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RESUMEN: En el presente articulo se analiza la evolucion del reconocimiento
constitucional de los derechos sociales en Chile y de su garantia indirecta, a
través del recurso de proteccion, ya sea por actos de particulares o de la ad-
ministracion; a la vez que los principales pronunciamientos efectuados por el
Tribunal Constitucional en relacién a preceptos legales que han sido controver-
tidos por vulnerar dichos derechos, particularmente, en los altimos diez afios.
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ABSTRACT: In this article the evolution of the constitutional recognition of
social rights in Chile and its indirect guarantee is analyzed, through the pro-
tection resource, either by acts of individuals or the administration; at the
same time as the main pronouncements made by the Constitutional Court
in relation to legal precepts that have been controversial for violating said
rights, particularly in the last ten years.
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[. LOS DERECHOS SOCIALES
EN LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES CHILENOS

1. Los primeros textos constitucionales del siglo x1x

Las primeras Cartas Fundamentales dictadas durante el siglo x1x! tienen escasa
referencia a los derechos de contenido social y econdémico; mas bien aluden

* Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Chile, Universidad Finis Terrae.
! Una visidén panoramica en VASQUEZ y Navarro (2001), pp. 19-36.
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a las libertades publicas, a la igualdad ante la ley, al derecho a la honra y de
propiedad, a la vez que contienen garantias fundamentales del proceso penal?.

Existen si ciertas declaraciones de caracter programaticas en algunos
textos®. Del mismo modo, se hace ocasionalmente referencia a la educacion
publica®.

En general, en el siglo x1x, el énfasis se observa en las libertades mas
que en los derechos. Asi, es usual la alusion a la libertad de ensefianza®. A su
vez, en materia laboral se reconoce en general la libertad de trabajo, sujeta a
ciertas restricciones®.

2. La Constitucién Politica de 1925

El texto primitivo de la Constitucion de 1925 también es laconico en relacion
con los derechos sociales’.

2 El Reglamento de Constitucién Provisoria para el Estado de Chile de 1818 sefiala, en su
articulo 1°: “los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e inamisible a su
seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil”. La Constitucion de 1828 agrega
que tienen el caracter de derechos imprescriptibles e inviolables “la libertad, la seguridad, la
propiedad, el derecho de peticién y la facultad de publicar sus opiniones” (articulo 10°). Por
su parte, la Constitucion de 1833 asegura la igualdad ante la ley, ante los cargos y cargas, la
libertad de movimiento, la libertad de opinion, el derecho de peticién y la propiedad (articulo
12), ademas de garantias penales. Los textos en VALENCIA (1951).

3 El articulo 13 del Reglamento de 1818 indica: “todo individuo de la sociedad tiene in-
contestable derecho a ser garantido en el goce de su tranquilidad y felicidad por el Director
Supremo y demas funcionarios ptblicos del Estado, quienes estan esencialmente obligados a
aliviar la miseria de los desgraciados y proporcionarles a todos los caminos de la prosperidad”.

#Eltitulo vit de la Constitucion de 1822 est4 dedicado a la “educacion pablica”. Asi, el articulo
230 expresa: “la educacion publica serd uniforme en todas las escuelas, y se le daré toda la extensién
posible en los ramos del saber, segtin lo permitan las circunstancias”. Del mismo modo, se “procurara
poner escuelas publicas de primeras letras en todas las poblaciones” (articulo 231). Por su parte,
la Constitucion de 1823 indica, entre los gastos esencialmente nacionales, aquellos referidos a “la
instruccion de los ciudadanos” (articulo 9°). En concordancia con ello, se afirma: “la instrucciéon
publica, industrial y cientifica, es uno de los primeros deberes del Estado” (articulo 257). En igual
sentido, la Constituciéon de 1833 indica: “la educacion publica es una atencién preferente del Go-
bierno. El Congreso formaréd un plan general de educacion nacional; y el Ministro del Despacho
respectivo le dara cuenta anualmente del estado de ella en toda la Republica” (articulo 153). Junto
con lo anterior, se precisa: “habra una superintendencia de educacion ptblica, a cuyo cargo estara la
inspeccion de la ensefianza nacional, y su direccion bajo la autoridad del Gobierno” (articulo 154).

5 La reforma constitucional de 1874 reconoce expresamente “la libertad de ensefianza”. En
esa época se desata la pugna entre aquellos partidarios del Estado laico y quienes enfatizaban
la libertad de ensefianza. PErcHT (2006), p. 697 v ss.

6 La Constitucion de 1833 sefiala: “ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida,
amenos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad, o a la salubridad ptblica, o que lo
exija el interés nacional, y una ley lo declare asi” (articulo 151). Sobre el texto de 1833 HuNEEUS
(1879). También sobre la carta de 1833 LasTarrIA (1856) y al final del periodo RoLpan (1924).

