necesarias para que la digitalización 
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efectiva de nuestras señales televisivas se consiga en el menor tiempo y con la mayor 
cobertura y calidad posibles.” (c. segundo).

por su parte, en la presentación que el presidente de la república 
efectuó en este proceso constitucional se afirma que la instalación de esta 
moderna tecnología mejora la imagen, el sonido y la calidad de las trans-
misiones que reciben los usuarios; posibilita suministrarles nuevos servi-
cios a través de la televisión y aumenta la eficacia y la eficiencia en el uso 
del espacio radioeléctrico, al quedar disponibles más y mejores frecuen-
cias dentro de él, disminuyendo los costos de transmisión en el mediano 
plazo. a la par, permite el ingreso y la actuación de nuevos operadores, 
lo que redunda en provecho de la libertad de expresión (páginas 9 a 13).

agrega asimismo el Jefe del estado que el cambio de la televisión ana-
lógica a la digital “implica repercusiones en distintos ámbitos de la sociedad y, 
por cierto, también a nivel del ejercicio de derechos fundamentales y principios 
constitucionales. En efecto, (…) esta política pública –iniciada hace ya casi una 
década– profundiza el ejercicio libre de derechos tales como la libertad de expresión, 
la igualdad de oportunidades y el derecho a la educación, facilitando además la 
descentralización y el desarrollo de una sociedad plural.” (página 3).

así, el mismo decreto supremo nº 264 da cuenta de su compromiso 
con las finalidades reseñadas, al allanar los obstáculos que impedirían 
concretar aquel proceso de salto tecnológico –de la televisión analógica a 
la digital– inaugurado por el decreto supremo nº 136, de 2009, propen-
diendo a que éste no se detenga y continúe, sin interrupciones, habida 
cuenta que su suspensión habría de acarrear serios e irreversibles perjui-
cios para el país, por el peligro de perder todo el esfuerzo desplegado y 
las inversiones realizadas con anterioridad;

DÉCIMO. que, al proceder con ese objetivo, el presidente de la re-
pública ha actuado en su carácter de Jefe de estado y en ejercicio de la 
autoridad amplia que, en tal calidad, le acuerda directamente el artículo 
24, inciso primero, de la constitución, para ejercer “el gobierno y la ad-
ministración del Estado”. Función esta última que consiste, precisamente, 
en “ordenar, disponer, organizar, en especial, la hacienda o los bienes”, según el 
léxico, y que el reglamento impugnado hace válidamente recaer sobre un 
bien nacional de uso público, cual es el espectro radioeléctrico, expresán-
dose en la forma de un decreto supremo, acorde lo dispone el artículo 32, 
nº 6°, de la misma carta Fundamental.

esto es así porque el llamado “espectro radioeléctrico”, compuesto por las 
diferentes bandas o bloques de frecuencia por donde discurre la televisa-
ción, constituye un recurso de libre acceso a la vez que limitado y escaso, 
de modo que –por eso– es catalogado como un bien de uso público y de-
viene objeto susceptible de ser administrado por el estado;

DECIMOPRIMERO. que, dado que los Ministros de estado son los 
colaboradores directos e inmediatos del presidente de la república en 
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el gobierno y la administración del estado, según el artículo 33, inciso 
primero, de la constitución, y atendida la circunstancia de que este co-
metido se traduce, entre otros, en “asignar recursos y fiscalizar las actividades 
del respectivo sector”, merced al artículo 22 de la ley nº 18.575, por ello al 
Ministerio de transportes y telecomunicaciones le corresponde, a través 
de la subsecretaría de telecomunicaciones, “administrar y controlar el es-
pectro radioeléctrico”, según prevé el decreto ley nº 1.762, de 1977, en su 
artículo 6°, letra f).

lo cual debe entenderse sin perjuicio de las atribuciones que, para 
aquellas concesiones tratadas en la ley nº 18.838, le corresponden al 
consejo nacional de televisión, servicio público descentralizado colabo-
rador del presidente de la república en el cumplimiento de la función 
administrativa, en los términos del artículo 1° de la ley nº 18.575;

DECIMOSEGUNDO. que esa atribución constitucional y legal para 
administrar los bienes públicos y asignar recursos, incluido el espectro 
radioeléctrico, encuentra expresión en el artículo 15, inciso final, de la 
ley nº 18.168, General de telecomunicaciones, cuando señala que “el 
Ministro podrá otorgar permisos provisorios para el funcionamiento temporal, sin 
carácter comercial y a título experimental o demostrativo, para instalar servicios de 
telecomunicaciones en ferias o exposiciones. El permiso no podrá exceder del plazo 
de duración de la feria o exposición.”

desde la óptica constitucional, no cabe entonces cuestionar la compe-
tencia del ejecutivo para expedir este tipo de permisos, ni la posibilidad 
de reglamentar de manera general y abstracta su otorgamiento, como lo 
hace el artículo primero del decreto supremo nº 264. el que, además, 
habiendo sido regularmente cursado por la contraloría General, al tenor 
de las leyes nos 10.336, artículo 10, y 19.880, artículo 3°, inciso octavo, 
goza de una presunción en orden a encontrarse plenamente ajustado al 
precepto citado de la ley nº 18.168. de suerte que, siguiendo el criterio 
explicado en autos por dicha entidad fiscalizadora, a través de su dic-
tamen nº 73.055, de 2010, y en estrados por el consejo de defensa del 
estado, este tribunal puede inferir razonablemente que en la especie no 
se ha vulnerado, por derivación, el artículo 32, nº 6°, de la constitución;

DECIMOTERCERO. que, de otra parte, y contrariamente a lo que 
presuponen los requirentes, esta Magistratura no está llamada a dirimir 
las eventuales contiendas de competencia que pudieren suscitarse entre 
diferentes entidades administrativas, como la que creen se produciría en-
tre el Ministerio de transportes y telecomunicaciones y el consejo na-
cional de televisión. porque, para hacer prevalecer el principio de coor-
dinación recogido en el artículo 5°, inciso segundo, de la ley nº 18.575, 
en cuya virtud los órganos de la administración deben cumplir sus come-
tidos coordinadamente y propender a la unidad de acción, evitando la 
duplicación o interferencia de funciones, tales conflictos deben resolverse 
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en la forma y a través de los canales e instancias que prevé el artículo 39 
de ese mismo cuerpo normativo.

colisión que, en todo caso, puede descartarse, si se considera que los 
permisos transitorios para fines experimentales extendidos por el Minis-
terio de transportes y telecomunicaciones, conforme a la ley nº 18.168, 
y, por otro lado, las concesiones permanentes para mantener y operar es-
taciones de televisión que son otorgadas por el consejo nacional de tele-
visión, con arreglo a la ley nº 18.838, no obedecen al ejercicio de compe-
tencias alternativas sino complementarias, pero, en todo caso, diferentes.

Menos todavía puede producirse una tal superposición si se observa 
que ambos títulos habilitantes de uso –permisos y concesiones– recaen 
sobre distintas bandas del espacio radioeléctrico y operan en sincronía, 
dado que mientras esos permisos posibilitan a los actuales operadores de 
televisión abierta realizar sus transmisiones digitales sobre la banda uhF 
(ultra high Frequencies), simultáneamente las concesiones de que ellos 
gozan los autorizan para efectuar sus transmisiones analógicas sobre la 
banda VhF (Very high Frequencies), para replicar en ambos bloques la 
misma señal, en espejo.

así lo ha ratificado en este proceso el propio consejo nacional de 
televisión;

DECIMOCUARTO. que, en el mismo sentido de diferenciar la con-
cesión de la asignación de frecuencias de uso del espacio radioeléctrico 
mediante permisos, se ha pronunciado el supremo tribunal Federal del 
Brasil, al rechazar la acción directa de inconstitucionalidad deducida con-
tra el decreto presidencial que “dispone sobre la implantación del SVTVD-T, 
establece directrices para la transición del sistema de transmisión digital del servicio 
de radiodifusión de sonidos e imágenes y del servicio de retransmisión de televi-
sión”, en sentencia de 5 de agosto de 2010.

en efecto, en el referido pronunciamiento, ha señalado que conforme 
preceptúa el artículo 157 de la ley 9.472/97, “el espectro de radiofrecuen-
cias es un recurso limitado, constituyéndose en bien público, administrado por la 
Agencia (Anatel). (…) el Poder Ejecutivo primero otorga la concesión de servicio 
público, con la indispensable participación del Congreso Nacional. A partir de en-
tonces, la Agencia Nacional de Telecomunicaciones determina cuál es la “franja” 
o “canal” a ser utilizado por la concesionaria.” 

agrega que “la norma (…) cuida de la autorización de uso del espectro de 
radiofrecuencias, y no de otorgar la concesión del servicio de radiodifusión de so-
nidos e imágenes (…). Ante la evolución tecnológica, y para la introducción en el 
país de la tecnología digital de transmisión de sonidos e imágenes, sin interrupción 
de la transmisión de señales analógicas, se ha hecho imprescindible la consignación 
temporaria de un canal más a las actuales concesionarias del servicio de radiodifu-
sión de sonidos e imágenes. Ello, para que vehicularan simultáneamente, la misma 
programación en las tecnologías analógica y digital.”;
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DECIMOQUINTO. que, salvada la validez constitucional del artí-
culo primero del decreto supremo nº 264, por los conceptos anterio-
res, debe, sin embargo, repararse el hecho que, contando la autoridad 
administrativa con una competencia constitucional y legal indefinida 
para otorgar los permisos demostrativos de que se trata, al punto que 
el inciso final del artículo 15 de la ley nº 18.168 no le pone a esta atri-
bución un plazo de duración, resulta incongruente con ello y, por ende, 
contrario al artículo 32, nº 6°, de la constitución, que el reglamento 
en estudio acote un período “renovable hasta por un máximo de cinco años” 
para su concesión.

a cuyo respecto tampoco resulta atendible la explicación, dada en au-
tos por el Gobierno, en orden a que así se evita tener que dictar, año a año, 
nuevos decretos de prórroga. puesto que, aparte de no venir justificado 
el por qué de este aumento tan sustantivo en relación al complementa-
do decreto supremo nº 136, de 2009, desde un año a cinco, economía 
procedimental que tiene como consecuencia también el efecto indeseable 
de sustraer dichos decretos del eventual conocimiento y revisión de la 
contraloría General de la república y de este tribunal constitucional, lo 
cual debe evitarse; 

DECIMOSEXTO. que, atingente a la administración del espectro 
radioeléctrico, el artículo segundo del decreto supremo nº 264, expli-
citado en el considerando 9°, numeral 9.2 del mismo texto, ordena a la 
subsecretaría de telecomunicaciones no que asigne, sino que determine 
y calendarice –por resolución pública y transparente– cuáles frecuencias 
precisas dentro de la banda uhF van quedando paulatinamente disponi-
bles, a objeto de que las correspondientes concesiones se puedan abrir al 
ingreso de nuevos operadores.

sobre este particular, entonces, puede aseverarse que la autoridad ha 
obrado en ejercicio de sus prerrogativas constitucionales y legales, con 
miras a promover el libre e igualitario acceso al desarrollo de la televisión 
digital, lo que no merece reproches;

DECIMOSÉPTIMO. que de la simple lectura del artículo tercero y 
del considerando noveno, numeral 9.3, del decreto supremo nº 264, 
atinentes a los actuales concesionarios de radiodifusión televisiva, se des-
prende que este reglamento no tiene por objeto otorgarles una nueva 
concesión para operar en formato digital, ni persigue modificar sus ac-
tuales concesiones analógicas. 

consecuente con la facultad que le asiste a la subsecretaría de tele-
comunicaciones para asignar a cada uno de ellos la respectiva frecuencia 
dentro de la banda uhF, según los permisos provisorios que les han sido 
otorgados y renovados, dicho precepto reglamentario se limita a enun-
ciar –para mayor certeza– la persistencia de esta asignación de frecuen-
cias, dentro del marco jurídico vigente y, en todo caso, supeditada a la 
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adquisición de aquellas concesiones que, en definitiva, regule la nueva ley 
sobre televisión digital. 

esta interpretación se ve corroborada por lo afirmado, en las audien-
cias públicas convocadas por esta Magistratura, por el representante de 
la subsecretaría de telecomunicaciones, señor Jorge atton palma, quien, 
explicando el sentido de la frase contenida en el artículo tercero del de-
creto supremo impugnado –“las frecuencias de los permisos que se otorgaren 
o renovaren (…) constituirán las frecuencias de reemplazo que en su caso corres-
pondan”–, señaló que, precisamente, se trata de la correspondencia que 
establezca el legislador (el subrayado es nuestro).

así, no puede haber inconstitucionalidad alguna al señalar el regla-
mento algo que se revela jurídicamente apto de decir: que respecto a los 
actuales concesionarios de televisión analógica, a quienes se les han con-
ferido permisos y asignado frecuencias para transmitir provisoriamente 
con tecnología digital, estas mismas frecuencias reemplazarán a las que 
les correspondan, en su momento, de acceder finalmente a las concesio-
nes de radiodifusión televisiva digital que norme la legislación por venir;

DECIMOCTAVO. que, finalmente, en lo que hace a esta venidera ley 
sobre televisión digital, es de reiterar que la validez del decreto supremo 
nº 264 no puede sino juzgarse en comparación con la legislación vigente 
a la fecha de su expedición, y no con relación a una eventual normativa 
de rango superior futura e incierta; menos cuando se trata de un pro-
yecto cuyo contenido se encuentra en discusión y respecto del cual esta 
Magistratura no puede anticipar juicio;

iV
inFracción del artÍculo 19, nº 12°,

de la constitución
 
DECIMONOVENO. que, desde el punto de vista de la afectación de 

derechos fundamentales, los requirentes han alegado, en primer térmi-
no, que el decreto supremo impugnado en estos autos vulnera la libertad 
de expresión consagrada en el artículo 19, numero 12°, de la ley su-
prema, que está íntimamente conectada con la democracia como forma 
de gobierno (artículo 4° de la constitución) y con el valor del pluralismo 
(artículo 19, nº 15°, inciso sexto, de la carta Fundamental).

específicamente el requerimiento sostiene que “una asignación adminis-
trativa de canales de televisión es una cuestión que ha prohibido el ordenamiento 
porque supondría dejar en manos del Estado la asignación de cuotas de plura-
lismo, de sobrerrepresentación de voces más fuertes que otras y la construcción de 
minorías, medianías o mayorías silenciadas. El ordenamiento constitucional frente 
a la posibilidad de este riesgo supone un ejercicio activo que enerve este peligro.” 
(página 48);
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VIGÉSIMO. que, según se infiere de lo alegado por los requirentes, 
no se cuestiona la potestad que ejerce el estado, a través del consejo 
nacional de televisión, para otorgar, renovar o modificar las concesiones 
de servicios de radiodifusión televisiva de libre recepción y declarar el 
término de estas concesiones, de conformidad con lo que regula la ley de 
quórum calificado que lo rige, nº 18.838 (artículo 12°, letra e). se trata, 
en efecto, de concesiones otorgadas por un órgano autónomo y con per-
sonalidad jurídica, por expresa disposición de la ley mencionada.

Más bien, lo que se reprocha es la facultad asignada por el decreto 
supremo nº 264, de 2010, al Ministerio de transportes y telecomuni-
caciones de otorgar permisos para efectuar transmisiones demostrativas 
del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción con tecnología 
digital o de renovar los existentes, todo ello de acuerdo con la facultad 
que confiere a esa secretaría de estado el artículo 15 de la ley nº 18.168, 
General de telecomunicaciones, la que no merece cuestionamientos, se-
gún se ha afirmado en el considerando decimosegundo de esta sentencia;

VIGESIMOPRIMERO. que la facultad de otorgar permisos proviso-
rios para el funcionamiento temporal de servicios de telecomunicaciones 
a que alude la normativa de la ley General de telecomunicaciones es ex-
presión de la facultad genérica que se otorga al Ministerio de transportes 
y telecomunicaciones de administrar y controlar el espectro radioeléctri-
co, según señala expresamente el artículo 6°, letra f), del decreto ley nº 
1.762, de 1977.

la ley nº 18.168, General de telecomunicaciones, se ha encargado, 
por su parte, de asegurar que, en el ejercicio de la facultad mencionada, 
el Ministerio de transportes y telecomunicaciones proceda con respeto 
a los principios de libertad e igualdad de acceso. así se desprende de lo 
prescrito en el inciso primero de su artículo 2°: “Todos los habitantes de la 
República tendrán libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones y cualquier 
persona podrá optar a las concesiones y permisos en la forma y condiciones que 
establece la ley.” asimismo, el inciso primero de su artículo 8° señala que: 
“Para todos los efectos de esta ley, el uso y goce de frecuencias del espectro radioeléc-
trico será de libre e igualitario acceso por medio de concesiones, permisos o li-
cencias de telecomunicaciones, especialmente temporales, otorgadas por el Estado.” 
(las negritas son nuestras);

VIGESIMOSEGUNDO. que compartir, entonces, la aseveración de 
los requirentes implicaría suponer, de antemano, que la facultad confe-
rida por el decreto supremo impugnado al Ministerio de transportes y 
telecomunicaciones, para otorgar permisos esencialmente provisorios, 
será ejercida con vulneración del marco legal expreso que, como se ha 
dicho, obliga a dicha secretaría de estado a proceder con pleno respeto 
a los principios de libertad e igualdad de acceso de toda persona que 
quiera operar un servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción 
con tecnología digital. 
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aún más, no debe olvidarse que el inciso final del artículo 3° de la ley 
nº 19.880, sobre Bases de los procedimientos administrativos, consagra 
la presunción de legalidad de los actos administrativos, en los siguientes 
términos: “Los actos administrativos gozan de una presunción de legalidad, de 
imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, 
autorizando su ejecución de oficio por la autoridad administrativa, salvo que me-
diare una orden de suspensión dispuesta por la autoridad administrativa dentro del 
procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la vía jurisdiccional.”.

en consecuencia, no se aprecian fundamentos sólidos para presumir 
anticipadamente que el necesario valor del pluralismo, inherente a toda 
sociedad democrática, va a ser vulnerado por el ejercicio de la potestad 
mencionada. 

del mismo modo, tampoco se visualiza cómo la libertad de expresión, 
tanto en su dimensión individual –identificada con el derecho a hablar o 
escribir, así como el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para di-
fundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de destinatarios– 
como en su dimensión social –asociada al derecho a tratar de comunicar 
a otras personas los puntos de vista personales, implicando también el 
derecho de todos de conocer opiniones, relatos y noticias–, puede enten-
derse transgredida con el ejercicio de la potestad que el decreto supremo 
cuestionado asigna al Ministerio de transportes y telecomunicaciones;

VIGESIMOTERCERO. que, en lo que atañe siempre a la libertad 
de opinar y de informar, a que alude el número 12° del artículo 19 de 
la constitución, los requirentes se refieren al estatuto jurídico que rige a 
la televisión chilena, afirmando que ella se basa en un esquema de fun-
cionamiento y financiación bajo criterios de mercado al que se aplican 
derechos como los asegurados en los numerales 16°, 21° y 22° de la carta 
Fundamental, pero con ciertas particularidades que tienen que ver con la 
titularidad de los medios televisivos, con una estructura de multipropie-
dad y con una regulación particularmente compleja. esta regulación se 
contiene, básicamente, en la ley que rige al consejo nacional de televi-
sión y también en la normativa referida a las libertades de opinión e infor-
mación –ley nº 19.733– que procura fomentar la libre competencia en 
esta materia, impidiendo, al mismo tiempo, la concentración de mercado.

recuerdan, a su vez, que la perspectiva constitucional busca la concu-
rrencia de la pluralidad de medios, para lo cual se prohíbe al legislador 
“establecer monopolio estatal sobre los medios de comunicación social.” (artículo 
19, nº 12°, inciso segundo, de la constitución). esta norma, unida a la 
libertad para desarrollar actividades económicas, a que se refiere el nu-
meral 21° del artículo 19 de la misma carta Fundamental, establece una 
batería normativa de apertura a la pluralidad o multiplicidad del domi-
nio sobre los medios de radiodifusión televisiva respecto a los que versa 
el proceso de autos.
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terminan sosteniendo que este decreto podría tener efectos mono-
pólicos por varias razones. primero, por la manera en que se otorgan las 
concesiones, que favorece la creación de un monopolio, puesto que las 
barreras de entrada para prestar el servicio de libre recepción de televi-
sión requieren de autorización expresa de la autoridad administrativa al 
margen de regulación legal específica. Ven, entonces, aquí, un atributo 
del administrador para crear una industria y ello no puede hacerse al 
margen de potestades legislativas desarrolladas con determinación y pre-
cisión, en sus principios y criterios esenciales, y con base legal previa y 
suficiente.

además, aducen que el monopolio puede producirse por varias hipó-
tesis. una de ellas es por la no asignación de frecuencias, lo que podría 
producir el apagón completo analógico y digital. otra vía es el sobreotor-
gamiento a oferentes específicos sobre determinadas zonas geográficas. Y 
otra es la asignación completa a la televisión pública (televisión nacional 
de chile);

VIGESIMOCUARTO. que, sobre el particular, llama la atención de 
este tribunal la manera en que esta impugnación se encuentra formula-
da. en efecto, ya ha quedado claro de las consideraciones que preceden 
que el decreto supremo nº 264, de 2010, impugnado en estos autos, no 
dice relación con el otorgamiento de “concesiones” de radiodifusión televi-
siva de libre recepción, facultad que corresponde al consejo nacional de 
televisión, en virtud de lo dispuesto en el artículo 12, letra e), de la ley 
nº 18.838 –que no ha sido cuestionado en esta oportunidad–, por lo que, 
en respeto de la competencia específica asignada a este tribunal por la 
carta Fundamental, no corresponde pronunciarse sobre ella; 

VIGESIMOQUINTO. que, a diferencia de lo sostenido por los requi-
rentes, el decreto supremo impugnado dice relación con dos materias: a) 
el otorgamiento o la renovación de “permisos” para efectuar transmisiones 
demostrativas del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción 
con tecnología digital, de conformidad con el inciso final del artículo 15 
de la ley General de telecomunicaciones, y b) la determinación de fre-
cuencias de conformidad con el plan General de uso del espectro ra-
dioeléctrico respecto de las cuales se podrán efectuar asignaciones para 
nuevas estaciones de radiodifusión televisiva digital conforme a la ley. en 
el caso de aquellas frecuencias de los permisos que se otorgaren o reno-
varen a quienes ya ostentan la calidad de concesionarios de radiodifusión 
televisiva de libre recepción, constituirán las frecuencias de reemplazo 
que, en su caso, correspondan. 

en consecuencia, la materia del decreto supremo impugnado no son 
las “concesiones” sino que los “permisos” de carácter esencialmente tempo-
ral, tal y como los caracteriza el inciso final del artículo 15 de la ley Ge-
neral de telecomunicaciones;
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VIGESIMOSEXTO. que, nuevamente en este punto, esta Magistra-
tura observa que los requirentes impugnan la facultad administrativa de 
conceder o renovar permisos –en el supuesto que entendamos que se 
refieren a éstos y no a las concesiones– bajo supuestos hipotéticos que 
significarían anticiparse al ejercicio de la referida potestad. ese juicio hi-
potético consiste en suponer que el ejercicio de la facultad asignada a la 
autoridad administrativa de conceder permisos transitorios, al margen 
de los contornos legislativos indispensables, será necesariamente abusiva, 
afectando, de paso, el derecho de todas las personas a que se administre 
en forma correcta y eficiente el uso del espacio radioeléctrico que, como 
se ha dicho, tiene la calidad de un bien nacional de uso público;

VIGESIMOSÉPTIMO. que, contrariamente a lo sostenido por los 
actores, el otorgamiento y renovación de los permisos de que se trata se 
encuentra subordinado a una regulación precisa contenida tanto en el 
decreto ley nº 1.762, de 1977, como en la ley nº 18.168, General de 
telecomunicaciones, que, como ya se ha expresado, tiende a garantizar 
el libre e igualitario acceso al uso y goce de frecuencias del espacio ra-
dioeléctrico. 

el artículo 6° del decreto ley nº 1.762 señala, en efecto, que: “El 
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones tendrá las siguientes funciones 
y atribuciones en materia de telecomunicaciones, las que ejercerá a través de la 
correspondiente Subsecretaría: (…) f) Administrar y controlar el espectro radioeléc-
trico (…). i) Informar y pronunciarse, según corresponda, acerca de las solicitudes 
de concesión y permisos de telecomunicaciones, su otorgamiento, denegación, sus-
pensión, caducidad y término con arreglo a la ley.”

el artículo 7° del mismo decreto ley precisa, por su parte, que “el Sub-
secretario de Telecomunicaciones es la autoridad competente para conocer y resolver 
acerca de las materias de carácter técnico relativas a las telecomunicaciones”. asi-
mismo que “en el ejercicio de estas facultades (como la de administrar y controlar 
el espectro radioeléctrico) el Subsecretario podrá adoptar todas las medidas que 
sean necesarias y aplicar las sanciones administrativas que se establezcan en la 
legislación respectiva.” (las negritas son nuestras).

a su turno, el artículo 15, inciso final, de la ley General de telecomu-
nicaciones señala que: “Sin perjuicio de las disposiciones anteriores, el Ministro 
podrá otorgar permisos provisorios para el funcionamiento temporal, sin carácter 
comercial y a título experimental o demostrativo, para instalar servicios de teleco-
municaciones en ferias o exposiciones. El permiso no podrá exceder del plazo de 
duración de la feria o exposición.”;

VIGESIMOCTAVO. que la facultad que confiere la última norma ci-
tada al Ministro de transportes y telecomunicaciones no es discrecional 
como pudiera pensarse. desde luego, porque para administrar el espacio 
radioeléctrico, otorgando permisos, como en el presente caso, se exige 
que obre conforme a la ley. no puede, en consecuencia, la autoridad ad-



749

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

ministrativa actuar en este ámbito conforme a su propio criterio, precisa-
mente porque la administración del espacio radioeléctrico incide en un 
bien nacional de uso público cuyo disfrute corresponde a la nación toda.

desde esta perspectiva, una primera limitación al obrar de la autori-
dad administrativa se encuentra en la propia naturaleza del espacio ra-
dioeléctrico como bien nacional de uso público, que exige acreditar la 
razón de utilidad pública de la medida que haya de adoptarse. por ello, el 
número 6.- de los considerandos del decreto supremo nº 264, de 2010, 
indica: 

“Que sin perjuicio de la actual tramitación en el Congreso Nacional del Pro-
yecto de Ley que permite la introducción de la Televisión Digital Terrestre (Boletín 
6190-19) y de las modificaciones que se requiere efectuar en el Plan de Radiodi-
fusión televisiva, es deber de la Administración, actuando dentro de la esfera de 
sus atribuciones, fomentar el desarrollo tanto de la televisión digital como de los 
demás servicios de telecomunicaciones, propendiendo a satisfacer lo antes posible, 
las necesidades públicas comprometidas en esta materia.”;

VIGESIMONOVENO. que sin perjuicio de la concurrencia de una 
razón de utilidad pública que justifique el otorgamiento de permisos pro-
visorios, como aquellos a que se refiere el decreto supremo impugnado, 
es claro que aunque no se haya aprobado aún el proyecto de ley destina-
do a regular la televisión digital en chile, rigen, igualmente, las normas 
generales en materia de concesión de permisos que establece la ley Ge-
neral de telecomunicaciones, pues el inciso final del artículo 15 indica 
que ellos se otorgarán “sin perjuicio de las disposiciones anteriores”, lo que sólo 
puede entenderse referido a los incisos precedentes de esa misma norma, 
pero no al resto de la normativa contenida en la ley. si ésa hubiese sido la 
intención del legislador, sin duda, habría consignado la situación de estos 
permisos provisorios en una norma separada que denotara, meridiana-
mente, su carácter excepcional frente a todo el resto de la ley.

desde este punto de vista, y como se ha recordado anteriormente, el 
uso y goce de frecuencias del espacio radioeléctrico, por medio de conce-
siones, permisos o licencias de telecomunicaciones especialmente tempo-
rales, debe respetar el principio de libre e igualitario acceso, según exigen 
los artículos 2° y 8° de la ley General de telecomunicaciones.

además, puede otorgarse más de un permiso de igual tipo de servicio 
en la misma área geográfica, de acuerdo a los procedimientos que fijan la 
misma ley, sus reglamentos y las normas técnicas pertinentes (artículo 12 
de la ley General de telecomunicaciones);

TRIGÉSIMO. que, ante tal tipo de regulaciones impuestas por el 
legislador, tanto para el otorgamiento cuanto para la renovación de los 
permisos, difícilmente puede sostenerse la supuesta amplitud de las fa-
cultades de la autoridad administrativa para la imposición de monopolios 
o para favorecer a algunos servicios de radiodifusión televisiva en desme-
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dro de otros, vulnerando, de esta forma, los principios de libertad y de 
igualdad de acceso que el legislador ha procurado cautelar. si ello ocu-
rriera, naturalmente, quedan abiertos los caminos procesales para que los 
perjudicados reclamen de la ilegalidad de las medidas pertinentes; 

TRIGESIMOPRIMERO. que, por las razones aludidas precedente-
mente, esta Magistratura rechazará la impugnación del decreto supremo 
nº 264, de 2010, del Ministerio de transportes y telecomunicaciones, 
basada en la vulneración de la libertad de expresión asegurada en el artí-
culo 19, nº 12°, de la carta Fundamental, y así se declarará;

V
Vulneración de la iGualdad de trato econóMico

a que se reFiere el artÍculo 19, nº 22°,
de la constitución

TRIGESIMOSEGUNDO. que los requirentes se han preguntado, 
también, si estando deslegalizada la asignación de un permiso demostra-
tivo, primero, y también la asignación de frecuencia experimental con 
resultado de asignación de frecuencia definitiva, ¿bajo qué criterio podría 
acogerse una u otra solicitud? responden que “la única forma es mediante 
el caso a caso.” agregan que “son muchos los que pueden quedar esperando su 
oportunidad sin que llegue la asignación de frecuencia y, simplemente, carecerán 
de mecanismos de alegación porque el procedimiento que la aplicaba en el Artículo 
15 de la Ley General de Telecomunicaciones está excluido de aplicación. Por tanto, 
la arbitrariedad se vuelve perfecta, sin reglas ni criterios (…)” (página 64 del 
requerimiento).

así, se produciría –en su concepto– una afectación de la garantía cons-
titucional del artículo 19, nº 22°, de la carta Fundamental –que prohíbe 
al estado y sus organismos discriminar arbitrariamente en el trato que 
deben dar en materia económica–, puesto que el estado no tendría nin-
guna regla que identifique cómo otorgar, negar o suspender estos per-
misos distinguiendo entre los actuales operadores de concesión de libre 
recepción televisiva, los que deseen ingresar como operadores nuevos de 
la televisión digital o ninguno de ellos;

TRIGESIMOTERCERO. que para descartar tales alegaciones basta-
ría reiterar los argumentos vertidos en el capítulo que precede, pues ha 
quedado demostrado que el Ministerio de transportes y telecomunica-
ciones debe otorgar o renovar los permisos, así como asignar las frecuen-
cias para que operen los servicios de radiodifusión televisiva con tecnolo-
gía digital, sobre la base del marco ya señalado por el legislador, tanto en 
el decreto ley nº 1.762, de 1977, cuanto en la ley nº 18.168, General 
de telecomunicaciones, sin perjuicio de las disposiciones que contenga la 
futura ley de televisión digital. dentro de dicho marco, el respeto a los 
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principios de libertad e igualdad de acceso resultan fundamentales, tal 
como se ha recordado;

TRIGESIMOCUARTO. que, en esta perspectiva, no puede compar-
tirse el argumento de los requirentes en orden a que la falta de un marco 
legal determinado en esta materia –que alude a la no aprobación, a la 
fecha, de la ley destinada a regular la televisión digital en chile– siente las 
bases para suponer, desde ya, la supuesta arbitrariedad con que actuará 
el Ministerio de transportes y telecomunicaciones en el ejercicio de las 
competencias que le confiere el decreto supremo nº 264, de 2010.

cabe, aquí, evocar lo afirmado, en la fase de audiencias públicas con-
vocadas por este tribunal, por el subsecretario de telecomunicaciones, 
señor Jorge atton, en el sentido que, por un lado, “todo cambio tecnológico 
se ha hecho vía decreto supremo” y, por otro, que las frecuencias de reemplazo 
que, en su caso, correspondan –a que alude el artículo tercero del decreto 
supremo impugnado–, se refieren a la correspondencia que establezca 
el legislador en definitiva, lo que, ciertamente, mitiga el peligro de una 
eventual actuación arbitraria por parte de la autoridad administrativa 
que permita sostener una vulneración de la obligación que pesa sobre el 
estado y sus organismos de no discriminar en materia económica;

TRIGESIMOQUINTO. que, por tanto, este tribunal rechazará, asi-
mismo, una eventual infracción del decreto supremo impugnado al de-
recho contenido en el artículo 19, nº 22°, de la constitución, y así se 
declarará;

Vi
inFracción al derecho de propiedad aseGurado

en el artÍculo 19, nos 23° y 24°,
de la constitución polÍtica

TRIGESIMOSEXTO. que los requirentes se encargan de perfilar –
muy detalladamente– las características de los bienes nacionales de uso 
público –como es el caso del espacio radioeléctrico– y del régimen de 
concesiones de que pueden ser objeto para no perturbar la finalidad de 
que su uso corresponda siempre a la nación toda (páginas 65 a 72 del 
requerimiento).

sobre tales bases, aducen que el decreto supremo nº 264, de 2010, 
del Ministerio de transportes y telecomunicaciones, quebranta la dispo-
sición de uso común que deben tener los usuarios sobre un bien nacional 
de uso público como es el espacio radioeléctrico. agregan que “la ausencia 
de regulación de la televisión digital impide una protección final del usuario” y 
que “la consideración permanente de concesiones eternizadas supone una privati-
zación del espacio radioeléctrico y contra esa interpretación de derechos garantiza-
dos es que este Decreto debe ser declarado inconstitucional.”.
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a mayor abundamiento, sostienen que se afectan los derechos de pro-
piedad de los actuales y futuros concesionarios de televisión de libre re-
cepción digital, puesto que tales derechos podrían desconocerse por la 
autoridad administrativa. explicitando este argumento afirman que “no 
es posible sostener derechos que dimanan de una hipotética concesión respecto de la 
cual no existe manera legal de saber cómo se constituirá (…). No se pueden deducir 
de ella obligaciones que el legislador deba con posterioridad respetar.” Concluyen 
sosteniendo que “la omisión legal sólo se resuelve mediante ley y no con remedios 
transitorios (…).”;

TRIGESIMOSÉPTIMO. que la impugnación formulada por los re-
quirentes parte de dos errores que es preciso rectificar.

el primero consiste en entender que el decreto supremo impugnado 
en esta oportunidad se refiere al otorgamiento de “concesiones” en lugar 
de “permisos”.

el segundo error es asumir que mientras no se dicte la ley que regule 
el funcionamiento de la televisión digital en chile, la autoridad admi-
nistrativa no puede ejercer, con carácter transitorio, las facultades que 
actualmente le confía la ley;

TRIGESIMOCTAVO. que el primer error constatado sería suficien-
te para descartar la impugnación formulada por los requirentes. desde 
luego, porque los permisos constituyen autorizaciones de carácter esen-
cialmente temporal que no dan origen a derecho de propiedad alguno, a 
diferencia de lo que sucede con las concesiones.

como ha recordado el abogado que representó al presidente de la re-
pública, en la vista de la presente causa, “en el artículo 2° de la Ley General 
de Telecomunicaciones se consagra el derecho de todas las personas para optar a 
permisos y concesiones, con lo cual es suficientemente claro que, en este rubro, se 
trata de dos herramientas distintas para acceder al uso y goce del espacio radioeléc-
trico.” agregó que “en materia de telecomunicaciones existen las concesiones –que 
se otorgan por concurso público y por decisión del Consejo Nacional de Televisión, 
conforme con la Ley Nº 18.838– y los permisos que se confieren por la Subsecreta-
ría, de acuerdo con la Ley General del ramo.”

el decreto supremo impugnado no afecta las potestades conferidas 
al consejo nacional de televisión de otorgar concesiones de radiodifu-
sión televisiva. su facultad permanece y se afirma en la medida que se 
van especificando las frecuencias de reemplazo que corresponderán a los 
actuales concesionarios. así lo ha reconocido, en la fase de audiencias pú-
blicas de este proceso constitucional, el propio representante del consejo 
nacional de televisión, señor Jorge andrés cruz.

el abogado que representó al presidente de la república, en la vista 
de la causa, afirmó, por su parte, en este sentido, que “las frecuencias en 
las que operen, transitoriamente y conforme a los permisos que se les otorguen a los 
actuales concesionarios, serán las mismas en que operarán después, cuando entre 



753

sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

en plena operación la televisión digital, pero sólo si es que, en su caso corresponde, 
como señala explícitamente el artículo 3° del Decreto Supremo Nº 264”.

en otras palabras, pese a no existir derecho de propiedad involucrado 
en quienes han accedido a los permisos otorgados por el Ministerio de 
transportes y telecomunicaciones para efectuar transmisiones demostra-
tivas del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción con tec-
nología digital, desde la vigencia del decreto supremo nº 136, de 2009, 
del mismo Ministerio, los antecedentes allegados a este proceso constitu-
cional permiten inferir que se respetarán las frecuencias que se habían 
otorgado, siempre que ello corresponda de acuerdo a lo que defina el 
legislador, lo que se estima suficiente resguardo de las inversiones que, 
teniendo a la vista la normativa vigente, pudieron haberse realizado al 
amparo de tales permisos;

TRIGESIMONOVENO. que, en cuanto al segundo error en que in-
curren los requirentes, al fundar la presente vulneración al derecho de 
propiedad, cabe recordar aquí lo expresado por el contralor General de 
la república, en su informe que rola a fojas 105 y siguientes de estos au-
tos, en el sentido de que “la mera existencia de un proyecto de ley no impide que 
el Jefe del Estado ejerza la potestad reglamentaria, en el ámbito de sus atribuciones, 
conforme a la legislación vigente.”.

de aceptarse, en consecuencia, que el administrador quede impedido 
de ejercer las atribuciones que actualmente le confiere la ley mientras no 
se dicte aquella que ha de regular la televisión digital, supone supeditar 
la actuación del primero al legislador, en circunstancias de que, como se 
ha demostrado en las consideraciones que preceden, el marco normativo 
habilitador actual resulta suficiente para regular las situaciones transito-
rias que vayan preparando el traspaso del sistema de televisión analógica 
al sistema de televisión digital, impidiendo, como se ha sostenido en este 
proceso, el llamado “apagón digital”. así, la delicada relojería con que ope-
ra el estado de derecho supone respetar las atribuciones conferidas por 
la constitución y por la ley a los distintos órganos del estado, de forma 
que las eventuales demoras en el proceso legislativo no se traduzcan en 
consecuencias que lesionen los intereses de toda la población en general;

CUADRAGÉSIMO. que, por las razones antes consignadas, esta Ma-
gistratura desechará también una eventual vulneración del decreto su-
premo nº 264, de 2010, del Ministerio de transportes y telecomunica-
ciones, al derecho de propiedad asegurado en el artículo 19, nos 23° y 24°, 
de la constitución política.

y visto lo dispuesto en los artículos 4°, 6°, 7°, 19, nos 12°, 22°, 23° y 24°, 
32, nº 6°, 63, nº 2°, y 93, inciso primero, nº 16°, e inciso decimoctavo, de 
la constitución política de la república, así como en las disposiciones per-
tinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal consti-
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tucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se contiene en 
el d.F.l. nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia,

se resuelve: 

1°. Que se acoge el requerimiento de inconstitucionalidad deduci-
do a fojas uno, únicamente en cuanto se declara que la frase “renovable 
hasta por un máximo de cinco años, contados”, contenida en el artículo 
primero del decreto supremo nº 264, del Ministerio de transportes y 
telecomunicaciones, publicado en el diario oficial de 6 de octubre de 
2010, que “fija normas complementarias al Decreto Nº 136 de 14 de septiembre 
de 2009”, es inconstitucional. 

2°. Que, en consecuencia, la frase “renovable hasta por un máximo 
de cinco años, contados”, contenida en el Artículo primero del Decreto 
Supremo Nº 264, queda sin efecto, de pleno derecho, a partir de esta fe-
cha y con el solo mérito de la presente sentencia, subsistiendo el artículo 
primero del decreto con el siguiente tenor: 

“Artículo primero.- Establécese un nuevo período anual de exposición pública 
y abierta, desde la publicación de este decreto en el Diario Oficial, dentro del cual, 
previo informe de la Subsecretaría de Telecomunicaciones, se podrán otorgar per-
misos para efectuar transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusión tele-
visiva de libre recepción con tecnología digital, de conformidad con el inciso final 
del artículo 15° de la Ley General de Telecomunicaciones, o renovar los existentes, 
otorgados al amparo del decreto supremo Nº 136 de 2009 del Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones”.

3°. Que se rechaza el requerimiento de inconstitucionalidad inter-
puesto en todo lo demás.

4°. Que, en consecuencia, los artículos segundo y tercero del Decre-
to Supremo Nº 264, de 2010, permanecen inalterados. 

El Ministro señor José Antonio Viera-Gallo Quesney previene que 
concurre a los puntos resolutivos nos 1° y 2°, pero sin compartir lo sos-
tenido en los considerandos primero, segundo, tercero, decimosexto y 
decimoséptimo de la presente sentencia. también hace presente que la 
inconstitucionalidad del plazo de 5 años deriva de la naturaleza esencial-
mente transitoria de la facultad que el decreto 246 regula.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Hernán Vodano-
vic Schnake, Francisco Fernández Fredes y Carlos Carmona Santander, 
quienes estuvieron por acoger el presente requerimiento por las siguien-
tes razones:

1°. que, para la mayoría, el decreto supremo impugnado, salvo en el 
plazo de cinco años de duración de los permisos para operar con televi-
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sión digital, es plenamente constitucional. en primer lugar, porque la au-
toridad tiene potestades para ello y buscó un propósito de bien común al 
dictarlo. en segundo lugar, porque no vulnera ninguno de los derechos 
invocados en el requerimiento, a saber los asegurados en los numerales 
12°, 22° y 24° del artículo 19 de la constitución;

2°. que discrepamos de lo anterior. consideramos que la autoridad 
no tenía potestades para dictar el decreto impugnado; y que dicho decre-
to vulnera garantías constitucionales; 

3°. que nuestra disidencia estará dividida en cinco partes. en la pri-
mera, nos haremos cargo del cambio de jurisprudencia que el voto de 
mayoría implica respecto de criterios de análisis de los decretos que his-
tóricamente ha tenido esta Magistratura. en la segunda, haremos unas 
precisiones generales sobre algunos supuestos del voto de mayoría. en 
la tercera, demostraremos cómo la autoridad no tenía potestades para 
dictarlo. en la cuarta, examinaremos cómo el decreto invade la reserva 
legal. en la última parte de esta disidencia, nos orientaremos a exponer 
la manera en que el decreto, a nuestro juicio, vulnera una de las garantías 
constitucionales invocadas en el requerimiento;

 
i

precisión preliMinar

4°. que, sin embargo, antes de desarrollar dicho plan expositivo, que-
remos sostener enfáticamente que estos disidentes son partidarios de la 
televisión digital. esta constituye un avance tecnológico necesario en un 
medio de comunicación tan masivo como la televisión.

el hecho de que cuestionemos el decreto objetado, no nos hace res-
ponsables del denominado “apagón digital”. desde luego, porque los 
permisos originados en el d.s. nº 136/2009, del Ministerio de trans-
portes y telecomunicaciones, tenían un plazo de duración acotado: seis 
meses prorrogables por otros seis.

enseguida, porque los permisos que regula la ley son temporales (in-
ciso final, artículo 15, ley nº 18.168). la autoridad sabía que estos per-
misos no eran de duración indefinida.

a continuación, porque el momento en que se hará eficaz el inicio de 
la televisión digital, lo establece el proyecto de ley que se tramita actual-
mente en el h. congreso nacional (Boletín 6190-19). este se producirá 
cinco años después de que entre en vigencia dicho proyecto de ley. el 
mismo proyecto establece obligaciones en el tiempo intermedio respecto 
de la transformación a televisión digital y de la réplica de la programación 
entre la transmisión analógica y la digital (simulcasting). en otras pala-
bras, el “apagón” es un hecho jurídico regulado por el legislador. no es 
una decisión de esta Magistratura.
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asimismo, porque tal como se dijo en las audiencias públicas, en la 
actualidad no hay televisión digital propiamente tal, sino que señales de 
prueba de los distintos canales.