7 Siva (1963).
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Al referirse a la libertad de ensefianza sefiala que “la educacion publica
es una atencion preferente del Estado”, precisando que “la educaciéon prima-
ria es obligatoria”, estableciendo, ademas, una superintendencia de educa-
cién publica, a cuyo cargo estara “la inspeccion de la ensefianza nacional”®.

A su vez, en materia laboral insta a:

“la proteccion al trabajo, a la industria, y a las obras de prevision social,
especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condi-
ciones econémicas de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante
un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccién de sus necesidades
personales y a las de su familia™.

Del mismo modo, se establece el deber del Estado de “velar por la
salud publica y el bienestar higiénico del pais”, obligando a destinar un pre-
supuesto anual para un “servicio nacional de salubridad”!?.

En materia de propiedad, existe una referencia a sus eventuales limita-
ciones, como consecuencia indirecta de la utilidad ptblica de la misma'!, lo
que fue objeto de diversas reformas constitucionales en 19632y 19673, Esta
ultima enmienda reconoce expresamente la funcion social de la propiedad!*.

La reforma constitucional de 1971' profundiza el Estado Social de
Derecho en nuestro pais. Asi, se detalla de manera mas precisa el papel del
Estado en materia educacional’®.

8 Articulo 10 N° 7 de la Constitucion de 1925. SErraNO (1993).

9 Articulo 10 N° 14 de la Constitucion de 1925.

10 Op. cit. Inciso final. BuLNes (1988).

" E] articulo 10 N° 10 indica: “el ejercicio del derecho de propiedad estd sometido a
las limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal
sentido, podré la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica a favor de
los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica”.

12 La ley N° 15.295, modifica el articulo 10 N° 10 constitucional, en relacién con la ex-
propiacion de ciertos predios. BRauM (1999).

13 Laley N° 16.615 sustituye completamente el articulo 10 N° 10 de la Carta Fundamental.

14 Ella comprende “cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salu-
bridad puablicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio
de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comtn de los habitantes”. De
igual forma, regula en detalle el mecanismo de la expropiacion. Vid. Historia de la Ley 16.615.

15 Ley N° 17.398, publicada en el Diario Oficial de 9 de enero de 1971, conocida como
el “Estatuto de Garantias Constitucionales”. CARrASCO (1970), p. 121 y ss.

16 Se indica, en el nuevo articulo 10 N° 7, que “la educacién es una funcién primordial del
Estado, que se cumple a través de un sistema nacional del cual forman parte las instituciones
oficiales de ensefianza y las privadas que colaboren en su realizacion, ajustandose a los planes
y programas establecidos por las autoridades educacionales”. Se asegura apoyo del Estado a
la educacién privada gratuita y que no persiga fines de lucro. La educacién nacional debera
ser “democratica y pluralista y no tendré orientacion partidaria oficial”. Se establece una su-
perintendencia de educacion publica, la que tendra a su cargo la “inspeccién de la ensefianza
nacional”. Ademis se reconoce autonomia a las universidades.
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Por su lado, en el ambito laboral, al reconocerse la libertad de trabajo
y su proteccion, se indica:

“toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de este, a una
remuneracion suficiente que asegure a ella y a su familia un bienestar
acorde con la dignidad humana y a una justa participacion en los bene-
ficios que de su actividad provengan”'’.

Cabe senalar que, por primera vez, se regula el derecho a la seguridad
social, obligando al Estado a adoptar:

“todas las medidas que tiendan a la satisfaccion de los derechos sociales,
econémicos y culturales necesarios para el libre desenvolvimiento de
la personalidad y de la dignidad humana, para la proteccién integral de
la colectividad y para propender a una equitativa redistribucion de la
renta nacional”’.

De igual forma, se imponen deberes adicionales al Estado en esta ma-
terial?.

3. El texto constitucional vigente

El actual texto constitucional®®, en primer lugar, sefiala que el Estado:

“reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia
para cumplir sus propios fines especificos”!.

Del mismo modo, se establece que se encuentra:

“al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”??,

En armonia con ello se estable como deber del Estado el

“resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la
familia, propender al fortalecimiento de esta, promover la integracion

7 Nuevo articulo 10 N° 14, inciso primero.

18 Nuevo articulo 10 N° 16, inciso primero.

19 E] Estado “mantendra un seguro social de accidentes para asegurar el riesgo profesional
de los trabajadores”.

20 Sobre las reformas constitucionales de 2005; NavArRrO (2005a).

2 OrTUZAR (2015).

22 Soro Kross (1995), p. 13 y ss.
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armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional”?.

En otro ambito cabe sefialar que, por primera vez, se consagra en un
texto constitucional el derecho a vivir en un ambiente libre de contamina-
cién, sefialando que es un deber del Estado “velar para que este derecho no
sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”.