Finalmente, porque esta Magistratura ordena suprimir, mediante este 
fallo, la posibilidad de renovar hasta por cinco años dichos permisos. ello 
les pone un horizonte de corto plazo. no obstante, hacemos presente y 
de lo cual nos haremos cargo más adelante, que la mayoría sostiene que el 
plazo de cinco años que establecía originalmente el decreto, es inconstitu-
cional porque el ordenamiento jurídico vigente “no le pone a esta atribución 
un plazo de duración”; de ahí que el reglamento en estudio no pueda acotar 
un período (c. decimoquinto). es decir, el plazo de cinco años lo considera 
inconstitucional no porque sea desproporcionado o excesivo, sino porque 
establece una temporalidad. ello, como veremos, contradice el texto de la 
ley, excediéndola, y, por ese hecho, vulnera la constitución;

ii
el caMBio de Jurisprudencia

5°. que, entrando en nuestro plan expositivo, el voto de mayoría par-
te por descartar lo que denomina “aspectos ajenos a la competencia del Tribu-
nal Constitucional”. en esa categoría ubica el vicio de legalidad. asimismo, 
aunque está disperso en el razonamiento, el voto de mayoría tiene una 
particular forma de entender la presunción de legalidad del acto admi-
nistrativo para inhibir el análisis del decreto por esta Magistratura; 

6°. que dichos criterios implican un cambio de la jurisprudencia que 
esta Magistratura ha tenido desde el año 1990 en adelante, conforme a la 
cual se enjuiciaron decretos de cuatro gobiernos elegidos democráticamente.

en efecto, este no es el primer requerimiento sobre decretos que se 
presenta ante esta Magistratura. entre el año 1990 y marzo del año 1994, 
se presentaron cinco requerimientos (stc roles nos 116, 124, 146, 153 
y 167). entre marzo de 1994 y marzo del año 2000, se presentaron siete 
(stc roles nos 183, 209, 234, 245-246, 253, 254 y 282). entre marzo del 
año 2000 y marzo del año 2006, se presentaron también siete (stc roles 
nos 305, 325, 362, 370, 373, 388 y 450). Finalmente, entre marzo del año 
2006 y marzo del año 2010, se presentaron asimismo siete requerimien-
tos (stc roles nos 465, 577, 591, 666, 740, 1.035 y 1.153).

con ocasión de estos pronunciamientos, esta Magistratura delineó cri-
terios de análisis para enjuiciar las normas administrativas impugnadas;

7°. que, no obstante, para la mayoría no compete a este tribunal 
“pronunciarse sobre los posibles vicios de ilegalidad que, sin revertir en faltas de 
inconstitucionalidad, pudiera presentar el decreto cuestionado”. 

al respecto, esta Magistratura ha considerado que definir si las cues-
tiones planteadas configuran vicio de legalidad o de constitucionalidad, es 
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parte del pronunciamiento de fondo que deba hacer (stc rol nº 1.153). 
por lo mismo, no puede descartar de inicio examinar las objeciones que 
se formulan respecto de un decreto. asimismo, ha considerado que, en 
ciertas circunstancias, debe entrar a examinar la legalidad. así ocurre si 
un reglamento se aparta de la ley en consonancia con la cual se dicta, pues 
se produce la desvinculación de uno y otra, ya que dejan de constituir 
un todo jurídicamente armónico que da lugar a una realidad jurídica 
evidente, para transformarse en partes de una relación ley-decreto regla-
mentario que se contrastan y se repudian. el reglamento contraría la ley 
no sólo cuando está en pugna con su texto expreso, sino también cuando 
su contenido desborda el marco de posibilidades regulatorias que brinda 
la constitución (stc roles nº s 253 y 370). por lo mismo, ha sostenido 
que es necesario examinar el contenido de las fuentes legales para esta-
blecer la constitucionalidad de un decreto (stc rol nº 388).

además, con ocasión del examen de su propia ley orgánica, el tri-
bunal despejó toda duda en la materia, pues objetó como causal de in-
admisibilidad que el vicio invocado en el requerimiento afectare a un 
precepto legal vigente y no al decreto supremo. al respecto, sostuvo, por 
una parte, que la competencia del tribunal no admite limitaciones, pues 
el artículo 93, nº 16°, le encarga conocer de cualquier vicio que contenga 
el decreto impugnado. expresamente, señaló:

“OCTOGESIMOSÉPTIMO.- Que al efectuar el control de constitucionalidad 
que le está confiado sobre una norma que emana del Jefe de Estado, esta Magis-
tratura no se pronuncia sobre el precepto legal que le sirve de sustento, lo que no 
le corresponde realizar en ejercicio de esta atribución, sino que determina si dicho 
acto del órgano ejecutivo guarda o no conformidad con el ordenamiento constitu-
cional, lo que tiene el deber de realizar en cumplimiento del mandato contenido en 
la Ley Suprema, que no admite limitaciones al establecer que ha de examinar su 
constitucionalidad “cualquiera sea” el carácter del vicio que lo afecte;”. (stc rol 
nº 1.288).

por otra parte, esta Magistratura sostuvo que tiene obligación de ejer-
cer su competencia, sin que las normas legales se lo puedan impedir. li-
teralmente, afirmó:

“OCTOGESIMOCTAVO.- Que si ha sido voluntad del constituyente confiarle 
al Tribunal Constitucional la función de velar por la supremacía de la Constitu-
ción sobre los actos del Presidente de la República en los términos antes indicados, 
éste tiene la obligación, actuando dentro de su competencia, de ejercer las faculta-
des que le han sido conferidas y no puede una disposición legal impedírselo, per-
mitiendo así que entren a formar parte de nuestro ordenamiento jurídico preceptos 
cuya constitucionalidad ha sido objetada;”. (stc rol nº 1.288)

por lo tanto, considerar que el vicio de legalidad, sin más trámite, es 
una restricción a las competencias de este tribunal, es un cambio de ju-
risprudencia.
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la mayoría debió advertirlo y justificar su cambio de criterio histórico 
en la materia. así lo ha entendido este tribunal (stc roles nos 171, 1.572, 
1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806 y 1.807).

dicho criterio histórico de análisis es compartido por estos disidentes 
y no se advierten razones para cambiar esas decisiones;

8°. que, en segundo lugar, en diversas partes del razonamiento de 
la mayoría se alude a la presunción de legalidad del acto administrativo, 
como un argumento para inhibir la competencia de este tribunal (cc. 
decimosegundo y vigesimosegundo);

9°. que estos disidentes valoran que el tribunal tenga unanimidad en 
considerar que los actos administrativos gozan de presunción de legali-
dad, pues no discrepamos de la mayoría en eso. ninguno de los Ministros 
de este alto tribunal sostiene, entonces, que dicha presunción sea un re-
sabio absolutista y una prerrogativa que afecta la igualdad ante la ley.

la presunción de legalidad del acto administrativo implica que hasta 
tanto no se declare su ilegitimidad, el acto surte sus efectos propios, una 
vez que cumple su ciclo de perfeccionamiento (una vez que se notifica o 
publica) y debe ser tenido como válido. desde su entrada en vigencia el 
acto es “exigible frente a sus destinatarios” y puede ser puesto en ejecución 
(artículo 3°, ley nº 19.880).

respecto de esta presunción, esta Magistratura ha sostenido que, re-
conocida expresamente en el artículo 3° de la ley nº 19.880, “resulta con-
cordante con fines constitucionales”. asimismo, ha agregado que “la vigencia 
misma de un Estado de Derecho se haría francamente dificultosa si no se partiera 
de este supuesto y los actos de la administración no tuvieran valor hasta tanto no 
fueran impugnados y validados en sede judicial o por la vía de otros mecanismos 
de control.” (stc rol nº 1.345);

10°. que, sin embargo, en 1990 el tribunal definió con claridad lo que 
significa la presunción de legalidad para sus competencias, ajustándose 
todos los análisis posteriores a ese criterio.

en efecto, en la sentencia rol nº 116, esta Magistratura sostuvo lo 
siguiente:

“3°. Que el cumplimiento de la función de control de la legalidad de los actos de 
la Administración que los artículos 87 y 88 de la Constitución Política le encargan 
a la Contraloría General de la República implica, tal como lo reconoce la doctrina, 
una simple presunción de legalidad y constitucionalidad, y como tal no es definitiva 
ya que puede ser revisada por otras instancias legales;” 

asimismo, indicó que dicha presunción no podía inhibir la competencia 
de esta Magistratura. en el considerando sexto de esa sentencia afirmó:

“6. Que esta atribución de conocer los reclamos que otorga la Carta Funda-
mental al Tribunal Constitucional en el caso que el Presidente de la República 
dicte un decreto inconstitucional, no puede quedar subordinada a que la Contralo-
ría General de la República curse sin observaciones un decreto supremo, pues del 
contexto armónico de las disposiciones del artículo 82 de la Constitución Política 
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se desprende en forma inequívoca que el Tribunal Constitucional tiene supremacía 
constitucional sobre esta materia.”.

en fecha más reciente, este tribunal ha reiterado dicha doctrina, sos-
teniendo que “tal presunción no puede constituir un obstáculo a que la Consti-
tución cumpla el objetivo primordial que la acompaña desde los inicios del proceso 
constitucionalista y que se refiere, precisamente, al control del poder” (stc rol 
nº 1.173). “La presunción debe resultar congruente con el control en el ejercicio 
de las potestades de los órganos del Estado que pretende asegurar que los derechos 
fundamentales sean efectivamente respetados y promovidos” (stc rol nº 1.435);

11°. que, como se observa, esta Magistratura durante 21 años no con-
sideró que la presunción de legalidad fuera un impedimento para el ejer-
cicio de sus competencias. 

consideramos que esa doctrina sigue siendo válida y que no existen 
razones para cambiarla, como lo hace la mayoría, sin dar fundamento 
para ello;

iii
precisiones soBre lo que la MaYorÍa

dice que no Va a pronunciarse

12°. que, de acuerdo a lo señalado más arriba, corresponde que nos 
hagamos cargo de algunas afirmaciones que hace el voto de mayoría an-
tes de entrar en su razonamiento de fondo.

en efecto, el voto de mayoría afirma que están fuera de la competen-
cia de esta Magistratura las resoluciones que otorgaron los permisos por 
parte de la subsecretaría de telecomunicaciones (c. tercero) y que no 
corresponde construir vicios en base al contraste entre el reglamento que 
se impugna y un proyecto de ley que, sobre la misma materia, se tramita 
actualmente en el h. congreso nacional (cc. quinto, decimoctavo, trige-
simoséptimo y trigesimoctavo);

13°. que, en relación a la primera afirmación, podríamos estar de 
acuerdo en que lo que aquí se discute es el reglamento que habilita para 
dictar esos permisos, y no éstos, los cuales pueden ser impugnados en 
otra sede, incluso invocando el fallo de esta Magistratura en la parte que 
acoge el requerimiento;

14°. que, sin embargo, el fallo de mayoría no es consistente con que 
no va a emitir pronunciamiento sobre dichos permisos. en primer lugar, 
porque en la parte resolutiva de la sentencia afirma que el decreto im-
pugnado queda sin efecto, en el aspecto en que se acoge el requerimien-
to, “a partir de esta fecha”.

con ello, se contradice con lo dispuesto en el artículo 94 de la carta 
Fundamental, que establece que un requerimiento acogido en materia de 
decretos deja a éstos “sin efecto de pleno derecho”. 
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dicha expresión, que es la única vez en que la constitución la usa, 
implica que el acto nunca produjo efectos. tal inexistencia requiere ser 
declarada por un tribunal; en este caso, por el tribunal constitucional 
y sólo por éste; y sobre la base de un vicio de constitucionalidad. esa 
es la única manera en que en nuestro ordenamiento jurídico se pueda 
producir tan grave efecto. ello es consistente con que respecto de la in-
constitucionalidad de autos acordados, de decretos con fuerza de ley y 
de las leyes, la sentencia que acoge un requerimiento no produce efecto 
retroactivo. en cambio, respecto de los decretos, la constitución expre-
samente señala que el decreto desaparece (“quedará sin efecto de pleno 
derecho”); 

15°. que, así las cosas, discrepamos de la mayoría en que, por una 
parte, se pase a llevar el inciso tercero del artículo 94 de la constitu-
ción, que regula los efectos de las sentencias que acogen requerimien-
tos contra decretos; y, por otra, en que se busca dejar a salvo de todo 
reproche, a pesar de la sentencia de esta Magistratura, a dichos per-
misos, como consecuencia de haber acogido parcialmente el presente 
requerimiento;

16°. que, en segundo lugar, no hay consistencia entre el descarte del 
análisis de los permisos por parte de esta Magistratura, que hace la mayo-
ría, con una serie de afirmaciones que se realizan sobre dichos permisos a 
lo largo de su razonamiento.

así, se parte por afirmar que “desde la óptica constitucional, no cabe en-
tonces cuestionar la competencia del Ejecutivo para expedir este tipo de permisos” 
(c. decimosegundo). a continuación, se sostiene que la facultad de otor-
gar permisos “es expresión de la facultad genérica que se otorga al Ministe-
rio de Transportes y Telecomunicaciones, de administrar y controlar al espectro 
radioeléctrico” (c. vigesimoprimero). también que “los permisos constituyen 
autorizaciones de carácter esencialmente temporal que no dan origen a derecho de 
propiedad alguno, a diferencia de lo que sucede con las concesiones.” (c. trigesi-
moctavo). además, se afirma respecto “a quienes se les han conferido permisos 
y asignado frecuencias para transmitir provisoriamente con tecnología digital, que 
estas mismas frecuencias reemplazarán a las que les correspondan, en su momen-
to, de acceder finalmente a las concesiones de radiodifusión televisiva digital que 
norme la legislación por venir” (c. decimoséptimo). asimismo, se sostiene 
que “pese a no existir derecho de propiedad involucrado en quienes han accedido 
a los permisos otorgados… los antecedentes allegados a este proceso constitucional 
permiten inferir que se respetarán las frecuencias que se habían otorgado siempre 
que ello corresponda de acuerdo a lo que defina el legislador…”;

17°. que, como se observa, no es efectivo que se descarte el análisis de 
los permisos, como se afirma en la parte preliminar del voto de la mayo-
ría, pues en el cuerpo del voto y en la parte resolutiva se toma posición 
respecto de la naturaleza jurídica de éstos y de sus efectos en el futuro; 
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18°. que una segunda precisión que es necesario hacer al fallo de ma-
yoría es que éste descarta lo que denomina “anticiparse” al proyecto de 
ley sobre la televisión digital que se tramita en el congreso. ello lo hace 
sobre dos fundamentos. por una parte, porque “los actos administrativos 
se rigen por la normativa vigente al tiempo de su emisión, de modo que a esa luz 
debe juzgarse en lo que hace a su validez inicial” (c. quinto). por lo mismo, la 
validez del decreto impugnado “no puede juzgarse sino en comparación con 
la legislación vigente a la fecha de su expedición y no con relación a una eventual 
normativa de rango superior futura e incierta” (c. decimoctavo). por la otra, 
porque la mera existencia de un proyecto de ley no impide ejercer las 
potestades actuales. ello supone supeditar la actuación del administrador 
al legislador, afectando la delicada relojería con que opera el estado de 
derecho. las eventuales demoras en el proceso legislativo no se pueden 
traducir en lesión de intereses de toda la población en general (c. trige-
simonoveno); 

19°. que, sin embargo, en una serie de otros considerandos, se vincula 
al decreto con el proyecto de ley, sobre todo respecto de la continuidad 
de la frecuencia que otorgan los permisos. así, se afirma que el precepto 
reglamentario impugnado “se limita a enunciar –para mayor certeza– la per-
sistencia de esta asignación de frecuencias, dentro del marco jurídico vigente y, en 
todo caso, supeditada a la adquisición de aquellas concesiones que, en definitiva, 
regule la nueva ley sobre televisión digital… que estas mismas frecuencias reem-
plazarán a las que les corresponda, en su momento, de acceder finalmente a las 
concesiones de radiodifusión televisiva digital que norme la legislación por venir” 
(c. decimoséptimo). en otro considerando se sostiene que las frecuencias 
de reemplazo “se refieren a la correspondencia que establezca el legislador en de-
finitiva, lo que, ciertamente, mitiga el peligro de una eventual actuación arbitraria 
por parte de la autoridad administrativa” (c. trigesimocuarto);

20°. que dicha vinculación tiene enorme relevancia para lo que sos-
tendremos más adelante. de un lado, porque para estos disidentes la 
cuestión planteada no se hace cargo de que una misma materia no puede 
ser regulada simultáneamente por decreto reglamentario y por ley. ade-
lantamos que eso, tal como lo ha dicho esta propia Magistratura, no es 
posible. del otro, porque no es efectivo que el decreto impugnado opere 
al margen o desvinculado del futuro proyecto de ley. tal como se cita al 
presidente de la república en el considerando trigesimoctavo, en el voto 
de mayoría, las frecuencias que se otorguen a los actuales concesionarios 
“serán las mismas que operarán después, cuando entre en plena operación la te-
levisión digital”. es decir, el decreto impugnado, a diferencia de lo que 
sostiene la mayoría, no sólo se encuentra vinculado a la futura ley, sino 
que pretende continuidad en las frecuencias con las concesiones que ésta 
regule;
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iV
la autoridad no tenÍa potestades para dictar

el presente decreto

21°. que, luego de efectuadas las precisiones del capítulo anterior, po-
demos entrar al fondo del asunto. sostendremos, en primer lugar, que la 
autoridad no tenía potestades suficientes para dictar el presente decreto;

22°. que, para iniciar nuestro razonamiento, tenemos que señalar que 
el decreto impugnado hace tres cosas. primero, permite que se otorguen 
permisos “para efectuar transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusión 
televisiva de libre recepción con tecnología digital”. segundo, faculta a la sub-
secretaría de telecomunicaciones para que asigne frecuencias precisas a 
dichos permisos y establezca un calendario de disponibilidad de frecuen-
cias. Finalmente, establece que dichas frecuencias “constituirán las fre-
cuencias de reemplazo” cuando se dicte la regulación legal en la materia;

23°. que, en primer lugar, la falta de fundamento del decreto objeta-
do se aprecia en las dudas con que se elaboró la motivación del mismo. 
en efecto, en el considerando 9° del decreto, se afirma que “existiendo la 
necesidad pública antes descrita, las potestades legales y reglamentarias suficientes 
para satisfacerla cuando menos en parte…”.

como se observa, el propio decreto constata que las potestades para 
dictarlo no son íntegras o completas, sino que parciales. estas cubren la 
necesidad invocada “cuando menos en parte”;

24°. que ello se enlaza directamente con la fundamentación que hace 
el decreto. esta se centra más bien en razones de conveniencia (“ha resulta-
do necesario y provechoso contar con permisos demostrativos” –c. tercero–; “es útil 
y necesario proseguir con el desarrollo de la nueva tecnología digital, aumentando 
su alcance y cobertura” –c. noveno–; “resulta en estos momentos necesario tam-
bién que se avance en la adopción de medidas que permitan la paulatina entrada 
en operaciones de los interesados en prestar servicios digitales” –c. cuarto–; “es 
indispensable que se otorguen las mayores facilidades posibles para la migración de 
los concesionarios que actualmente utilizan la banda VHF para sus transmisiones 
a la banda UHF –c. quinto–; que es necesario “satisfacer lo antes posible las 
necesidades públicas comprometidas en esta materia” –c. sexto–). pero la norma-
tiva legal que funda el decreto es invocada genéricamente (ley orgánica 
constitucional de Bases Generales de la administración del estado, ley 
General de telecomunicaciones, ley del consejo nacional de televisión, 
decreto ley 1.762); 

25°. que, considerando esta falta de fundamento, el voto de mayoría 
recurre a normas generales para encontrar ese apoyo, que no otorgan 
potestades específicas, sino que establecen funciones. así, se recurre al 
objetivo de bien común que persigue la normativa, invocando el artículo 
1° de la constitución (c. noveno); y a que el presidente está gobernando 
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y administrando el espectro radioeléctrico, trayendo a colación el artículo 
24 de la constitución.

las potestades específicas que se invocan son las contempladas en el 
artículo 32, nº 6, de la constitución, al señalar que el reglamento es una 
norma general y abstracta de otorgamiento de permiso. Ya hemos seña-
lado que la invocación de esta normativa, en la medida que el decreto 
excede el marco legal, no sirve. 

asimismo, se invoca la función genérica de los ministerios a que alude 
el artículo 22 de la ley orgánica constitucional de Bases Generales de la 
administración del estado, en el sentido de asignar recursos y fiscalizar 
las actividades del respectivo sector.

las únicas normas específicas que se invocan para fundar el decreto 
son, por una parte, el artículo 15 de la ley nº 18.168 (General de teleco-
municaciones) y, por la otra, la letra f) del artículo 6° del decreto ley nº 
1.762 (que creó la subsecretaría de telecomunicaciones). 

la primera norma, como veremos, es excedida por el decreto regla-
mentario. en relación a la segunda, una cosa es que la subsecretaría ten-
ga la facultad de administrar y controlar el espectro radioeléctrico y otra 
que tenga la facultad para entregar permisos en materia de televisión. 
Volveremos sobre esto más adelante;

26°. que el otorgamiento de los permisos se afinca fundamentalmente 
en el artículo 15, inciso final, de la ley General de telecomunicaciones. 
así expresamente lo señalan los Vistos y el artículo 1° del decreto, al sos-
tener que la autoridad puede otorgar los permisos “de conformidad con el 
inciso final del artículo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones”;

27°. que, por lo tanto, debemos analizar esta disposición.
sin embargo, queremos hacer antes ciertas precisiones metodológicas.
en primer lugar, con ello no estamos realizando un análisis de lega-

lidad puro, sino un análisis de constitucionalidad para verificar si el de-
creto forma o no un “todo armónico” con la norma que lo fundamenta, 
porque como ya lo indicamos más arriba, en el caso que se repudien, 
dejando de formar un solo todo, hay un vicio de inconstitucionalidad. 
por lo demás, la mayoría, en su voto, recurre a este mismo análisis para 
fundar la constitucionalidad. por ejemplo, lo hace para descartar la vul-
neración del artículo 19, nº 12°, de la constitución, al efectuar un análisis 
de contexto del marco legal expreso que obliga a respetar los principios 
de libertad, igualdad y acceso de toda persona para operar un servicio 
de radiodifusión televisiva de libre recepción con tecnología digital (cc. 
vigesimoprimero a trigesimoprimero).

en segundo lugar, es efectivo que a la subsecretaría de telecomu-
nicaciones le compete “la interpretación técnica de las disposiciones lega-
les y reglamentarias que rigen las telecomunicaciones” (artículo 6°, ley nº 
18.168). 

•  Nº 1.849



Jurisprudencia constitucional

764

ello es particularmente relevante, porque esta Magistratura debe ser 
especialmente deferente con asuntos técnicos. ella no es un experto en 
telecomunicaciones. desde ese punto de vista, salvo razones muy funda-
das, no puede sustituir el juicio técnico de la administración. 

sin embargo, si en esa interpretación se ha vulnerado la constitución, 
no la podemos pasar por alto. además, dicha facultad de interpretación 
de la autoridad no impide la facultad de control. por ejemplo, los tri-
bunales y la contraloría General de la república pueden perfectamente 
objetar un acto de la subsecretaría de telecomunicaciones. Más todavía 
si lo que se reprocha es justamente esa interpretación. del mismo modo, 
esta Magistratura puede cuestionar dicha interpretación desde sus com-
petencias propias, es decir, desde el análisis de constitucionalidad. hay 
dos competencias distintas en juego: una, la de interpretar disposiciones 
legales y reglamentarias; otra, la de examinar dicha interpretación a la 
luz de la constitución. 

en tercer lugar, consideramos que el reglamento puede regular dere-
chos. no somos partidarios de una prohibición en esta materia. por lo de-
más, esta Magistratura, en una larga y azarosa marcha, despejó este tema. 
lo hizo, primeramente, sosteniendo que era posible y lícito al reglamento 
regular (stc rol nº 325). luego, en una segunda etapa, afirmó que la 
constitución diseña un régimen que armoniza la potestad legislativa con 
la potestad reglamentaria (stc rol nº 370). para concluir, en una tercera 
etapa, que si una actividad se regula por ley, ello no excluye la colaboración 
reglamentaria por la interpretación armónica del artículo 63 constitucional 
con el artículo 32, nº 6, dada la naturaleza general y abstracta de la ley, y 
por la división de funciones que rige nuestro sistema (stc rol nº 480).

en cuarto lugar, esta posibilidad de regular no significa que esta Ma-
gistratura abdique de sus competencias. en tal sentido, tiene criterios de 
análisis asentados para examinar si un decreto se ajusta o no a la consti-
tución. estos son de dos tipos. por una parte, están todos los destinados a 
enjuiciar la ley que el reglamento ejecuta. creemos que esos no son los test 
que debemos emplear en esta oportunidad. aquí estamos enjuiciando un 
decreto. si se cuestiona la ley, el camino para hacerlo es la inaplicabilidad. 
por ello, descartaremos aquellos test que implican un cuestionamiento de 
la ley habilitante. específicamente, descartaremos por esta razón el test 
de la habilitación legal, previa y suficiente (stc roles nos 373 y 388); el 
de la determinación y especificidad (stc rol nº 325); el de la esenciali-
dad de la ley (stc rol nº 370). aquí estamos juzgando no la ley, sino un 
decreto dictado en virtud de ella. si bien en algunas oportunidades esta 
Magistratura ha empleado dichos test para juzgar el decreto, lo hizo antes 
del año 2005, cuando aún no tenía la facultad de inaplicar leyes. además, 
estos criterios de análisis pueden llevar a una inaplicabilidad tácita de la 
normativa legal que funda el decreto. 
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por otra parte, están todos los test destinados a enjuiciar el decreto 
propiamente tal. estos son los que resultan apropiados para el presente 
caso. de todos ellos (por ejemplo, el de la razonabilidad técnica, rol nº 
771; el de la proporcionalidad, rol nº 373), utilizaremos el de la no in-
novación (stc rol nº 373). de acuerdo a éste, el reglamento no puede 
modificar la ley. si lo hace, invade las reservas de ley y deja de ser un 
reglamento de ejecución;

28°. que, teniendo presente lo anterior, estamos en condiciones de 
examinar el artículo 15, inciso final, de la señalada ley, que establece lo 
siguiente:

“Sin perjuicio de las disposiciones anteriores, el Ministro podrá otorgar permi-
sos provisorios para el funcionamiento temporal, sin carácter comercial y a título 
experimental o demostrativo, para instalar servicios de telecomunicaciones en ferias 
o exposiciones. El permiso no podrá exceder del plazo de duración de la feria o 
exposición.”;

29°. que dicha norma hay que contextualizarla dentro de los actos 
administrativos habilitantes para operar en el sector telecomunicacio-
nes. la autoridad administrativa de telecomunicaciones administra el 
espectro radioeléctrico mediante dos tipos de títulos: los permisos y las 
concesiones. para servicios abiertos al público, pues en ello hay “recep-
ción libre y directa”, se opera mediante concesiones de servicios públi-
cos de telecomunicaciones de libre recepción (artículo 3°, letra a), y ar-
tículo 15 de la ley en referencia). los permisos, en cambio, se emplean 
en la ley para los servicios limitados de telecomunicaciones (artículo 9°). 
estos son aquellos “cuyo objeto es satisfacer necesidades específicas de telecomu-
nicaciones de determinadas empresas, entidades o personas previamente conve-
nidas con éstas. Estos servicios pueden comprender los mismos tipos de emisiones 
mencionadas en la letra a) de este artículo y su prestación no podrá dar acceso 
a tráfico desde o hacia los usuarios de las redes públicas de telecomunicaciones” 
(artículo 3°, letra c);

30°. que, enseguida, la regla general es que los permisos duran diez 
años, renovables; estén acotados a “determinadas empresas, entidades o perso-
nas”; y pueden tener uso comercial (artículos 9° y 21, inciso tercero).

los permisos, en cambio, a que se refiere el inciso final del artículo 15, 
están acotados territorialmente, pues se dan para que operen “en ferias 
o exposiciones”. una feria es un conjunto de puestos ubicados en sitios 
públicos; una exposición es la presentación de algo para ser visto en un 
lugar determinado. además, son permisos provisorios y temporales; su 
uso no puede exceder el plazo de duración de dicha feria o exposición. 
tampoco pueden tener carácter comercial. 

son, por tanto, excepciones a la regla general de los permisos;
31°. que el permiso que regula el decreto impugnado modifica todo 

lo anterior. 
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en primer lugar, porque puede durar hasta por un plazo máximo de 
cinco años; además, permite renovar hasta por ese mismo plazo los per-
misos que se habían otorgado conforme al decreto nº 136, de 2009, del 
Ministerio de transportes y telecomunicaciones; también, porque enlaza 
las frecuencias asociadas a ello con la futura regulación que pueda hacer 
la ley que regule en definitiva la televisión digital. 

en segundo lugar, porque no está asociado a titulares acotados (“de-
terminadas empresas, entidades o personas”) o a una feria o exposición. de un 
lado, porque el decreto dice que se establece “un nuevo período anual 
de exposición pública y abierta”. Y, del otro, porque los permisos son 
“para efectuar transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusión televisiva 
de libre recepción con tecnología digital” (artículo 1°). es evidente que no hay 
aquí ninguna feria o exposición. estos son lugares definidos y específicos, 
que operan durante un tiempo y en que la gente es la que se acerca a esos 
recintos para observar lo que ahí se exhibe. ello es contradictorio con 
que la señal de televisión pueda ser recepcionada indiscriminadamente 
en cualquier parte.

en tercer lugar, son permisos comerciales, no como establece el inciso 
final del artículo 15 de la ley General de telecomunicaciones; 

32°. que, como se observa, el decreto impugnado claramente modifica 
la ley que dice ejecutar. por lo mismo, no pasa el test de la no innovación. 
al proceder de esa forma, ha dejado de formar un solo todo armónico y 
sistemático con la norma que lo sustenta, produciéndose una desvincu-
lación entre una y otro. ello constituye un vicio de inconstitucionalidad 
(stc roles nº s 253 y 370). este consiste en que, por una parte, ha dejado 
de ser un reglamento de ejecución. este está destinado a pormenorizar 
o desarrollar la ley para llevarla a la práctica. si, por el contrario, incor-
pora regulaciones adicionales que modifican o innovan lo establecido en 
la ley, se hace independiente de la ley. con ello, vulnera el artículo 32, 
nº 6, de la constitución. por la otra, al modificar lo regulado en la ley, el 
reglamento incurre en el vicio de invadir la reserva de ley. ello vulnera 
el artículo 63 de la constitución en relación con el artículo 7°, pues se 
configura un vicio de incompetencia; 

V
se inVade la reserVa leGal

33°. que, aparte de sostener que el decreto bajo examen excede o 
contraviene la normativa legal en que dice fundarse, aquél adolece de un 
vicio adicional: invade la reserva legal; 

34°. que la reserva legal constituye el conjunto de materias que el 
constituyente reservó al legislador. ese ámbito, de modo exhaustivo, lo 
define el artículo 63 de la carta Fundamental. en ese espacio, la potestad 
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reglamentaria del presidente no puede incursionar; sólo puede porme-
norizar o desarrollar lo que el legislador estableció;

35°. que la reserva legal implica para el legislador un mandato de 
hacer, pues obliga al legislador a regular lo que la constitución le pres-
cribe que aborde, es decir, que no deslegalice, que no establezca cláusulas 
abiertas o fórmulas en blanco. la constitución fuerza la intervención del 
legislador en determinados ámbitos. esos asuntos son los esenciales, los 
relevantes o medulares para la sociedad (stc roles nos 254 y 370);

36°. que dicho mandato no puede ser alterado por la administración, 
aun invocando razones de urgencia o la necesidad de cubrir una deter-
minada necesidad pública.

de ahí que sorprendió a estos disidentes que en las audiencias públi-
cas se citaran dos razones para obviar el cuestionamiento a esta reserva. 

por una parte, la autoridad del sector de telecomunicaciones que 
concurrió a ellas, señaló que la autoridad debía actuar y no esperar al 
legislador, refiriéndose al proyecto de ley que se tramita en el congreso 
nacional sobre televisión digital, como si invocando circunstancias ex-
traordinarias pudiera evadirse la habilitación previa de potestades (artí-
culo 7° de la constitución).

por otra parte, indicó como precedente para obviar dicha reserva, el 
que el desarrollo de la televisión estuviera asociado al fútbol, indicándose 
que así sucedió con el Mundial de Fútbol de 1962, que trajo consigo la 
introducción masiva de la televisión; con la incorporación de la televisión 
en color, a raíz del Mundial de Fútbol en argentina, en 1978. ello, dijo, 
se hizo por decreto.

Baste para descartar ese argumento la fecha en que dichos aconteci-
mientos ocurrieron. en esa época no existía la actual constitución y su 
construcción del dominio máximo legal (stc roles nos 242, 370, 480 y 
577);

37°. que, en este caso, se vulnera la reserva legal por las siguientes 
razones. en primer lugar, se crea un nuevo título habilitante para operar 
televisión que no es consistente con los que contempla la ley del consejo 
nacional de televisión; 

38°. que, en efecto, la constitución encarga a una ley de quórum ca-
lificado establecer las funciones y atribuciones del consejo nacional de 
televisión (artículo 19, nº 12°, inciso penúltimo), como organismo rector 
en materia de televisión. dicha ley es la ley nº 18.838.

conforme a esa ley, existen dos títulos de intervención para “establecer, 
operar y mantener estaciones de televisión” (artículo 19, nº 12°, constitución). 
por una parte, se encuentra la concesión. esta la otorga, renueva o modi-
fica dicho consejo (artículos 12, letra e), y 30 de la ley nº 18.838), quien 
además fiscaliza su correcto funcionamiento (artículos 12, letra a), y 33 de 
la citada ley) y quien sanciona por eventuales infracciones a aquélla (artí-
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culo 12, letra i)). por la otra, existen los permisos de servicios limitados de 
televisión (artículo 15 bis, ley nº 18.838). estos se rigen por el artículo 9° 
de la ley General de telecomunicaciones, son indefinidos si no ocupan 
espectro radioeléctrico (artículo 15 bis) y están sujetos a cumplir el correc-
to funcionamiento del medio (artículo 15 bis); 

39°. que, sin embargo, el decreto impugnado crea una nueva catego-
ría de título habilitante: el denominado “permiso para efectuar transmisiones 
demostrativas del servicio de radiodifusión televisiva de libre recepción con tecnolo-
gía digital”. este no se encuentra reconocido en la ley nº 18.838. 

además, dicho permiso no se funda en el artículo 9° de la ley General 
de telecomunicaciones, sino en su artículo 15;

40°. que, como se observa, el decreto invade la materia reservada a la 
ley del consejo nacional de televisión, pues innova en los títulos habili-
tantes para establecer, operar y mantener estaciones de televisión;

41°. que, en segundo lugar, una misma materia no puede ser regulada 
simultáneamente por la autoridad administrativa y por el legislador. así 
lo ha señalado esta Magistratura, en los siguientes términos: “una misma 
materia no puede ser regulada indistintamente por la ley y por normas administra-
tivas y que, en consecuencia, no le corresponde al legislador legalizar o deslegalizar 
materias, pues eso lo define el constituyente” (stc rol nº 1.710); 

42°. que lo anterior es especialmente relevante, pues como el propio 
acto impugnado lo reconoce (c. sexto) existe un proyecto de ley en actual 
tramitación en el congreso nacional, que regula la televisión digital (Bo-
letín nº 6190-19).

dicho proyecto establece todo un marco regulatorio para la televisión 
digital. así, regula la concesión que se entrega, el procedimiento de otor-
gamiento, las prohibiciones, la transición de la televisión analógica a la 
digital, etc.;

43°. que el título habilitante que el proyecto reconoce para operar la 
televisión digital, es la concesión otorgada por el consejo nacional de te-
levisión. respecto de ella, el proyecto regula a quiénes se puede otorgar, 
los tipos de concesiones, su duración, la exigencia de un concurso para la 
adjudicación de ella.

asimismo, el proyecto establece que el plan de radiodifusión televi-
siva debe asignar frecuencias para la transición de la televisión analógica 
a la digital y debe reservar frecuencias para las futuras concesiones de 
radiodifusión televisiva.

también, el proyecto regula la transición de la televisión analógica a 
la digital, estableciendo el plazo para ello, la obligación de replicar la pro-
gramación durante un tiempo y la reserva de frecuencias para los nuevos 
operadores;

44°. que, como se observa, el legislador considera que es materia de 
ley regular ciertos aspectos que el decreto aborda. por de pronto, el título 
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de intervención y su forma de asignación (artículo 1°, d.s. nº 264/2010); 
la asignación y reserva de frecuencias (artículo 2°, d.s. nº 264/2010) y 
la transición de una televisión a otra (artículo 3°, d.s. nº 264/2010). es 
decir, aborda los tres temas que el decreto impugnado regula.

de hecho, en las resoluciones de renovaciones de los permisos (re-
solución 5560, 07.10.2010, que rola a fojas 239 y siguientes de autos) 
se indica expresamente, en el nº 3 de su parte dispositiva, que “la señal 
digital experimental debe constituir fiel reflejo de aquella transmitida por la señal 
analógica”. esto es exactamente uno de los aspectos que abordan las nor-
mas transitorias en el proyecto de ley;

45°. que, entonces, la alusión al proyecto de ley que formula el reque-
rimiento no es para, como dice el voto de mayoría, anticipar sus efectos. 
la referencia al proyecto de ley es relevante, porque, como lo ha dicho 
esta propia Magistratura, una misma materia no puede ser abordada si-
multáneamente por ley o por decreto. por efecto del dominio máximo 
legal, los asuntos están en uno u otro universo normativo. al considerar el 
legislador que los tres aspectos que aborda el decreto están en su ámbito 
–juicio que compartimos, al igual que el ejecutivo, pues el proyecto es de 
su iniciativa–, no corresponde que éstos sean abordados por la adminis-
tración. si la materia pudiera ser abordada legítimamente por el decreto, 
el proyecto de ley estaría demás;

46°. que, por lo demás, el legislador ha entendido que aspectos tan 
importantes o esenciales de una actividad deben ser abordados por él, 
como lo ha hecho, aunque en una materia distinta, pero no aludida ni 
regulada en la constitución como la televisión, cual es la relativa a los ser-
vicios comunitarios y ciudadanos de radiodifusión, cuya regulación abor-
dó íntegramente. así, en la ley nº 20.433 (d.o. 04.05.2010) se reguló 
el título de intervención (artículo 6°), el procedimiento de otorgamiento 
(artículos 7° y siguientes) y se asignó por ley las frecuencias (artículo 3°);

47°. que la invasión de la reserva de ley es tan evidente, que se pro-
ducen ciertas inconsistencias. así, mientras las frecuencias de los actuales 
concesionarios de televisión se definen en sus respectivos decretos, los 
permisos que regula el decreto impugnado permiten que sea la subsecre-
taría de telecomunicaciones quien las determine, en simples resoluciones 
(artículo 2°).

asimismo, en el voto de mayoría, se busca enlazar las frecuencias que 
se otorguen a los titulares de los permisos bajo el amparo del decreto 
impugnado, con las concesiones que se otorguen de acuerdo al régimen 
que regule el proyecto de ley. parece no llamar la atención que se alude 
a dos títulos habilitantes diferentes para transmitir televisión digital: uno 
creado por la administración y otro por el legislador. es decir, que se re-
conozcan simultáneamente dos tipos de televisión: una reglada por ley y 
otra reglada por acto administrativo;
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48°. que, en consecuencia, el decreto impugnado invade la reserva 
de ley que la constitución entregó al ámbito del consejo nacional de 
televisión;

Vi
el decreto Viola el artÍculo 19, nº 12°,

de la constitución

49°. que, finalmente, consideramos que el decreto vulnera el artículo 
19, nº 12°, de la constitución; especialmente, en su parte final, que re-
gula a la televisión;

50°. que, en efecto, la constitución regula tres aspectos de la televi-
sión. en primer lugar, establece que hay un organismo rector en mate-
ria de televisión: el consejo nacional de televisión. este es un organis-
mo “autónomo y con personalidad jurídica, encargado de velar por el correcto 
funcionamiento de este medio de comunicación”. en segundo lugar, establece 
que una ley de quórum calificado debe señalar “la organización y demás 
funciones y atribuciones del referido consejo”. en tercer lugar, establece 
quiénes pueden ser titulares de “estaciones de televisión”;

51°. que en relación a esto último, la constitución establece una ex-
cepción a la regla general que el mismo artículo 19, nº 12°, consagra. 
Mientras su inciso cuarto señala que “toda persona natural o jurídica tiene el 
derecho de fundar, editar y mantener diarios, revistas y periódicos, en las condicio-
nes que señale la ley”, en materia de televisión la constitución es restrictiva.

en efecto, hay tres tipos de sujetos que pueden ser titulares de estacio-
nes de televisión. por una parte, está aquel que la constitución expresa-
mente autoriza: “el Estado”. por la otra, se encuentran “aquellas universida-
des y demás personas o entidades que la ley determine”.

de este modo, no cualquiera puede “establecer, operar y mantener estacio-
nes de televisión”;

52°. que la ley del consejo nacional de televisión regula esta mate-
ria en su artículo 15, inciso primero, y en el artículo 18. las reglas que 
establecen ambas disposiciones son, en primer lugar, que los titulares de 
las concesiones deben ser “personas jurídicas de derecho público o priva-
do”. quedan fuera, en consecuencia, las personas naturales. en segundo 
lugar, estas personas deben estar constituidas en chile y tener domicilio 
en el país. en tercer lugar, sus presidentes, directores, gerentes, admi-
nistradores y representantes legales deben ser chilenos y no haber sido 
condenados por delito que merezca pena aflictiva;

53°. que si bien estas restricciones se aplican a los concesionarios, cuan-
do el artículo 15 bis de la ley nº 18.838 remite a la ley General de tele-
comunicaciones para los efectos de los permisos de servicios limitados de 
televisión, establece expresamente que se les aplican dichas restricciones;
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54°. que esta restricción que la ley nº 18.838 establece, por mandato 
de la constitución, no la respeta el decreto impugnado, pues junto con 
crear un título para operar televisión que no está configurado por el le-
gislador, como ya vimos, habilita para que la autoridad entregue los per-
misos que regula a personas que no pueden “establecer, operar y mantener 
estaciones de televisión”;

55°. que, en efecto, el decreto cuestionado no restringe la posibilidad 
de otorgar permiso a los actuales concesionarios de televisión. tal como 
lo reconocen el decreto impugnado (c. tercero) y el informe de la subse-
cretaría, pedido por esta Magistratura (fojas 233), bajo el decreto nº 136, 
de 2009, “se otorgaron dieciséis permisos a doce personas jurídicas, tanto titulares 
como no de concesiones de TV abierta”. Y bajo el marco del decreto impug-
nado, se entregaron doce permisos a ocho titulares. Y a uno de ellos se le 
renovó el permiso, no obstante no ser titular de concesión de tV abierta;

56°. que la subsecretaría, en su informe, trata de salvar el punto se-
ñalando que a la empresa que no era concesionaria “se le renovó el permiso, 
pero esta vez como puramente experimental de conformidad al artículo 15 de la 
LGT”.

independientemente de la modalidad con que se haya hecho la reno-
vación, se hizo en el marco del decreto que se cuestiona. de hecho, éste 
se cita en los considerandos del acto respectivo (letra h), resolución 5561, 
07.10.2010, fojas 237). 

incluso en las audiencias, esta posibilidad se invocó como una ventaja 
del decreto impugnado, pues permitía, se afirmó, el ingreso de nuevos 
actores. 

lo relevante es que se renovó el permiso. Y, por lo tanto, se ratificó 
que pueden entregarse de una manera amplia, no obstante las restriccio-
nes que la constitución y la ley establecen;

57°. que, por lo tanto, el decreto permite el ingreso de nuevos ope-
radores a la televisión, por un mecanismo definido administrativamente 
y no legalmente, como exige el artículo 19, nº 12°, de la constitución.

ello es particularmente grave, porque el servicio de radiodifusión te-
levisiva de libre recepción exige concesión (artículos 12, letra e), y 15) y 
concurso público para obtenerla (artículo 15). así se asegura la compe-
tencia y la pluralidad de sus titulares, bien que debe ser particularmente 
cautelado, atendido el pluralismo que forma parte del correcto funciona-
miento de la televisión (artículo 1°, inciso tercero, ley nº 18.838);

58°. que, por ello, estos disidentes consideran que el decreto vulnera 
el artículo 19, nº 12°, de la constitución.