Del mismo modo, se reconoce el derecho a la proteccion de la salud,
otorgando al Estado la proteccién del “libre e igualitario acceso a las acciones
de promocién, proteccion y recuperacion de la salud y rehabilitacion del
individuo"?. Adicionalmente, le corresponde “la coordinacion y control de
las acciones relacionadas con la salud”. Junto con ello, se indica que es deber
preferente del Estado

“garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a
través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias”.

Por ultimo, a cada persona se le otorga el derecho individual de elegir el
sistema de salud, ya sea publico o privado®.

En consecuencia, parece bastante claro que la Constitucién de 1980
adhiere a una perspectiva amplia respecto de la salud, que no se limita a
recuperacion de la salud sino que comprende también promocién y preven-
cién de la salud. En este aspecto, la Constitucién sigue una tendencia sefiala-
da por cierta doctrina internacional que estima que el derecho a la salud in-
cluye cuidados preventivos de salud, promocion de condiciones ambientales
favorables de salud y acciones positivas en favor de grupos discriminados?’.

En este sentido, el Estado y sus organismos tienen la obligacion o el
deber de respetar y promover el derecho a la salud; no solo disefando las

2 Articulo 1° de la Constitucion Politica.

24 NAVARRO (1993), p. 595 y BerTELSEN (1998), p. 139. La jurisprudencia ha reconocido
diversos tipos de contaminacién: actstica, acuatica, terrestre, atmosférica e, incluso, la visual.
La reforma constitucional de 2005 precisé la procedencia del mismo contra actos u omisiones
ilegales. Més recientemente, “Recurso de Proteccion y medio ambiente”, en Revista de Derecho
UFT 2, 2014

25 Las acciones son: a) La promocién de la salud significa adopcion de politicas pablicas
para mejorar la calidad de vida de los individuos y prevenir el contagio de enfermedades; b)
La proteccién de la salud comprende la disponibilidad, accesibilidad (geografica, econémica
y de informacién), aceptabilidad y calidad; ¢) La recuperacion de la salud apunta a medicina
curativa; y d) La rehabilitacién, lo que envuelve todos los casos de accidentados y de procesos
que conduzcan a la recuperacién de una funcion de salud perdida. Cea EGana (2004), p. 309;
y Ficueroa (2013).

% Articulo 19 N° 9 de la Constitucion Politica de la Republica. BuLnes (2005).

27 FIGUEROA (2013).
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politicas adecuadas sino que finalmente tendiendo a su debida promocién,
coordinacion, control y proteccion. Por lo mismo, se han creado autoridades
y servicios vinculados a la salud como, por ejemplo, desde un Ministerio de
Salud —como un 6érgano regular— hasta las reparticiones pablicas y privadas
encargadas de velar por ello, existiendo planes o politicas ptblicas a su res-
pecto?,

En materia de educacion, se estable que la educacion “tiene por obje-
to el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida”. A
los padres se les otorga el derecho preferente y deber de educar a sus hijos,
correspondiéndole al Estado “otorgar especial proteccion al ejercicio de este
derecho”. Asimismo, le compete

“fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles; estimular la
investigacion cientifica y tecnolégica, la creacion artistica y la proteccion
e incremento del patrimonio cultural de la Nacion™.

A fines de los afios noventa se le agrega al Estado el deber de promo-
€« sz L 30 . . . .
ver “la educacion parvularia”.®® De igual forma, se indica:

“la educacion basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el
Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar
el acceso a ellas de toda la poblacion. En el caso de la educacion media
este sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21
anos de edad™".

En el dmbito de la libertad de trabajo, ademas de reconocerla se la
ampara. Desde un punto de vista liberal sefiala: que “toda persona tiene de-
recho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa
retribucién”. Se prohibe:

“cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena
o limites de edad para determinados casos”.

A su vez, se precisa que

“ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la
moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi”.

28 Sobre la materia; BULNES (2001). Con anterioridad, Arvarez (1990), p. 219.

29 FLores (2014).

30 Ley N° 19.634, articulo tnico, publicado en el DOF, 2 de octubre de 1999.

31 Ley N° 19.876, articulo tnico, publicado en el DOF, 22 de mayo de 2003. Hasta ese
momento solo se reconocia constitucionalmente la educacién basica. JorDAN (2012), p. 449 y ss.
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Por ultimo se regula la negociacién colectiva®? y la huelga®.

Finalmente, en el ambito de la seguridad social, al regulérsele, se esta-
blece “el Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguri-
dad social”. Del mismo modo, se indica:

“la accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones bésicas uniformes, sea que se otorguen
a través de instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer
cotizaciones obligatorias”.

En el ambito de las libertades se insiste en la libertad de afiliacion®* y de sin-
dicacion®. Por ultimo, cabe tener presente que las leyes que lo regulen deben
ser de quérum calificado®®.