El Ministro José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre a la disi-
dencia sólo en cuanto es aplicable a los artículos 2° y 3° del decreto supre-
mo 264 del 2010 impugnado, pues estima que ambas normas exceden lo 

•  Nº 1.849



Jurisprudencia constitucional

772

prescrito por el artículo 15 de la ley nº 18.168, lo que no ocurre con el 
artículo 1° del mencionado decreto, en el entendido que la facultad para 
otorgar permisos provisorios tenga un plazo razonable de duración, con-
forme a la naturaleza transitoria del título, que no puede en ningún caso 
extenderse a 5 años, tal como ocurrió con el decreto 136 del año 2009 del 
Ministerio de transportes y telecomunicaciones que no fue cuestionado 
por nadie. 

además, a favor de la reserva legal sobre las materias reguladas por 
los artículos 2° y 3° del decreto impugnado, concurre también la prohi-
bición legal de entregar a un mismo titular más de una concesión para 
transmitir en un determinado lugar (artículo 15, inciso quinto, de la ley 
nº 18.838). la ley, al establecer tal prohibición quiso impedir el control 
por pocas personas de los medios televisivos y al hacerlo no estableció 
ninguna distinción entre televisión analógica y televisión digital. de don-
de se desprende que no podrían entregarse nuevas concesiones de tele-
visión digital por parte del consejo nacional de televisión, ni aunque 
ellas ocuparan la misma parte del espacio radioeléctrico que tenía la con-
cesión analógica de un titular, sin que previamente hubiera una ley que 
lo autorizara. no sería posible, entonces, dar paso a la televisión digital 
por vía únicamente administrativa sin que hubiera una ley que regulara 
la materia.

redactaron la sentencia los Ministros señora Marisol peña torres y 
señor iván aróstica Maldonado, y la prevención y la disidencia, los Minis-
tros que las suscriben. 

publíquese en el diario oficial. 
comuníquese por oficio y notifíquese por carta certificada. 
regístrese y archívese. 

Rol Nº 1.849-2010 

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió al 
acuerdo y fallo, pero no firma por haber cesado en el cargo. 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Marcelo Venegas palacios, y por los Mi-
nistros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, se-
ñora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán, Francisco 
Fernández Fredes, carlos carmona santander, José antonio Viera-Gallo 
quesney e iván aróstica Maldonado. autoriza la secretaria del tribunal 
constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.
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rol nº 1.850-2010

requeriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 45, incisos 

priMero Y seGundo, del liBro iV del códiGo
de coMercio, deducido por JorGe Mohor zaGMutt 

santiago, veintitrés de noviembre de dos mil diez.

vistos y considerando:

1°. que, con fecha 09 de noviembre de 2010, Jorge Mohor zagmutt, 
en representación de trans araucaria s.a. ha requerido a esta Ma-
gistratura constitucional para que declare la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad respecto de los preceptos contenidos en los incisos primero y 
segundo del artículo 45, del libro iV del código de comercio, contenido 
en el artículo único de la ley nº 20.080, en el marco del proceso concur-
sal rol nº 19936-10, seguido en su contra ante el primer Juzgado civil de 
san Miguel;

2°. que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución polí-
tica establece que es atribución de este tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”.

el inciso decimoprimero del mismo precepto de la carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del número 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se 
ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. que la normativa constitucional aludida precedentemente se 
complementa con la que se contiene en la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundido, coordinado 
y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de ley nº 5, de 
2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, publicado en el 
diario oficial de 10 de agosto de 2010. así, el inciso primero del artículo 
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitación, el re-
querimiento deberá cumplir con las exigencias señaladas en los artículos 79 y 80. 
En caso contrario, por resolución fundada que se dictará en el plazo de tres días, 
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contado desde que se dé cuenta del mismo, no será acogido a tramitación y se tendrá 
por no presentado, para todos los efectos legales”. 

por su parte, los artículos 79 y 80 de la legislación aludida establecen:
“Artículo 79. En el caso del número 6° del artículo 93 de la Constitución 

Política, es órgano legitimado el juez que conoce de una gestión pendiente en que 
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes 
en dicha gestión.

Si la cuestión es promovida por una parte ejerciendo la acción de inaplicabilidad, 
se deberá acompañar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la gestión 
judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad 
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

Si la cuestión es promovida por el tribunal que conoce de la gestión pendiente, 
el requerimiento deberá formularse por oficio y acompañarse de una copia de las 
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las 
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberá dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el 
Tribunal Constitucional y notificará de ello a las partes del proceso”.

“Artículo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez 
que conoce de la gestión pendiente o por una de las partes, deberá contener una 
exposición clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de cómo ellos produ-
cen como resultado la infracción constitucional. Deberá indicar, asimismo, el o los 
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicación precisa de las normas 
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. que, por otra parte, el artículo 84 de dicha ley orgánica constitu-
cional establece que:

“Procederá declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u órgano legi-

timado;
2° Cuando la cuestión se promueva respecto de un precepto legal que haya 

sido declarado conforme a la Constitución por el Tribunal, sea ejerciendo el control 
preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue 
materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestión judicial pendiente en tramitación, o se haya pues-
to término a ella por sentencia ejecutoriada;

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;
5° Cuando de los antecedentes de la gestión pendiente en que se promueve la 

cuestión, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicación o ella 
no resultará decisiva en la resolución del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.
Declarada la inadmisibilidad por resolución que deberá ser fundada, ésta será 

notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestión judicial pen-
diente y a las demás partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrá por 
no presentado, para todos los efectos legales.
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La resolución que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento 
no será susceptible de recurso alguno.”

5°. que, con fecha 9 de noviembre, el presidente del tribunal ordenó 
que se diera cuenta del requerimiento deducido en la segunda sala de 
esta Magistratura;

6°. que, el certificado acompañado por la parte requirente a fojas 15, 
de fecha 8 de noviembre de 2010, no contiene todas las menciones que 
exige el ya transcrito artículo 79 de la ley orgánica de este tribunal, 
motivo por el cual el requerimiento no podrá ser acogido a trámite;

7°. que, por otra parte, a fojas 43 se hace parte pablo luis hirám 
cifuentes corona, en su calidad de síndico de quiebras designado pro-
visionalmente en la gestión invocada en el requerimiento, quién expo-
ne una serie de consideraciones de hecho y derecho, para formular un 
conjunto de peticiones, entre las cuales se encuentra la declaración de 
inadmisibilidad del requerimiento. además de señalar que el certificado 
de fojas 15 no contiene las menciones exigidas por la ley, agrega que no 
da cuenta del estado procesal del juicio al momento de presentarse el 
requerimiento de inaplicabilidad. en efecto, señala a fojas 44 que el 8 
de noviembre ya se había dictado la sentencia que declaraba la quiebra 
y lo nombraba como síndico, de lo cual resulta claro que la preceptiva 
impugnada no podrá tener ya una aplicación que resulte decisiva en la 
resolución del asunto. agrega que, además, el requerimiento carece de 
fundamento plausible, en la medida que no contiene ningún argumento 
nuevo, del cual esta Magistratura no se haya hecho cargo en las sentencias 
roles nos 1.200, 1.239 y 1.280. acompaña, además, copias autorizadas de 
la sentencia de quiebra, de la publicación de la misma en el diario oficial 
y de su designación y aceptación como síndico;

8°. que a fojas 49, la demandante de quiebras, distriBuidora 
cuMMins chile s.a., se hace parte, formulado consideraciones de he-
cho y derecho de similar tenor, y agregando otras referidas al fondo de las 
infracciones a la constitución que se invocan en el requerimiento de fojas 
1. agrega que en requirente formuló oposición a la solicitud de quiebras, 
formuló defensas y alegaciones y ejerció todos sus derechos procesales, sin 
controvertir los hechos en que se funda la petición de quiebras. agrega 
consideraciones acerca de la naturaleza de la acción de inaplicabilidad, ci-
tando jurisprudencia de esta Magistratura y solicita la declaración de inad-
misibilidad, porque la preceptiva impugnada ya recibió aplicación y fue de-
clarada ajustada a la carta Fundamental en sentencias anteriores, referidas 
a los mismos vicios invocados, en las causas roles nos 1.200, 1.202 y 1.239. 
acompaña, además, copia del juicio de quiebras, de la sentencia dictada en 
él y de la publicación de la misma en el diario oficial;

9°. que, a mayor abundamiento, del mérito de lo expuesto y de los 
documentos acompañados, se colige claramente que la declaración de 

•  Nº 1.850
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inaplicabilidad solicitada por la requirente ya no puede tener efecto al-
guno en el estado procesal en que actualmente se encuentra el proceso 
de quiebra, puesto que las normas impugnadas ya recibieron aplicación 
y la sentencia de quiebras fue dictada, el síndico asumió en el cargo y se 
realizó la respectiva publicación en el diario oficial, motivo por el cual 
concurre la causal de inadmisibilidad contenida en el numeral 5° del artí-
culo 84 de la ley nº 17.997;

10°. que, por otra parte, esta Magistratura efectivamente se ha pro-
nunciado sobre requerimientos recaídos en la misma norma y en función 
de las mismas normas constitucionales invocadas, en las sentencias citadas 
por la demandante de quiebras y por el síndico en sus presentaciones de 
fojas 43 y 49. cabe señalar que la parte requirente no se hace cargo de 
este hecho en su libelo, lo cual lleva a esta sala a concluir que el requeri-
miento deducido carece de fundamento razonable, cuestión que además 
se traduce en la concurrencia de la causal de inadmisibilidad del numeral 
6° del mismo artículo 84;

11°. que, sin perjuicio de lo razonado en el considerando 6° de la 
presente resolución, a partir del mérito de los antecedentes tenidos a la 
vista, esta sala ha logrado convicción en cuanto a que la acción deducida 
en estos autos no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que 
previo a su examen de admisibilidad ésta sea acogida a tramitación, toda 
vez que, además de no cumplir con las exigencias constitucionales y lega-
les antes transcritas, al haberse acompañado un certificado que no cum-
ple con los presupuestos exigidos por el artículo 79 de la ley nº 17.997, 
además no se verifica la exigencia constitucional de estar razonablemente 
fundado el libelo de fojas 1, concurriendo, en la especie, la causal de inad-
misibilidad del número 6° del artículo 84 de la ley orgánica constitucional 
de este tribunal, sin perjuicio de concurrir además la causal del número 
5° del mismo artículo, toda vez que la preceptiva impugnada ya recibió 
aplicación;

y teniendo presente lo establecido en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en los artículos 
79, 80, 82 y 84, nº 6°, y demás normas pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con Fuerza de 
ley nº 5, de 2010, del Ministerio secretaría General de la presidencia, 
publicado en el diario oficial de 10 de agosto de 2010,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en lo 
principal de fojas uno. téngase por no presentado para todos los efectos 
legales.
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sentencias pronunciadas entre 2010 Y 2012 / roles nos 1.741-1.850

proveyendo a los escritos de fojas 43 y 49, estése al mérito de lo re-
suelto precedentemente. atendido el volumen de los documentos acom-
pañados, custódiense.

notifíquese por carta certificada a la parte requirente.
comuníquese por oficio al primer Juzgado civil de san Miguel, que 

conoce del proceso concursal rol nº 19936-10, invocado en el requeri-
miento de fojas 1.

archívese conjuntamente con los documentos custodiados.

Rol Nº 1.850-2010

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucio-
nal, integrada por su presidente, Ministro señor raúl Bertelsen repetto, 
y por los Ministros señores carlos carmona santander e iván aróstica 
Maldonado y el suplente de Ministro señor ricardo israel zipper. auto-
riza la secretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente 
olguín.

•  Nº 1.850
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Índice teMÁtico de sentencias dictadas
por el triBunal constitucional

artÍculos de la constitución que inciden
roles nos 1.741 a 1.850

artÍculo 19, nº 1
Derecho a la vida.

 1. ROL Nº 1.801
  considerando 7°
  las licencias médicas constituyen un derecho vinculado a la protección a la 

salud y de esa forma, busca resguardar el derecho a la vida y a la salud.

artÍculo 19, nº 2
Igualdad ante la ley.

 1. ROL Nº 1.812
  considerando 27°
  como ya precisó el tribunal constitucional en la sentencia rol nº 986, 

“la garantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferenciación 
razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición; pues no 
se impide que la legislación contemple en forma distinta situaciones dife-
rentes, siempre que la discriminación no sea arbitraria ni responda a un 
propósito de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, 
o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo, debiendo que-
dar suficientemente claro que el legislador en ejercicio de sus potestades, 
puede establecer regímenes especiales, diferenciados y desiguales, siempre 
que ello no revista el carácter de arbitrario”.

  ROL Nº 1.801
  considerando 19°

  ROL Nº 1.743
  considerando 16°
  el que la tabla de factores regulada por el inciso 5° del artículo 38 de la 

ley nº 18.933 se construya en base a elementos inherentes a la naturaleza 
humana, como la edad y el sexo, pugna con el estándar constitucional de la 
no discriminación.
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ROL Nº 1.760
  considerandos 11° y 15°
  es constitucional que el legislador establezca distintos incentivos por des-

empeño a distintos funcionarios públicos, por ejemplo, en razón del espe-
cial encargo que tengan unos u otros.

ROL Nº 1.846
  considerandos 20 y 21
  el sólo hecho de que personas se sometan a las disposiciones de un decreto 

ley, quedando sujetas a reglas especiales y diferentes a las de otros deudo-
res, no es suficiente para señalar que hay una vulneración a la igualdad 
ante la ley. en este sentido se pronunció este tribual en la stc rol nº 591 
al señalar que la existencia de un trato diferente para una cierta categoría 
de demandados no es suficiente para concluir que ello es contrario a la 
constitución, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que hacerlo 
arbitrariamente; esto es, careciendo de fundamento razonable que pueda 
justificarlas.

 2. ROL Nº 1.812
  considerandos 27°, 28°, 29° y 30°
  un primer test para determinar si un enunciado normativo es o no ar-

bitrario, consiste en analizar su fundamentación o razonabilidad y la cir-
cunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en la 
misma situación prevista por el legislador. ahora bien, no basta con que 
la justificación de las diferencias sea razonable, sino que además debe ser 
objetiva. si bien el legislador puede establecer criterios que permitan situa-
ciones fácticas que requieran de un tratamiento diverso, ello siempre debe 
sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen, sin 
que quede completamente entregado el establecimiento al libre arbitrio 
del legislador. así, para poder determinar si se infringe la igualdad ante la 
ley, es necesario atender además a la finalidad perseguida por el legislador 
para intervenir el derecho fundamental de que se trata, la que debe ser 
adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de la misma, como lo 
ha puntualizado la doctrina autorizada. en otras palabras, como también 
lo ha señalado previamente el tribunal constitucional (sentencias roles nos 
755, 790, 1138, 1140) el juicio de igualdad exige analizar si la diferencia-
ción legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente válidos. de 
este modo, resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad de la 
distinción, a lo que debe agregarse la sujeción a la proporcionalidad, te-
niendo en cuenta las situaciones fácticas reguladas por la ley, su finalidad y 
los derechos afectados.

 3. ROL Nº 1.846
  considerando 23
  como señaló este tribunal en la sentencia rol nº 986, la igualdad ante la 

ley se traduce, entre otras expresiones, en los caracteres de generalidad y 
abstracción características de este tipo de normas, lo cual supone que todos 
los gobernados son destinatarios de ellas.
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artÍculo 19, nº 3, inciso seXto
Debido proceso.

 1. ROL Nº 1.804
  considerandos 11°, 12° y 13° de los votos por tener por acogido el requeri-

miento, de los ministros señores Marcelo Venegas palacios, hernán Voda-
novic schnake, enrique navarro Beltrán e iván aróstica Maldonado.

   la fórmula en “única instancia” o “en contra no procederá recurso 
alguno”, relativo a una sentencia judicial, puede, en principio, ser consti-
tucionalmente válida. esto, si es que está precedida de un justo y racional 
procedimiento, tanto en sede administrativa como judicial, en que las par-
tes puedan ser escuchadas y puedan aportar probanzas y controvertir las 
afirmaciones de la autoridad administrativa. sin embargo, esto no se da en 
el caso en análisis, ya que el Juez de policía local realiza una actuación que 
reviste más un carácter administrativo que jurisdiccional, en cuanto realiza 
una mera constatación de lo que le informa la autoridad sectorial. de tal 
forma, no se observa que el Juzgado de policía local pueda “conocer” y 
“juzgar”, estando compelido a “ejecutar” mecánicamente una sanción pre-
determinada e inexorable. lo mismo se ratifica de la revisión de la historia 
fidedigna del establecimiento de la ley, la que señala que “Crea un trámite, 
sin forma de juicio, ante el juez de Policía Local (…)”.

 2. ROL Nº 1.804
  considerandos 43°, 44°, 45°, 46°, 47°, 48° y 49° de los votos para tener por 

rechazado el requerimiento, de la Ministra señora Marisol peña torres y 
los Ministros señores Francisco Fernández Fredes, carlos carmona san-
tander y Gonzalo García pino.

   el constituyente no precisó los componentes de un debido proceso, 
encomendando al legislador la potestad para definir y establecer sus ele-
mentos. de esta manera, es claro que no existe en chile un modelo único 
de garantías que formen el debido proceso. en el cumplimiento de este 
cometido, el legislador no puede dejar a las partes en indefensión y le está 
vedado establecer requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del 
derecho de acceso a la jurisdicción. esta exigencia se manifiesta también en 
los límites materiales a todo procedimiento, puesto que parte de la efectivi-
dad y justicia de todo procedimiento, el derecho al acceso a la jurisdicción 
tramitado sin retardos formalistas y una resolución de fondo sobre el inte-
rés o derecho justiciable. en este sentido, es posible advertir que el legisla-
dor debe siempre considerar el aseguramiento de estas dos garantías que 
necesariamente entran en tensión –la revisión de las decisiones y el término 
de un procedimiento con decisión que tenga fuerza de cosa juzgada–. la 
decisión al respecto se encuentra dentro de su esfera de competencias, y 
dependerá fundamentalmente de la naturaleza del asunto controvertido 
en que ambos principios operen.

ROL Nº 1.838
  considerando 13 y 22
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 3. ROL Nº 1.804
  considerandos 51° y 52° de los votos para tener por rechazado el requeri-

miento, de la Ministra señora Marisol peña torres y los Ministros señores 
Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander y Gonzalo García 
pino.

   el derecho a revisión por un tribunal superior corresponde a aquel 
derecho que tiene todo interviniente en un proceso a que la sentencia sea 
susceptible de revisión por un tribunal superior, siempre que se haya he-
cho uso de los medios impugnatorios pertinentes dentro del plazo legal. 
este derecho no implica poder recurrir respecto de todas y cada una de las 
resoluciones, sino que corresponde al legislador determinar las actuacio-
nes jurisdiccionales que sean susceptibles de ser revisadas. de esta forma, 
la decisión de la estructura y los medios para hacer efectiva la revisión de 
sentencias, como expresión del justo y racional proceso, le corresponde a 
él (sentencia rol nº 1.443).

ROL Nº 1.838
  considerando 15

 4. ROL Nº 1.804
  considerandos 58° y 63° de los votos para tener por rechazado el requeri-

miento, de la Ministra señora Marisol peña torres y los Ministros señores 
Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander y Gonzalo García 
pino.

   la norma en cuestión otorga un espacio de reflexión sumamente res-
tringido al tribunal que debe determinar si es que procede la cancelación 
de licencia. no está llamado a decidir si es que determinado comporta-
miento violó o no una norma de tránsito, ya que eso fue juzgado en otro 
procedimiento distinto. lo que debe resolver es si tres o más procedimien-
tos correspondientes a la justicia de policía local, se realizaron dentro del 
tiempo que la ley establece para que opere la cancelación. por tanto, la 
condena, la anotación y la cancelación poseen una relación causal y se en-
cuentran vinculadas sustancial y procesalmente entre sí, por lo que no co-
rresponden analizarlas separadamente, siendo el entramado procesal que 
precede la cancelación, fundamental para analizar la constitucionalidad de 
la disposición requerida.

 5. ROL Nº 1.812
  considerando 45°
  a modo de síntesis de lo que el tribunal constitucional ha señalado respec-

to a la función del debido proceso, puede decirse que más allá de consagrar 
los derechos de los litigantes y el poder-deber del juez, en la forma que 
el constituyente ha establecido para eliminar la fuerza en la solución de 
conflictos, genera un medio idóneo para que cada cual pueda obtener una 
solución de sus conflictos a través de su desenvolvimiento (sentencia rol nº 
1.130). 

 6. ROL Nº 1.838
  considerando 10
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  el procedimiento legal debe ser racional y justo. racional para configurar 
un proceso lógico y carente de arbitrariedad, justo para orientarlo a un 
sentido que cautele los derechos fundamentales de los participantes en un 
proceso. de ahí se establece la necesidad, entre otros elementos, de un juez 
imparcial, normas que eviten la indefensión, con derecho a presentar e im-
pugnar pruebas, que exista una resolución de fondo, motivada y pública, 
susceptible de revisión por un tribunal superior y generadora de la intan-
gibilidad necesaria que garantice la seguridad y certeza jurídica propias del 
estado de derecho.

artÍculo 19, nº 4
Protección a la vida privada y la honra.

 1. ROL Nº 1.798
  considerandos 13° y 14°
  la norma impugnada establece una distinción arbitraria al impedir siem-

pre la indemnización del daño moral por afectaciones al derecho a la hon-
ra, ocasionadas por imputaciones injuriosas, la cual afecta el derecho en su 
esencia. resulta también desproporcionada, en cuanto impide a priori y 
de forma absoluta cualquier indemnización por daño moral sin considerar 
excepción alguna ni permitir que el juez pueda determinar su proceden-
cia. se vulnera de esta forma la esencia del derecho a la honra y la garantía 
consagrada en el numeral 26 del artículo 19. 

ROL Nº 1.741
  considerandos 12°, 13° y 14°

artÍculo 19, nº 7, letra a)
Libertad ambulatoria.

 1. ROL Nº 1.804
  considerandos 13° y 14° de los votos para tener por rechazado el requeri-

miento, de la Ministra señora Marisol peña torres y los Ministros señores 
Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander y Gonzalo García 
pino.

   la libertad ambulatoria es el derecho de la persona natural a moverse 
físicamente y de un modo tangible, por lo que se concibe siempre con una 
relación externa, mientras la libertad personal se refiere a la persona en sí 
y por sí considerada. esto, sin perjuicio de que la libertad ambulatoria tiene 
como fundamento la libertad personal.

   siendo la libertad una garantía constitucional, es normal que deba ser 
desarrollada y concretada a través de regulación legal, la cual puede esta-
blecer condiciones o requisitos para su ejercicio, debiendo siempre respe-
tar su contenido esencial.

ROL Nº 1.804
  considerandos 18° y 19° de los votos para tener por rechazado el requeri-

miento, de la Ministra señora Marisol peña torres y los Ministros señores 
Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander y Gonzalo García 
pino.
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   una de las especificaciones de la libertad ambulatoria es el derecho 
a transitar y movilizarse mediante vehículos motorizados por las vías pú-
blicas. esta forma de libertad está sujeta a limitaciones –condiciones, re-
quisitos y prohibiciones para conducir en vías públicas– las cuales deben 
siempre estar justificadas, establecidas por ley y “salvo siempre el perjuicio 
de terceros”, como señala el precepto constitucional. dicha cláusula consti-
tucional está directamente vinculada a los artículos 4° y 5° de la declaración 
del hombre y del ciudadano y tiene por objeto intervenir sobre libertades 
innominadas para evitar el daño a otros y a la sociedad.

artÍculo 19, nº 9
Derecho a la salud.

 1. ROL Nº 1.801
  considerandos 7°, 12° y 13°
  las licencias médicas constituyen un derecho vinculado a la protección a la 

salud y de esa forma, busca resguardar el derecho a la vida y a la salud.
   las licencias médicas son un derecho para los empleados sean del sec-

tor público o privado, constituyen un derecho irrenunciable para el traba-
jador, obligan al empleador a velar para que el empleado no efectúe ningu-
na actividad relacionada con sus funciones durante el período en que dura 
la licencia, no impiden ni obstaculiza el goce total de las remuneraciones y 
el régimen que las regula forma parte del ámbito de la seguridad social que 
debe ser resguardo por ley de quórum calificado. el otorgamiento de una 
licencia médica no puede importar una disminución de los demás dere-
chos que, como el derecho a la remuneración, son inherentes a la relación 
funcionaria o laboral.

 2. ROL Nº 1.745
  considerando 22°
  el deber preferente del estado en materia de salud, como deber, implica 

que se requiere una actitud estatal que es descrita de modo abstracto y ge-
nérico, impuesta en interés general o de la colectividad y no tiene correlato 
en derechos subjetivos. además, previamente el tribunal constitucional ya 
ha señalado que se trata de un deber preferente del estado, lo que significa 
que éste tiene un rol principal, en tanto que el de los privados es subsidia-
rio. al utilizar la palabra “garantizar” lo que quiere decir la carta Magna es 
que se debe buscar dar certeza al titular del derecho de que las prestaciones 
efectivamente se llevarán a la práctica.

ROL Nº 1.765
  considerando 20°

ROL Nº 1.766
  considerando 19°

ROL Nº 1.769
  considerando 20°

ROL Nº 1.784
  considerando 22°
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ROL Nº 1.785
  considerando 20°

ROL Nº 1.806
  considerando 22°

ROL Nº 1.807
  considerando 20°

ROL Nº 1.808 
  considerando 20°

 3. ROL Nº 1.745
  considerandos 43°, 44°, 45° y 46°
  en la regulación del derecho a la salud, el tribunal constitucional ya ha 

dicho en situaciones previas que si bien no es un caso de reserva absoluta 
de ley, pues sólo las materias básicas relativas al régimen previsional y de 
seguridad social pertenecen al dominio legal del derecho a la protección de 
la salud, el estado no puede renunciar a que se fijen en la normativa legal 
la forma y condiciones en que la ley determine el cumplimiento del deber 
preferente del estado para garantizar la ejecución de las acciones de salud. 
por ello, el derecho a la protección de la salud no es una materia que pueda 
ser regulada indistintamente por la ley y por normas administrativas.

ROL Nº 1.765
  considerandos 41°, 42°, 43° y 44°

ROL Nº 1.766
  considerandos 40°, 41° y 42°

ROL Nº 1.769
  considerandos 41° y 42°

ROL Nº 1.784
  considerandos 42°, 43°, 44° y 45°

ROL Nº 1.785
  considerandos 41°, 42°, 43° y 44°

ROL Nº 1.806
  considerandos 42°, 43°, 44° y 45°

ROL Nº 1.807
  considerandos 41°, 42°, 43° y 44°

RO Nº 1.808
  considerandos 41°, 42°, 43° y 44°

 4. ROL Nº 1.745
  considerandos 48°, 49°, 50°, 51°, 52°, 53° y 54°
  dado que el mandato constitucional es que la ley fije “las condiciones” para 

garantizar el acceso a la prestación de salud, vulnera la normativa aquella 
regulación que permite al solo consentimiento de las partes establecer las 
condiciones de reajustabilidad del contrato. siendo inconstitucional aque-
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lla normativa que entregaba amplia libertad de actuación a un organismo 
de la administración en dicho ámbito, aún más reprochable es aquella nor-
mativa que entrega dicha facultad a la libertad de la isapre, ya que deja sin 
tutela efectiva de los derechos a los cotizantes.

ROL Nº 1.765
  considerandos 46°, 47°, 48°, 49°, 50°, 51° y 52°

ROL Nº 1.766
  considerandos 43°, 44°, 45°, 46°, 47°, 48° y 49°

RO Nº 1.769
  considerandos 44°, 45°, 46°, 47°, 48°, 49° y 50°

ROL Nº 1.784
  considerandos 47°, 48°, 49°, 50°, 51°, 52° y 53°

ROL Nº 1.785
  considerandos 46°, 47°, 48°, 49°, 50°, 51° y 52°

ROL Nº 1.806
  considerandos 47°, 48°, 49°, 50°, 51°, 52° y 53°

ROL Nº 1.807
  considerandos 46°, 47°, 48°, 49°, 50°, 51° y 52°

ROL Nº 1.808
  considerandos 46°, 47°, 48°, 49°, 50°, 51° y 52°

 5. ROL Nº 1.743
  considerando 8°
  la doctrina elaborada por el tribunal constitucional a propósito de la ta-

bla de factores fijada según la ley, (doctrina consagrada en la sentencia 
rol nº 1.710 que declaró inconstitucional el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933), es también aplicable a la tabla de factores cuyo origen es contrac-
tual. uno de los componentes fundamentales de esta doctrina es que la 
tabla de factores debe cumplir con ciertos criterios para ser legítima. en 
primer lugar, la tabla debe tener proporcionalidad en relación a las ren-
tas, evitando generar un desequilibrio entre el cobro de la cotización y 
la protección del derecho a la salud; tampoco puede generar un reajuste 
exponencial y confiscatorio de las rentas del afiliado, provocar la imposibi-
lidad de que éste costee el aumento de precio u obligar a los beneficiarios 
a emigrar del sistema. luego, la relación que la tabla establezca entre los 
factores que la componen debe tener una fundamentación razonable, no 
pudiendo estar determinados discrecionalmente por las isapres y deben 
contar con límites idóneos y proporcionales. en tercer lugar, el mecanismo 
debe permitir una intervención del afiliado, la que no puede estar limitada 
a aceptar o rechazar lo que la entidad previsional ofrezca; no puede haber 
dispersión en la determinación del precio entre los diferentes intervinien-
tes y finalmente, no puede generar tratos desiguales ni considerar factores 
inherentes a la condición humana.
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ROL Nº 1.745
  considerando 35°

ROL Nº 1.765
  considerando 33°

ROL Nº 1.766
  considerando 32°

ROL Nº 1.769
  considerando 33°

ROL Nº 1.784
  considerando 34°

ROL Nº 1.785
  considerando 33°

ROL Nº 1.806
  considerando 34°

ROL Nº 1.807
  considerando 33°

ROL Nº 1.808
  considerando 33°

ROL Nº 1.745
  considerandos 27° y 32°
  en cuanto a la evolución del régimen aplicable a la tabla de factores, ella 

ha ido hacia la limitación de la libertad contractual, en razón de las críticas 
a su regulación por discriminación, desigualdad, exceso de libertad, con-
fusión en los afiliados por la multiplicidad de planes, aranceles y reajusta-
bilidad.

ROL Nº 1.765
  considerandos 25° y 30°

ROL Nº 1.766
  considerandos 24° y 29°

ROL Nº 1.769
  considerando 25° y 30°

ROL Nº 1.784
  considerandos 27° y 31°

ROL Nº 1.785
  considerandos 25° y 30°

ROL Nº 1.806
  considerandos 27° y 31°

ROL Nº 1.807
  considerandos 25° y 30°
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ROL Nº 1.808
  considerandos 25° y 30°

 6. ROL Nº 1.745
  considerandos 36°, 37°, 38°, 39° y 40°
  en cuanto a la naturaleza de los contratos de salud, el tribunal constitu-

cional ha señalado que es un contrato forzoso, que no puede dejarse sin 
efecto durante su vigencia, de contenido mínimo e indisponible. este es un 
contrato con elementos regulados en la constitución, en razón del impacto 
que tiene en la vida de las personas. dichos elementos dicen relación con la 
posibilidad de las isapres de financiar acciones de salud, con la opción del 
cotizante entre el sistema estatal o privado, con la cotización obligatoria y 
con el control del estado de las acciones realizadas en el ámbito de la salud. 
en razón a dichos elementos, el tribunal constitucional ha caracterizado 
el contrato de salud previsional en base a tres factores: (i) es un contrato de 
tracto sucesivo; (ii) es un contrato sujeto a un régimen de orden público; y, 
(iii) no es equivalente a un mero seguro individual de seguridad.

ROL Nº 1.765
  considerandos 34°, 35°, 36°, 37° y 38°

ROL Nº 1.766
  considerandos 33°, 34°, 35°, 36° y 37°

RO Nº 1.769
  considerandos 34°, 35°, 36°, 37° y 38°

ROL Nº 1.784
  considerandos 35°, 36°, 37°, 38° y 39°

ROL Nº 1.785
  considerandos 34°, 35°, 36°, 37° y 38°

ROL Nº 1.806
  considerandos 35°, 36°, 37°, 38° y 39°

ROL Nº 1.807
  considerandos 34°, 35°, 36°, 37° y 38°

ROL Nº 1.808
  considerandos 34°, 35°, 36°, 37° y 38°

 7. ROL Nº 1.743
  considerando 13°
  es inconstitucional la regulación que permite que el sólo consentimiento 

de las partes para establecer las condiciones de reajustabilidad del contrato 
de salud. el reproche es aún más grave si se tienen en consideración las ca-
racterísticas de este tipo de contrato, esto es, un contrato de orden público 
que obliga al legislador a cierta densidad normativa. 

artÍculo 19, nº 12, inciso seGundo
Pluralidad de medios.
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 1. ROL Nº 1.849
  considerando 23
  esta garantía, junto a la libertad para desarrollar actividades económicas, 

consagrada en el numeral 12 del artículo 19 de la carta Fundamental, es-
tablece una batería normativa de apertura a la pluralidad o multiplicidad 
de dominio sobre los medios de radiodifusión televisiva respecto a los que 
versa el caso de autos.

artÍculo 19, nº 15
Derecho de asociación.

 1. ROL Nº 1.790
  considerandos 18°, 22° y 23° de los votos para tener por rechazado el 

requerimiento, de los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Marisol 
peña torres e iván aróstica Maldonado.

   las Fuerzas armadas, en tanto cuerpos armados esencialmente obe-
dientes y no deliberantes, además de profesionales, jerarquizados y dis-
ciplinados, no pueden cobijar en su interior aquellas asociaciones de 
funcionarios regidos por la ley nº 19.296, habida cuenta de que tales ca-
racterísticas constitucionales resultan inconciliables con la naturaleza y fi-
nalidades legales que persiguen estas entidades, por lo que no se vulnera el 
derecho de asociación al impedir dichas asociaciones, habida consideración 
que dichas asociaciones se pueden constituir “en conformidad a la ley”.

 2. ROL Nº 1.790
  considerandos 1°, 11°, 12°, 19°, 22°, 49° y 50° de los votos para tener por 

acogido el requerimiento, de los Ministros señores hernán Vodanovic sch-
nake, Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander, José anto-
nio Viera-Gallo quesney y Gonzalo García pino.

   el derecho de asociación es aplicable en las instituciones jerárquicas, 
obedientes y disciplinadas de la defensa y la seguridad, puesto que su pri-
vación vulneraría la esencial del derecho.

   al disponer la carta Fundamental que las asociaciones deberán cons-
tituirse en conformidad a la ley establece una libertad para establecer los 
requisitos legales; sin embargo, dicha libertad tiene límites: (i) es una liber-
tad de regulación en el establecimiento de requisitos; (ii) si define prohi-
biciones, sólo puede privar el reconocimiento de la personalidad jurídica 
a aquellas que son asociaciones penalizables; y, (iii) los requisitos legales 
respecto de la materia específica deben configurar limitaciones al ejercicio 
y no privaciones para el derecho de asociación. en consecuencia, lo per-
mitido es limitar el derecho de ejercicio del derecho de asociación para los 
funcionarios del sector castrense en razón de su labor en la sociedad, pero 
no su privación respecto de otros funcionarios de las Fuerzas armadas, 
como aquel personal bajo régimen laboral del código del trabajo, toda 
vez que éste –como es el personal del servicio de Bienestar de la armada–, 
carece de formación militar, no se le exigen requisitos disciplinarios, no 
debe cumplir con deberes militares, no tiene derecho a tenencia o porte de 
armas y no está sometido a las reglas de subordinación jerárquica militar.
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artÍculo 19, nº 17
Igual acceso a cargos públicos.

 1. ROL Nº 1.803
  considerando 6° 
  en atención al objetivo supremo encomendado a las Fuerzas armadas se 

justifica el establecimiento de un régimen estatutario concordante con tal 
finalidad y con los medios puestos a su alcance, con acentuada rigurosidad 
en cuanto a la selección y admisión de sus miembros. lo anterior se ma-
nifiesta coherentemente con la existencia de un conjunto sistemático de 
normas separadas de aquellas que rigen para el resto de la administración 
del estado, en el orden disciplinario, salarial, previsional y de seguridad 
social, entre otros.

artÍculo 19, nº 18
Derecho a la seguridad social.

 1. ROL Nº 1.745
  considerandos 56°, 57°, 58°, 59°, 60°, 61°, 62° y 63°
  el contenido esencial de la seguridad social se revela de una interpretación 

sistemática del texto constitucional, en el que se recogen los principios de 
solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia, unidad o uniformidad, 
sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la salud y el derecho a la 
seguridad social.

   “Garantizar” implica un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo 
lo posible para que lo encomendado se lleve a cabo. enseguida, implica 
garantizar “el acceso”, permitiendo incorporar o acercar a las personas a 
un régimen de prestaciones. Finalmente, implica el acceso sin discrimina-
ciones, lo que es vulnerado por el artículo 38 inciso quinto de la ley nº 
18.933, ya que el aumento tal de precios puede llevar a la imposibilidad 
de costearlos, no existiendo proporcionalidad en el reajuste ofrecido ni 
relación razonable entre los factores que componen la tabla, no se otorga el 
protagonismo debido al afiliado y no se respeta la garantía de no discrimi-
nación.

ROL Nº 1.743
  considerando 10°

ROL Nº 1.765
  considerandos 54°, 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60° y 61°

ROL Nº 1.766
  considerandos 51°, 52°, 53°, 54°, 55°, 56°, 57°, 58° y 59°

ROL Nº 1.769
  considerandos 52°, 53°, 54°, 55°, 56°, 57°, 58°, 59° y 60°

ROL Nº 1.784
  considerandos 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60°, 61° y 62°

ROL Nº 1.785
  considerandos 54°, 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60° y 61°
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ROL Nº 1.806
  considerandos 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60°, 61° y 62°

ROL Nº 1.807
  considerandos 54°, 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60° y 61°

ROL Nº 1.808
  considerandos 54°, 55°, 56°, 57°, 58°, 59°, 60° y 61°

artÍculo 19, nº 23
Bienes nacionales de uso público.

 1. ROL Nº 1.849
  considerando 28
  la facultad otorgada al Ministro de transporte y telecomunicaciones para 

otorgar permisos provisorios, consagrada en el inciso final del artículo 15 
de la ley General de telecomunicaciones, no es discrecional. la autoridad 
administrativa debe obrar conforme a la ley para administrar el espectro 
radioeléctrico, cuyo disfrute, como bien nacional de uso público, corres-
ponde a la nación toda. de tal naturaleza surge una primera limitación, 
esta es, la exigencia de acreditar la razón de utilidad pública de la medida 
que haya de adoptarse

artÍculo 19, nº 26
No afectación de los derechos en su esencia.

 1. ROL Nº 1.798
  considerandos 13° y 14°
  la norma impugnada establece una distinción arbitraria al impedir siem-

pre la indemnización del daño moral por afectaciones al derecho a la hon-
ra, ocasionadas por imputaciones injuriosas, la cual afecta el derecho en su 
esencia. resulta también desproporcionada, en cuanto impide a priori y 
de forma absoluta cualquier indemnización por daño moral sin considerar 
excepción alguna ni permitir que el juez pueda determinar su proceden-
cia. se vulnera de esta forma la esencia del derecho a la honra y la garantía 
consagrada en el numeral 26 del artículo 19. 

ROL Nº 1.741
  considerandos 12°, 13° y 14°

artÍculo 20
Acción de protección.

 1. ROL Nº 1.812
  considerando 20°
  la normativa constitucional obliga a entregar necesariamente a las cortes 

de apelaciones el conocimiento de las acciones constitucionales de pro-
tección, pero de su texto no se deriva la procedencia ni el derecho a una 
segunda instancia previa vista de la causa ante la corte suprema.
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ROL Nº 1.812
  considerando 24°
  la corte suprema ha tenido competencia constitucional para regular la 

tramitación de la acción de protección, radicando en la corte de apela-
ciones el conocimiento y resolución de dichos conflictos, como lo señala la 
carta Fundamental. de esta forma, no hay vulneración al artículo 7° de la 
constitución. 

ROL Nº 1.812
  considerandos 36°, 37°, 38°, 39°, 40°, 41° y 42°
  el auto acordado sobre tramitación de la acción de protección no otor-

ga una facultad puramente discrecional a la corte suprema en relación 
a la vista de la causa en segunda instancia. la disposición señala que la 
sala constitucional podrá ordenar que el asunto sea resuelto previa vista 
de la causa en el caso de que lo estime conveniente, le sea solicitado con 
fundamente plausible por una de las partes o cuando se lo soliciten de 
común acuerdo ambas partes. en el primer caso, la corte debe evaluar la 
conveniencia y proporcionalidad de la medida, para lo cual debe tener en 
consideración diversos factores, como la relevancia del tema y eventuales 
precedentes. en el segundo, deben aducirse fundamentos plausibles, es 
decir, razones que hagan aconsejable escuchar los alegatos de las partes, 
atendiendo las particularidades del caso. Y finalmente, puede solicitarse de 
común acuerdo, caso en el que la corte necesariamente deberá escuchar 
los alegatos. no puede señalarse que se trate de una potestad carente de 
parámetros o que pueda ser ejercida de manera abusiva, ya que se encuen-
tra suficientemente acotada. 

 2. ROL Nº 1.812
  considerandos 54° y 56°
  resolver un asunto en cuenta, esto es, proceder a fallarlo según la relación 

que haga el relator o secretario, no debe suponer un detrimento en cuanto 
a la aportación de antecedentes. por otro lado, siendo la acción de protec-
ción una que requiere ser rápida y eficaz, que restablezca el imperio del 
derecho y garantice la debida protección del afectado, el que se resuelva 
en cuenta parece especialmente apropiado, y en el sentido contrario, no se 
compadece con la vista de una causa de forma similar a la de un asunto de 
lato conocimiento

artÍculo 76, inciso seGundo
Principio de inexcusabilidad.

 1. ROL Nº 1.846
  considerando 16
  en virtud del principio de inexcusabilidad, es el adjudicador e intérprete 

aquel llamado a resolver el problema que puede generar cuando el orde-
namiento jurídico se remite a normas no vigentes. el mismo sistema jurídi-
co le otorga herramientas para ello.
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artÍculo 77
Ley Orgánica de Tribunales.

 1. ROL Nº 1.833
  considerando 6
  el otorgamiento de nuevas competencias a tribunales es materia de ley 

orgánica constitucional. 

ROL Nº 1.836
  considerando 7°

ROL Nº 1.845
  considerando 9°

ROL Nº 1.848
  considerando 6°

artÍculo 82
Superintendencia de la Corte Suprema.

 1. ROL Nº 1.812
  considerando 14°
  sin perjuicio de que la facultad de dictar autos acordados de la corte su-

prema, está consagrada en el artículo 82 de la constitución, no debe ol-
vidarse que la reforma constitucional del año 2005, confirió al tribunal 
constitucional la facultad de resolver las cuestiones de constitucionalidad 
de los autos acordados dictados por dicho tribunal supremo, las cortes de 
apelaciones y el tribunal calificador de elecciones. esto indudablemente 
ratifica la referida potestad de la corte suprema. si el artículo 93, nº 2, 
otorga al tribunal constitucional la competencia para revisar la constitu-
cionalidad de estas normas, es evidente que valida también esa competen-
cia (sentencia rol nº 783).

artÍculo 93
Atribuciones del Tribunal Constitucional.

 1. ROL Nº 1.849
  considerando 13
  este tribunal no está llamado a dirimir las eventuales contiendas de com-

petencias que puedan surgir entre entidades administrativas, como un Mi-
nisterio y el consejo nacional de televisión.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 2
Cuestiones de constitucionalidad de Autos Acordados.

 1. ROL Nº 1.812
  considerando 3°
  como se señaló en la sentencia rol nº 1.557, el requisito de admisibilidad, 

según el cual la persona que deduzca el requerimiento debe sea afectada en 
sus derechos fundamentales por el respectivo auto acordado, quiere decir 
que al aplicársele las disposiciones de esta fuente normativa, en el juicio o 
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gestión pendiente de que se trate o desde la primera actuación del proce-
dimiento penal, en su caso, se le produzca un menoscabo o perjuicio en sus 
derechos fundamentales.

 2. ROL Nº 1.812
  considerando 14°
  sin perjuicio de que la facultad de dictar autos acordados de la corte su-

prema, está consagrada en el artículo 82 de la constitución, no debe ol-
vidarse que la reforma constitucional del año 2005, confirió al tribunal 
constitucional la facultad de resolver las cuestiones de constitucionalidad 
de los autos acordados dictados por dicho tribunal supremo, las cortes de 
apelaciones y el tribunal calificador de elecciones. esto indudablemente 
ratifica la referida potestad de la corte suprema. si el artículo 93 nº2 otor-
ga al tribunal constitucional la competencia para revisar la constitucio-
nalidad de estas normas, es evidente que valida también esa competencia 
(sentencia rol nº 783).

ROL Nº 1.812
  considerando 16°
  en aspectos de funcionamiento en que el legislador no ha establecido nor-

mas o que expresamente la constitución no le ha reservado a éste la facul-
tad para regular, el propio órgano judicial puede autorregularse. natural-
mente, estas regulaciones no pueden contradecir normas legales ni menos 
las de rango constitucional.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 2, e inciso tercero
Admisibilidad de cuestiones de constitucionalidad de Autos Acordados.

 1. ROL Nº 1.829
  considerando 7°
  no pueden objetarse por cuestiones de constitucionalidad, normas que no 

estén dotadas de generalidad y abstracción, características que distingue a 
las normas de un auto acordado. las normas impugnadas en el caso con-
sisten en actos administrativos dictados por la corte suprema en ejercicio 
de su superintendencia administrativa.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 6
Acción de inaplicabilidad.

 1. ROL Nº 1.741
  considerando 7°
  en múltiples ocasiones anteriores el tribunal constitucional ha señalado 

que no le corresponde determinar qué norma legal debe ser aplicada por 
el juez del fondo para resolver la controversia suscitada, así como tampoco 
le compete determinar si debe o no aplicarse un determinado precepto 
legal a una gestión pendiente.

ROL Nº 1.790
  considerandos 4°, 5° y 6° de los votos para tener por rechazado el requeri-

miento, de los Ministros señores Marcelo Venegas palacios y enrique na-
varro Beltrán.
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 2. ROL Nº 1.780
  considerando 7°
  la acción de inaplicabilidad no constituye una vía idónea para revisar lo 

obrado por el Ministerio público, cuestión que escapa a la competencia del 
tribunal constitucional.

ROL Nº 1.788
  considerando 8°
  como ya ha sido declarado en varias ocasiones por el tribunal constitu-

cional, la acción de inaplicabilidad no procede como medio para impugnar 
resoluciones judiciales. 

 3. ROL Nº 1.743
  considerando 6°
  el tribunal constitucional puede pronunciarse respecto de preceptos le-

gales derogados siempre y cuando la norma estuviese vigente al momento 
de suscitarse la situación jurídica y sea, por tanto, aplicable por el juez en 
la gestión pendiente, es decir, cuando se produzca la ultra actividad de las 
leyes.

ROL Nº 1.745
  considerandos 11°, 12°, 13°, 14° y 15°
  previamente, el tribunal constitucional había establecido que una norma 

derogada no podía ser objeto de un requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad, ya que ello implicaba dar eficacia ultraactiva al pre-
cepto respectivo, cualidad que exigiría hallarse prevista expresamente. así, 
se estimaba que la norma impugnada en dichos casos no resultaba decisiva 
en la resolución de la gestión pendiente y que el requerimiento carecía de 
fundamento plausible. sin embargo, el tc cambió de criterio y hoy en día 
se estima que una norma derogada sí puede ser objeto de un control con-
creto, en la medida que ella hubiese estado en vigor al momento en que se 
suscitó la situación jurídica.

ROL Nº 1.765
  considerandos 11°, 12°, 13° y 14°

ROL Nº 1.766
  considerandos 9°, 10°, 11°, 12° y 13°

ROL Nº 1.769
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°

ROL Nº 1.784
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°

ROL Nº 1.785
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°

ROL Nº 1.806
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°

ROL Nº 1.807
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°
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ROL Nº 1.808
  considerandos 10°, 11°, 12°, 13° y 14°

 4. ROL Nº 1.742
  considerando 4°
  habiéndose ya declarado la inconstitucionalidad del precepto impugnado 

mediante la sentencia rol nº 1.710, en procura de hacer eficaz lo resuelto 
por el tribunal constitucional, y a fin de evitar que la norma pueda ser 
aplicada, se acoge el recurso de inaplicabilidad.

ROL Nº 1.744
  considerando 4°

ROL Nº 1.768
  considerando 4°

ROL Nº 1.770
  considerando 4°

ROL Nº 1.774
  considerando 4°

ROL Nº 1.775
  considerando 4°

ROL Nº 1.776
  considerando 4°

ROL Nº 1.782
  considerando 4°

ROL Nº 1.783
  considerando 4°

ROL Nº 1.787
  considerando 4°

ROL Nº 1.791
  considerando 4°

ROL Nº 1.797
  considerando 4°

ROL Nº 1.811
  considerando 4°

ROL Nº 1.821
  considerando 4°

ROL Nº 1.822
  considerando 4°

ROL Nº 1.827
  considerando 4°

ROL Nº 1.841
  considerando 4°
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ROL Nº 1.847
  considerando 4°

 5. ROL Nº 1.838
  considerando 41
  el tribunal constitucional no es tiene facultades para impugnar decisiones 

judiciales ni para modificar la voluntad del legislador, cuando ésta se en-
cuentra dentro de los límites constitucionales materiales y formales.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 6, e inciso deciMopriMero
Control de admisibilidad al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad.

 1. ROL Nº 1.799 
  considerando 5°
  el certificado que se presente para acreditar la existencia de una gestión 

pendiente, ante tribunal ordinario o especial, debe cumplir con todas las 
menciones que exige el artículo 47 a de la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional.

ROL Nº 1.826
  considerando 9°

ROL Nº 1.778
  considerandos 6° y 7°
  no hay gestión pendiente cuando se ha dictado sentencia definitiva en se-

gunda instancia, concurriendo la causal de inadmisibilidad contemplada 
en el número 3 del artículo 54 de la ley nº 17.997.

ROL Nº 1.815
  considerando 6°

ROL Nº 1.825
  considerando 6°

ROL Nº 1.795
  considerando 5°
  en caso que no pueda ser aplicado el precepto cuestionado en la gestión 

pendiente, impide que el tribunal constitucional se manifieste a su respec-
to.

ROL Nº 1.835
  considerando 4°
  no existe gestión pendiente cuando el recurso de protección en que incide 

la acción deducida ya ha sido resuelto por sentencia ejecutoriada, concu-
rriendo la causal de inadmisibilidad contemplada en el número 3 del artí-
culo 54 de la ley nº 17.997.

ROL Nº 1.837
  considerando 5°
  no dándose cumplimiento a la solicitud de acreditarse que la gestión sobre 
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la cual tendrá efecto el requerimiento, se encuentra pendiente, no puede 
admitirse a tramitación el requerimiento.

ROL Nº 1.780
  considerando 8°
  encontrándose agotada la investigación, y restando únicamente la comu-

nicación de la decisión de no perseverar por parte del Ministerio público, 
la aplicación de los preceptos impugnados no puede resultar decisiva en la 
resolución de la gestión invocada.

ROL Nº 1.789
  considerando 8°
  la declaración de inaplicabilidad no puede resultar decisiva en la gestión 

pendiente, cuando el precepto impugnado ya ha recibido aplicación en 
el proceso laboral ordinario. siendo la gestión pendiente un proceso de 
cumplimiento forzado de una sentencia judicial, es claro que la preceptiva 
objetada no puede ser aplicada. 

ROL Nº 1.823
  considerando 6°
  no puede tener aplicación ni resultar decisiva la norma impugnada, que al 

tiempo de la interposición de la reclamación judicial invocada en el libelo, 
no se encuentra vigente.

ROL Nº 1.828
  considerando 8°
  no puede resultar decisiva en la resolución del asunto pendiente por re-

solver por los jueces del fondo, la norma impugnada que ya ha recibido 
aplicación en la fase procesal pertinente.

ROL Nº 1.830
  considerando 8°
  no guardando relación la norma impugnada con la alegación contenida 

en el requerimiento, no se cumple con el requisito de que la aplicación del 
precepto legal pueda resultar decisiva.

ROL Nº 1.757
  considerandos 8° y 11°
  debe declararse inadmisible todo requerimiento en que la norma impug-

nada no ha de tener aplicación en la gestión pendiente o en que ella no 
resultará decisiva en ella.

ROL Nº 1.746
  considerando 2°
  al impugnarse una norma legal cuya entrada en vigencia es posterior a la 

fecha de celebración del contrato que regula, no se cumple con el requisito 
de admisibilidad de que el precepto impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución del asunto.

ROL Nº 1.747
  considerando 2°
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ROL Nº 1.748
  considerando 2°

ROL Nº 1.809
  considerandos 4°, 5° y 7°

ROL Nº 1.810
  considerandos 7°, 8° y 10°

ROL Nº 1.819
  considerandos 4° y 5°

ROL Nº 1.809
  considerandos 6° y 7°
  del mismo modo, tampoco resulta decisiva en la gestión pendiente la nor-

ma que se limita a resolver el conflicto temporal de leyes en relación a un 
contrato, pero no dice nada sobre cuál es el contenido de un contrato y los 
derechos y obligaciones de las partes.

ROL Nº 1.810
  considerandos 9° y 10°

ROL Nº 1.750 
  considerando 5°
  no siendo clara la exposición de los hechos que sustentan la cuestión de in-

constitucionalidad, y no habiéndose acompañado documentos que faciliten 
su comprensión, la acción deducida no puede ser admitida a tramitación.

ROL Nº 1.756
  considerando 5°

ROL Nº 1.779 
  considerando 5°

ROL Nº 1.796
  considerando 5°

ROL Nº 1.799
  considerando 5°

ROL Nº 1.802
  considerando 5°
  

ROL Nº 1.814
  considerando 7°

ROL Nº 1.839
  considerandos 6° y 7°

ROL Nº 1.749
  considerando 7°
  la exigencia del fundamento plausible supone una condición que implica, 

como exigencia básica, la aptitud del precepto o los preceptos impugnados 
para contrariar, en su aplicación al caso concreto, la constitución, lo cual 
debe ser expuesto circunstanciadamente. así, la explicación de la forma en 
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que se produce la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y 
lógicamente, constituye base indispensable de la acción ejercitada.

ROL Nº 1.753
  considerando 8°

ROL Nº 1.754
  considerando 6°

ROL Nº 1.771
  considerando 7°

ROL Nº 1.772
  considerando 6°

ROL Nº 1.780
  considerando 6°

ROL Nº 1.788
  considerando 7°

ROL Nº 1.832
  considerando 8°

ROL Nº 1.772
  considerandos 5° y 7° 
  no se encuentra razonablemente fundado aquel requerimiento dirigido 

a revisar resoluciones judiciales, a determinar el sentido y alcance de un 
precepto impugnado ni en general, cuando se refiere a cuestiones de lega-
lidad.

ROL Nº 1.781
  considerando 6°
  no se encuentra razonablemente fundada la acción que plantea una cues-

tión que debe ser resuelta por los jueces del fondo, como lo es declarar cuál 
es la forma correcta en la que ha de interpretarse el precepto legal impug-
nado, o bien, solicitar que se pronuncie directamente sobre si ha sido o no 
válida una publicación practicada en un medio de prensa escrita, durante 
el desarrollo de un procedimiento destinado a resolver el otorgamiento de 
un derecho de aprovechamiento de aguas. 

ROL Nº 1.794
  considerando 6°
  no se encuentra razonablemente fundado el requerimiento que solicita 

cuestiones sobre interpretación de la ley, que corresponde a la órbita de 
competencia de los jueces de fondo, como son la correcta forma de compu-
tar el plazo para deducir excepciones en el juicio ejecutivo y la subsunción 
de los hechos en la hipótesis normativa que habilitan a Municipios a cobrar 
derechos.

ROL Nº 1.761
  considerando 7°
  no hay fundamento razonable si no se señala el modo en que la norma 
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legal objeto del requerimiento vulnera la constitución.

ROL Nº 1.762
  considerando 5°
  no se puede acoger a tramitación aquel requerimiento deducido a raíz de 

un recurso de protección, pero en que en el desarrollo del mismo, se alude 
a juicio arbitral ni en que se estiman vulneradas una serie de normas sin 
explicación alguna.

ROL Nº 1.763
  considerando 5°

ROL Nº 1.831
  considerando 6°
  no se cumple con la exigencia de contener una exposición clara acerca de 

los argumentos de derecho y de señalar de forma precisa la cuestión de 
constitucionalidad, al invocar dos facultades de este tribunal y solicitando 
la inaplicabilidad de una disposición de un auto acordado.

ROL Nº 1.834
  considerando 9°
  no cumple con el requisito de encontrarse razonablemente fundada la 

acción que plantea un conflicto de constitucionalidad que ya ha sido pre-
sentado me diante un requerimiento anterior, el cual ya ha sido declarado 
inadmisible por esta Magistratura.

ROL Nº 1.842
  considerando 6°
  no se cumpliendo con la exigencia de contener una exposición clara acer-

ca de los argumentos de derecho ni señalando con precisión suficiente la 
forma en que el auto acordado afectaría el ejercicio de sus derechos, la 
acción no puede ser admitida a tramitación. adicionalmente, se formula 
erradamente la petición presentándola como una inaplicabilidad, siendo 
normas de un auto acordado lo que se impugna.

ROL Nº 1.753
  considerando 6°
  la carta Fundamental establece la acción de inaplicabilidad en contra de 

normativa de jerarquía legal y no en contra de actos administrativos regla-
mentarios.

ROL Nº 1.805
  considerando 7°
  el requerimiento de inaplicabilidad, sea interpuesto por una de las partes 

intervinientes, o por el juez que conoce la causa, debe cumplir con todos 
los presupuestos procesales establecidos en la carta Fundamental y en los 
artículos 79, 80 y 82, inciso primero, de la ley nº 17.997, orgánica cons-
titucional del tribunal constitucional.

ROL Nº 1.751
  considerando 9°
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  si el requerimiento de inaplicabilidad lo interpone quien no tiene calidad 
de parte en la gestión pendiente, no puede ser admitido a tramitación.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 12
Contienda de competencia.

 1. ROL Nº 1.758
  considerandos 7° y 8°
  no hay contienda de competencia cuando una de las partes manifiesta que 

tras un mejor estudio de los antecedentes, proseguirá con el conocimiento 
de los hechos que han originado la causa.

ROL Nº 1.773
  considerandos 6° y 7°

ROL Nº 1.792
  considerando 4°

artÍculo 101
Fuerzas Armadas.

 1. ROL Nº 1.824
  considerando 6°
  las normas relativas a ascensos y a normas básicas referidas a la carrera 

profesional y antigüedad de carabineros de chile, son propias de la ley 
orgánica constitucional de carabineros de chile.

ROL Nº 1.790
  considerandos 4° y 6° de los votos para tener por rechazado el reque-

rimiento, de los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Marisol peña 
torres e iván aróstica Maldonado.

   el ordenamiento jurídico vigente considera comprendidos dentro de 
la administración del estado a todos los organismos creados para el cum-
plimiento de la función administrativa estatal, incluidas las instituciones 
castrenses que integran las Fuerzas armadas. sin embargo, no es posible 
homologar a dichas instituciones armadas con cualesquiera otros organis-
mos civiles de la administración del estado.

ROL Nº 1.790
  considerandos 14°, 15° y 16° de los votos para tener por rechazado el 

requerimiento, de los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Marisol 
peña torres e iván aróstica Maldonado.

   dentro del concepto “personal de las Fuerzas armadas” debe enten-
derse comprendido preferentemente el estamento militar y todos las otras 
personas que presten servicio dentro de las Fuerzas armadas, aun cuando 
estén afectos a la normativa laboral común.

ROL Nº 1.790
  considerandos 18°, 22° y 23° de los votos para tener por rechazado el 

requerimiento, de los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Marisol 
peña torres e iván aróstica Maldonado.
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   las Fuerzas armadas, en tanto cuerpos armados esencialmente obe-
dientes y no deliberantes, además de profesionales, jerarquizados y dis-
ciplinados, no pueden cobijar en su interior aquellas asociaciones de 
funcionarios regidos por la ley nº 19.296, habida cuenta de que tales 
características constitucionales resultan inconciliables con la naturaleza y 
finalidades legales que persiguen estas entidades, por lo que no se vulnera 
el derecho de asociación al impedir dichas asociaciones.

artÍculo 108
Banco Central.

 1. ROL Nº 1.752
  considerando 6°
  es materia de la ley orgánica constitucional del Banco central aquella 

normativa referida a sus atribuciones exclusivas y en que se otorgan nuevas 
facultades.

ROL Nº 1.818
  considerandos 12° y 13° 
  la norma relativa a la convertibilidad de la moneda, del proyecto aproba-

torio del “acuerdo Marco de cooperación Financiera entre la república 
de chile y el banco europeo de inversiones”, es materia de ley orgánica 
constitucional del Banco central, y no es contrario a la constitución de la 
república.

artÍculo 118, inciso cuarto
Municipalidades.

 1. ROL Nº 1.804
  considerandos 25°, 26°, 27°, 28° y 29° de los votos para tener por recha-

zado el requerimiento, de la Ministra señora Marisol peña torres y los 
Ministros señores Francisco Fernández Fredes, carlos carmona santander 
y Gonzalo García pino.

  el otorgamiento de licencia de conducir es un acto administrativo munici-
pal. las municipalidades están autorizadas expresamente por el Ministerio 
de transporte y telecomunicaciones para otorgar licencias de conducir. 
este permiso puede caracterizarse como un acto administrativo habilitante, 
de vigencia indefinida pero sujeto a revisión temporal, cuya autorización 
puede ser rechazada o una vez otorgada revocada la licencia, y sujeto a 
registro e inscripción.

   disposiciones transitorias

ROL Nº 1.846
  considerando 28
  el constituyente previó, mediante disposiciones transitorias, la incompa-

tibilidad sobreviniente respecto de materias que, por razones de forma y 
fondo, cambian las fuentes del derecho en nuestro ordenamiento. en ese 
sentido, la legislación adoptada mediante un decreto ley, hoy se rige por 
las reglas generales del artículo 66 de la misma carta, que establece los 
quórums por los cuales una norma legal se aprueba, modifica o deroga.
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trÁn.
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sentencia: 15 de marzo de 2011
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dad de los artÍculos 38, 38 ter de la leY nº 18.933, 2° de la leY 
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preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
los Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ an-
tonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 5 de julio de 2011
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preVención de los Ministros señores iVÁn aróstica Maldo-
nado Y enrique naVarro BeltrÁn.

sentencia: 5 de julio de 2011

ROL Nº 1.744-2010  ................................................................................  48

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por 
hernÁn raMiro FiGueroa pozzi.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
los Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ an-
tonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.745-2010  ................................................................................  48

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38 de la leY nº 18.933 Y 2°, letra n), de la 
MisMa leY, que corresponde al artÍculo 170, letra n), del 
decreto con Fuerza de leY nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, deducido por GuillerMo elso Galano.

preVención de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldona-
do Y Ministra señora Marisol peña torres.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.746-2010  ................................................................................  75

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, 38 ter de la leY nº 18.933, 2° de la leY 
nº 20.015 Y 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por cristiÁn Gonzalo Jadue noVoa.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.747-2010  ................................................................................  86

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, 38 ter de la leY nº 18.933, 2° de la leY 
nº 20.015 Y 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por Fernando naudón douGnac.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011
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ROL Nº 1.748-2010  ................................................................................  86

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, 38 ter de la leY nº 18.933, 2° de la leY 
nº 20.015 Y 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por aleJandra cecilia rosales calVo.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.749-2010  ................................................................................  87

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucio-
nalidad del artÍculo 775, inciso priMero, del códiGo de 
procediMiento ciVil, deducido por Juan andrÉs espinoza 
azócar.

preVención del Ministro señor Francisco FernÁndez Fredes.

sentencia: 30 de junio de 2010

ROL Nº 1.750-2010  ................................................................................  90

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, 38 ter de la leY nº 18.933, 2° de la leY 
nº 20.015 Y 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
deducido por carMen lorena Gross FernÁndez.

sentencia: 24 de junio de 2010

ROL Nº 1.751-2010  ................................................................................  93

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 431, inciso Final, del códiGo del traBaJo, 
deducido por JorGe eduardo raMos órdenes.

sentencia: 29 de junio de 2010

ROL Nº 1.752-2010  ................................................................................  96

control de constitucionalidad del proYecto de leY que 
introduce una serie de reForMas en Materia de liquidez, 
innoVación Financiera e inteGración del Mercado de ca-
pitales.

sentencia: 15 de julio de 2010

Ley Nº 20.448, de 13 de agosto de 2010

ROL Nº 1.753-2010  ................................................................................  100

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 8° a 25 de la leY nº 19.300, soBre Bases 
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Generales del Medio aMBiente, Y del decreto supreMo nº 
30, de 1997, deducido por sociedad Minera antuco liMitada.

sentencia: 1 de julio de 2010

ROL Nº 1.754-2010  ................................................................................  104

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 220 del códiGo de procediMiento ciVil, 
deducido por Mario roJas sepúlVeda.

disidencia del Ministro señor Mario FernÁndez Baeza.

sentencia: 11 de agosto de 2010
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requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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sentencia: 5 de julio de 2010
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requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dro paBlo raMón aMenÁBar zeGers.
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sentencia: 22 de julio de 2010

ROL Nº 1.758-2010  ................................................................................  114
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sentencia: 13 de julio de 2010

ROL Nº 1.759-2010  ................................................................................  116
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sentencia: 5 de julio de 2011
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requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo de las leYes, 
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dad de los artÍculos 38 ter de la leY nº 18.933 Y 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por solanGe 
GonzÁlez Barrenechea.

sentencia: 29 de julio de 2010

ROL Nº 1.772-2010  ................................................................................  249

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 57 de la leY General de serVicios sani-
tarios, deducido por sociedad adMinistradora Y serVicios 
Maipú s.a.

sentencia: 24 de agosto de 2010

ROL Nº 1.773-2010  ................................................................................  253

contienda de coMpetencia entre el JuzGado de policÍa lo-
cal de pinto Y el Ministerio púBlico de chillÁn.

sentencia: 17 de agosto de 2010

ROL Nº 1.774-2010  ................................................................................  255

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por 
Fernando Meliton Morales.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
los Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ an-
tonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011
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ROL Nº 1.775-2010  ................................................................................  255

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por si-
Món patricio silVa ruBio.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
los Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ an-
tonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 17 de mayo de 2011

ROL Nº 1.776-2010  ................................................................................  255

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por eduardo alFonso nieto arias.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
los Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ an-
tonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 28 de diciembre de 2010

ROL Nº 1.777-2010  ................................................................................  256

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, Y artÍculo 199 
del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por 
JaiMe orlando VillanueVa cañete.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

disidencia de la Ministra señora Marisol peña torres.

sentencia: 14 de abril de 2011

ROL Nº 1.778-2010  ................................................................................  272

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 88 del códiGo de procediMiento ciVil, 
deducido por sociedad contractual Minera caliFornia s.a.

sentencia: 8 de septiembre de 2010

ROL Nº 1.779-2010  ................................................................................  274

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 176, inciso priMero, del códiGo triButa-
rio, deducido por Manuel auGusto peralta lorca.

sentencia: 5 de agosto de 2010
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ROL Nº 1.780-2010  ................................................................................  277

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 230, inciso priMero, Y artÍculo 248, letra 
c, del códiGo procesal penal, deducido por YoBana Wales-
Ka seGuel ÁlVarez Y otros.

preVención de los Ministros señores Francisco FernÁndez 
Fredes Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 7 de septiembre de 2010

ROL Nº 1.781-2010  ................................................................................  281

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 131, inciso seGundo, del códiGo de aGuas, 
deducido por alFredo rocK tarud.

sentencia: 5 de agosto de 2010

ROL Nº 1.782-2010  ................................................................................  285

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por andrea catalina ValdiVia aranciBia.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 14 de junio de 2011

ROL Nº 1.783-2010  ................................................................................  291

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por enrique saa rosas.

preVención de los Ministros señores Marisol peña to-
rres, enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo 
quesneY.

sentencia: 28 de diciembre de 2010

ROL Nº 1.784-2010  ................................................................................  291

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, en 
su teXto ViGente con anterioridad a la entrada en ViGen-
cia de la leY nº 20.015; 2° de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre 
eFecto retroactiVo de las leYes, deducido por MarÍa patri-
cia saBaG zarruK.
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preVención de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldonado.

sentencia: 20 de enero de 2011

ROL Nº 1.785-2010  ................................................................................  315

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 
en su teXto ViGente con anterioridad a la entrada en Vi-
Gencia de la leY nº 20.015; 2° de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY 
soBre eFecto retroactiVo de las leYes, deducido por león 
tchiMino dÍaz.

preVención del Ministro señor raúl Bertelsen repetto, 
Ministra señora Marisol peña torres Y Ministros señores 
enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldonado.

sentencia: 14 de abril de 2011

ROL Nº 1.786-2010  ................................................................................  343

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por cristiÁn aleJandro Viera.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ anto-
nio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 14 de abril de 2011

ROL Nº 1.787-2010  ................................................................................  360

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por JosÉ VÍctor aYala GonzÁlez.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ anto-
nio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 13 de enero de 2011

ROL Nº 1.788-2010  ................................................................................  361

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 527 Y 533 del códiGo de procediMiento 
penal Y 467, nº 2, 468, 490, 492, inciso priMero Y 214 del códiGo 
penal, deducido por Winston Michelson del canto.

sentencia: 12 de agosto de 2010
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ROL Nº 1.789-2010  ................................................................................  365

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 162, incisos quinto, parte Final, seXto 
Y sÉptiMo del códiGo del traBaJo, deducido por tÉcnicas Y 
coMercial ltda.

sentencia: 30 de noviembre de 2010

ROL Nº 1.790-2010  ................................................................................  368

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 1°, inciso seGundo, de la leY nº 19.296, dedu-
cido por el JuzGado de letras del traBaJo de concepción.

sentencia: 4 de octubre de 2011

RO Nº 1.791-2010  ..................................................................................  398

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de artÍculo 83 ter de la leY nº 18.933, deducido por Juan 
eduardo Yutronic pincheira.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministro señor enrique naVarro BeltrÁn.

sentencia: 17 de mayo de 2011

ROL Nº 1.792-2010  ................................................................................  398

contienda de coMpetencia suscitada entre el dÉciMo Juz-
Gado del criMen de santiaGo Y el Ministerio púBlico.

sentencia: 12 de noviembre de 2010

ROL Nº 1.793-2010  ................................................................................  400

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 474 del códiGo del traBaJo, deducido por 
aFp haBitat s.a.

sentencia: 17 de noviembre de 2010

ROL Nº 1.794-2010 22  ...........................................................................  401

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 459, inciso priMero, del códiGo de pro-
cediMiento ciVil Y 41, nº 5 de la leY de rentas Municipales, 
deducido por sociedad MassiVa s.a.

sentencia: 9 de septiembre de 2010

ROL Nº 1.795-2010  ................................................................................  404

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
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lidad de los artÍculos 5°, nº 1, 416 Bis, nº 2 Y nº 3 Y 353, del 
códiGo de Justicia Militar, deducido por hÉctor llaitul 
carillanca Y otros.

sentencia: 22 de marzo de 2011

ROL Nº 1.796-2010  ................................................................................  407

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 208 del códiGo ciVil, deducido por Jo-
nathan daniel BoBadilla Vidal.

sentencia: 24 de agosto de 2010

ROL Nº 1.797-2010  ................................................................................  409

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por Mauricio seGura uauY.

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

disidencia de la Ministra señora Marisol peña torres.

sentencia: 2 de junio de 2011

ROL Nº 1.798-2010  ................................................................................  420

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 2331 del códiGo ciVil, deducido por el di-
putado señor JoaquÍn GodoY iBÁñez.

preVención de los señores Ministros Marcelo VeneGas pa-
lacios, iVÁn aróstica Maldonado, Mario FernÁndez Baeza, 
hernÁn VodanoVic schnaKe, señora Marisol peña torres, 
Y señores carlos carMona santander, JosÉ antonio Viera-
Gallo quesneY Y enrique naVarro BeltrÁn.

disidencia del Ministro señor Francisco FernÁndez Fredes.

sentencia: 29 de marzo de 2011

ROL Nº 1.799-2010  ................................................................................  433

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 19 de la leY nº 18.410, deducido por la 
cooperatiVa de aBasteciMiento de enerGÍa elÉctrica soco-
roMa ltda.

sentencia: 19 de agosto de 2010
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ROL Nº 1.800-2010 (1.732-2010)  ..........................................................  436

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 10, letra h) Y 33, letra B), de la leY nº 
20.285, soBre acceso a la inForMación púBlica, deducido por 
teleVisión nacional de chile.

preVención del Ministro señor Marcelo VeneGas palacios.

disidencia del Ministro señor carlos carMona santander.

sentencia: 21 de junio de 2011

ROL Nº 1.801-2010  ................................................................................  436

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 4° de la leY nº 19.531, sustituido por el 
artÍculo 1° de la leY nº 20.224, deducido por la corte de ape-
laciones de ValparaÍso.

disidencia de los Ministros señores carlos carMona san-
tander, JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY e iVÁn aróstica 
Maldonado.

sentencia: 12 de abril de 2011

ROL Nº 1.802-2010  ................................................................................  456

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 104, del d.F.l. nº 3, de 1997, que FiJó el teXto 
reFundido, sisteMatizado Y concordado de la leY General 
de Bancos, deducido por hotelera casaBlanca ltda.

sentencia: 30 de agosto de 2010

ROL Nº 1.803-2010  ................................................................................  459

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 29, inciso tercero, de la leY nº 18.216, de-
ducido por pedro santiBÁñez palMa.

disidencia de la Ministra señora Marisol peña torres, Mi-
nistro señor JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY Y suplente 
de Ministro señor christian suÁrez crothers.

sentencia: 12 de mayo de 2011

ROL Nº 1.804-2010  ................................................................................  472

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 40, inciso Final, de la leY nº 18.287, deduci-
do por JosÉ iGnacio lara ostornol.

sentencia: 29 de marzo de 2012
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ROL Nº 1.805-2010  ................................................................................  499

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 40, inciso Final, de la leY nº 18.287, deduci-
do por el JuzGado de policÍa local del talaGante.

sentencia: 26 de octubre de 2010

ROL Nº 1.806-2010  ................................................................................  502

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 2° 
de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo de 
las leYes, deducido por huGo antonio BuJalil caMpusano.

preVención de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldonado.

sentencia: 1 de marzo de 2011

ROL Nº 1.807-2010  ................................................................................  502

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 2° 
de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo 
de las leYes, deducido por clara luz del carMen Fuentes 
tapia

preVención de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldona-
do.

sentencia: 1 de marzo de 2011

ROL Nº 1.808-2010  ................................................................................  528

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 2° 
de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo 
de las leYes, deducido por paMela castaGnoli Mariotti.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn arósti-
ca Maldonado.

disidencia del Ministro señor raúl Bertelsen repetto.

sentencia: 19 de abril de 2011

ROL Nº 1.809-2010  ................................................................................  557

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 2° 
de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo 
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de las leYes, deducido por roBerto castaGnoli Mariotti.

sentencia: 14 de abril de 2011

ROL Nº 1.810-2010  ................................................................................  560

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38, inciso quinto, de la leY nº 18.933, 2° 
de la leY nº 20.015 Y 22 de la leY soBre eFecto retroactiVo de 
las leYes, deducido por hernÁn Vicente orósteGui núñez.

sentencia: 27 de enero de 2011

ROL Nº 1.811-2010  ................................................................................  566

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 38 ter de la leY nº 18.933 Y 199 del d.F.l. 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, deducido por taMara 
seBastiana Meza zúñiGa.

preVención del Ministro señor JosÉ antonio Viera-Gallo 
quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.812-2010  ................................................................................  570

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 18 de agosto de 2011

ROL Nº 1.813-2010  ................................................................................  596

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 1 de marzo de 2012

ROL Nº 1.814-2010  ................................................................................  596

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 9 de septiembre de 2010
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ROL Nº 1.815-2010  ................................................................................  599

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 14 de octubre de 2010

ROL Nº 1.816-2010  ................................................................................  601

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 18 de agosto de 2011

ROL Nº 1.817-2010  ................................................................................  601

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 7° del auto acordado soBre traMitación 
Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas constitu-
cionales de la corte supreMa, de 27 de Junio de 1992, deduci-
do por la isapre cruz Blanca s.a.

sentencia: 18 de agosto de 2011

ROL Nº 1.818-2010  ................................................................................  602

control de constitucionalidad del proYecto aproBato-
rio “acuerdo Marco de cooperación Financiera entre la 
repúBlica de chile Y el Banco europeo de inVersiones”.

preVención del Ministro señor JosÉ antonio Viera-Gallo 
quesneY.

sentencia: 9 de noviembre de 2010

Decreto Supremo Nº 287, de 24 de marzo de 2011

ROL Nº 1.819-2010  ................................................................................  607

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por pedro paBlo aMenÁBar zeGers.

sentencia: 2 de junio de 2011

ROL Nº 1.820-2010  ................................................................................  611

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por ana 
isaBel seGoVia lastarria.

sentencia: 17 de noviembre de 2010

ROL Nº 1.821-2010  ................................................................................  612

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que actualMente 
corresponde al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Minis-
terio de salud, deducido por serGio GustaVo Mason reYes.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ anto-
nio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 2 de junio de 2011

ROL Nº 1.822-2010  ................................................................................  612

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por ós-
car arMando VÁsquez santiaGo.

preVención del Ministro señor JosÉ antonio Viera-Gallo 
quesneY.

sentencia: 28 de abril de 2011

ROL Nº 1.823-2010  ................................................................................  613

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 64, inciso seGundo, de la leY nº 19.300, 
soBre Bases Generales del Medio aMBiente, deducido por 
aGrÍcola Y pecuaria s.a.

sentencia: 22 de septiembre de 2010

ROL Nº 1.824-2010  ................................................................................  616

control de constitucionalidad del proYecto de leY que 
otorGa un ascenso eXtraordinario al personal de caraBi-
neros coMo reconociMiento póstuMo.

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Mario FernÁndez Baeza, enrique naVarro BeltrÁn 
e iVÁn aróstica Maldonado.

sentencia: 9 de diciembre de 2010

Ley Nº 20.487, del 16 de febrero de 2011

ROL Nº 1.825-2010  ................................................................................  624

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dad de los artÍculos 84 Y 89 del d.l. nº 1.094, deducido por 
cesar anÍBal apolinar Becerra.

sentencia: 28 de septiembre de 2010

ROL Nº 1.826-2010  ................................................................................  627

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad de la leY nº 18.314, que deterMina conductas terro-
ristas Y FiJa su penalidad, deducido por JosÉ osValdo cari-
queo saraVia.

sentencia: 16 de noviembre de 2010

ROL Nº 1.827-2010  ................................................................................  631

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que corresponde 
al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de sa-
lud, deducido por Juan raúl GodoY Franco.

preVención de la Ministra señora Marisol peña torres Y 
Ministros señores enrique naVarro BeltrÁn Y JosÉ anto-
nio Viera-Gallo quesneY.
 

sentencia: 9 de junio de 2011

ROL Nº 1.828-2010  ................................................................................  631

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 104 del d.F.l. nº 3, de 1997, que FiJó el teXto 
reFundido, sisteMatizado Y concordado de la leY General 
de Bancos, deducido por hotelera casaBlanca ltda.

preVención del Ministro señor Francisco FernÁndez Fre-
des Y el suplente señor christian suÁrez crothers.

sentencia: 18 de octubre de 2010

ROL Nº 1.829-2010  ................................................................................  635

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del “auto acordado dictado en autos adMinistratiVos 
rol eXcMa. corte supreMa 17.137 de 2002”, deducido por Juan 
lorenzo aBello Vildozola.

sentencia: 13 de octubre de 2010

ROL Nº 1.830-2010  ................................................................................  639

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 85 del d.l. nº 3.500, de 13 de noVieMBre de 1980, 
deducido por Manuel antonio rodrÍGuez pastene Y otros.

sentencia: 14 de diciembre de 2010
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rOL Nº 1.831-2010  ................................................................................  643

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del inciso seGundo del nuMeral 2° del auto acordado 
soBre traMitación Y Fallo del recurso de protección de 
GarantÍas constitucionales de la corte supreMa, deduci-
do por orlando Morales Valencia.

disidencia del señor Ministro Mario FernÁndez Baeza.

sentencia: 18 de octubre de 2010

rOL Nº 1.832-2010  ................................................................................  647

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 22 del acuerdo relatiVo a la aplicación 
del artÍculo Vii del acuerdo General soBre aranceles 
aduaneros Y coMercio de 1994, deducido por eMBotellado-
ra andina s.a.

preVención del Ministro señor Francisco FernÁndez Fre-
des.

disidencia del Ministro señor hernÁn VodanoVic schnaKe.

sentencia: 17 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.833-2010  ................................................................................  652

control de constitucionalidad del proYecto de leY que 
perMite la aplicación del procediMiento de deMandas co-
lectiVas en los Juicios por daños o perJuicios en la cali-
dad de las construcciones.

sentencia: 19 de octubre de 2010

Ley Nº 20.443, de 23 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.834-2010  ................................................................................  656

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 212 del códiGo ciVil, deducido por alBer-
to Michel haddad Valech.

disidencia de los Ministros señores raúl Beltelsen re-
petto e iVÁn aróstica Maldonado.

sentencia: 26 de octubre de 2010

rOL Nº 1.835-2010  ................................................................................  660

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 1° de la leY nº 19.989, deducido por enri-
que salazar uMaña.

sentencia: 14 de diciembre de 2010
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rOL Nº 1.836-2010  ................................................................................  661

control de constitucionalidad del proYecto de leY en Ma-
teria de Fiscalización aMBiental.

preVención del Ministro señor enrique naVarro BeltrÁn

disidencia de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, Mario FernÁndez Baeza, señora Marisol peña torres 
Y señores iVÁn aróstica Maldonado, hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Francisco FernÁndez Fredes Y carlos carMona 
santander.

sentencia: 28 de octubre de 2010

Ley Nº 20.473, de 13 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.837-2010  ................................................................................  665

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 104, inciso cuarto, de la leY General de 
Bancos e instituciones Financieras, deducido por cÉsar 
Mauricio alFaro adaos.

sentencia: 17 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.838-2010  ................................................................................  668

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 3, inciso duodÉciMo, del d.l. nº 3.607, dedu-
cido por santander serVicios de recaudación Y paGo liMi-
tada.

disidencia de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
petto, enrique naVarro BeltrÁn e iVÁn aróstica Maldona-
do.

sentencia: 7 de julio de 2011

rOL Nº 1.839-2010  ................................................................................  687

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 159 Bis 5, inciso cuarto, del códiGo de 
aGuas, deducido por Juan Benedicto salGado Mella Y otros.

sentencia: 28 de octubre de 2010

rOL Nº 1.840-2010  ................................................................................  691

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 102 del códiGo ciVil Y 80 de la leY de 
MatriMonio ciVil nº 19.947, deducido por JaiMe silVa alarcón.

sentencia: 10 de noviembre de 2010
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rOL Nº 1.841-2010  ................................................................................  692

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, deducido por Jai-
Me aBurto contardo.

preVención de los Ministros señora Marisol peña torres Y 
señor enrique naVarro BeltrÁn.

sentencia: 10 de mayo de 2011

rOL Nº 1.842-2010  ................................................................................  696

cuestión de constitucionalidad del inciso seGundo del 
nuMeral 2° auto acordado de la corte supreMa soBre tra-
Mitación Y Fallo del recurso de protección de GarantÍas 
constitucionales, deducido por ruBY elisa del carMen Ga-
llardo riquelMe.

sentencia: 25 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.843-2010  ................................................................................  699

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del inciso quinto del artÍculo 38 de la leY nº 18.933, 
artÍculo 2° de la leY nº 20.015 Y artÍculo 22 de la leY soBre 
eFecto retroactiVo de las leYes, deducido por aXel Jans-
son Molina.

sentencia: 15 de diciembre de 2010

rOL Nº 1.844-2010  ................................................................................  699

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 66 de la leY nº 19.947, deducido por edGar-
do arqueros arroYo.

sentencia: 30 de noviembre de 2010

rOL Nº 1.845-2010  ................................................................................  700

control de constitucionalidad del proYecto de leY que 
ModiFica el sisteMa de Justicia Militar Y estaBlece un rÉGi-
Men MÁs estricto de sanciones, tratÁndose de delitos con-
tra los MieMBros de las policÍas.

sentencia: 12 de noviembre de 2010

Ley Nº 20.477, de 30 de diciembre de 2010

preVención de los Ministros señores enrique naVarro Bel-
trÁn, carlos carMona santander Y Francisco FernÁndez 
Fredes.

disidencia de los Ministros señores raúl Bertelsen re-
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petto, hernÁn VodanoVic schnaKe Y JosÉ antonio Viera-
Gallo quesneY.

rOL Nº 1.846-2010  ................................................................................  710

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 7 Y 11 del d.l. nº 2.974, de 1979, que esta-
Blece norMas especiales soBre crÉditos que se otorGuen 
a pequeños eMpresarios aGrÍcolas Y relatiVos a la prenda 
aGraria, deducido por el JuzGado de policÍa local de pen-
cahue.

sentencia: 6 de septiembre de 2011

rOL Nº 1.847-2010  ................................................................................  718

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la leY nº 18.933, que actualMente 
corresponde al artÍculo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Minis-
terio de salud, deducido por Felipe Kohen Motles.

preVención de los Ministros señora Marisol peña torres Y 
señor enrique naVarro BeltrÁn.

sentencia: 10 de mayo de 2011

rOL Nº 1.848-2010  ................................................................................  719

control de constitucionalidad del proYecto de leY que 
ModiFica el códiGo penal Y la leY de Violencia intraFaMi-
liar para sancionar el FeMicidio, auMenta las penas aplica-
Bles a este delito Y ModiFica las norMas soBre parricidio.

sentencia: 18 de noviembre de 2010

Ley Nº 20.480, de 18 de diciembre de 2010

rOL Nº 1.849-2010  ................................................................................  729

requeriMiento de inconstitucionalidad del decreto su-
preMo nº 264, del Ministerio de transportes Y telecoMu-
nicaciones, de 6 de octuBre de 2010, que “FiJa norMas coM-
pleMentarias al decreto nº 136 de 14 de septieMBre de 2009”, 
deducido por 36 diputados.

preVención del Ministro señor JosÉ antonio Viera-Gallo 
quesneY.

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Francisco FernÁndez Fredes, carlos carMona san-
tander Y JosÉ antonio Viera-Gallo quesneY.

sentencia: 12 de mayo de 2011
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rOL Nº 1.850-2010  ................................................................................  773

requeriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 45, incisos priMero Y seGundo, del liBro 
iV del códiGo de coMercio, deducido por JorGe Mohor zaG-
Mutt.

sentencia: 23 de noviembre de 2010