II. LA PROTECCION SOBRE DERECHOS SOCIALES

Sin duda que la tutela o proteccion constitucional de los derechos sociales
constituye uno de los mayores desafios del constitucionalismo del siglo
XXI.

1. ;Son susceptibles de proteccion
los derechos sociales?

No nos adentraremos, en esta oportunidad, en la naturaleza juridica de los
derechos sociales, materia sobre la cual se han sostenido diversas tesis, con-
ceptualizandolos como disposiciones programéticas (Schmitt y Forsthoff),
fuente de normas de fines para el Estado (Sommermann), mandato objetivo

32 E] articulo 19 N° 16, inciso 5°, indica: “La negociacion colectiva con la empresa en que
laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar. La ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucién justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la
negociacioén colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales
especiales de expertos cuya organizacion y atribuciones se establecerén en ella”.

3 El articulo 19 N° 16, en su inciso final, precepttia: “No podran declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcioén,
que atiendan servicios de utilidad ptblica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a
la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional. La ley esta-
blecera los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores
estaran sometidos a la prohibicién que establece este inciso”.

3 Articulo 19 N° 16, inciso 4°. BULNES (1980). También, Costa (2001), p. 287 y ss.

35 Articulo 19 N° 19, en el que se precisa su caracter voluntario, en cuanto asociacion.

3 Asi lo ha sentenciado por ejemplo el Tribunal Constitucional, en los autos rol N° 534-
2006.
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normativo (Béckenférde), derechos definitivos (Liitbbe-Wolf y Neumann) o
derechos prima facie (Alexy y Borowski)*.

Tradicionalmente, se ha sefialado que los derechos sociales son en
esencial prestacionales; sin embargo, reciente doctrina ha insistido que todos
los derechos suponen “costos”.

Sin duda que los derechos sociales tienen mecanismos de garantias no
tan eficaces como los demas derechos fundamentales. Como recuerda Ferra-
joli, su infraccién usualmente no se manifiesta en la falta de validez de actos
anulables por via jurisdiccional “sino en lagunas de disposiciones y/o caren-
cias en las prestaciones que reclamarian medidas coercitivas no siempre
accionables™.

Algunos en nuestra América han recalcado su caracter de exigibles*.
Especialmente, notable es su desarrollo en el sistema constitucional mexica-
no que conmemora este afio su centenario*.

Como dice Bobbio, no basta con fundamentar o proclamar un dere-
cho y ni siquiera con protegerlo. El problema de su efectividad no es un pro-
blema filoséfico ni moral. Y tampoco un problema juridico. Es un problema

“cuya solucién depende del desarrollo de la sociedad, y como tal, de-
safia las constituciones més progresistas y pone en crisis incluso el mas
perfecto mecanismo de garantia juridica™*.

Usualmente se alude a la necesidad de que dichos derechos sean imple-
mentados a través de las politicas legislativas. Por eso,

“el foro politico es el lugar donde decidir como distribuir las cargas y los
beneficios en una sociedad siempre que esté garantizada la participacion
politica efectiva de todos sus miembros”+.

2. La proteccion constitucional
de los derechos sociales en Chile

Como se sabe, el articulo 19 de la Constitucion Politica reconoce a las perso-
nas diversos derechos, desde la vida a la propiedad, pasando por la igualdad,
el honor, la libertad, etcétera.

37 En tal sentido, BErNAL Puripo (2005), pp. 287-330.
38 HOLMES y SUNSTEIN (2011).

39 FerrasoLI (2010), p. 109.

40 ABraMOVICH y CourTis (2004).

41 CARBONELL (2009).

42 Bossio (1991), p. 53.

43 MoraALEs (2015), p. 357.
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Pues bien, el articulo 20 garantiza con el recurso de proteccién a la
mayoria de los mismos, salvo los denominados derechos sociales* y econo-
micos, como es el caso del derecho a la proteccion de la salud, de educacion
y de seguridad social*.

En el informe final de la Comisién de Estudio se sefial6 sobre esta ma-
teria:

“Es evidente que el recurso de proteccion no puede hacerse extensivo a
derechos que, aunque reconocidos constitucionalmente, dependen para
su debida satisfaccion, de la capacidad econémica del Estado o de las po-
tencialidades culturales de la poblaciéon, como sucede con el derecho a la
educacion, a la salud, a la seguridad social u otros”.*¢

Sin embargo, nuestros tribunales superiores, y, en particular, la Corte
Suprema, han tratado de dar debida proteccion a situaciones abusivas en
que, en principio, se invocan derechos no protegidos.

Resulta, entonces, interesante analizar la forma que han buscado los
tribunales para dar tutela indirecta a los mismos, en especial, a través de
la aplicacion indirecta de otros derechos. En particular, se ha recurrido de
manera frecuente al derecho de propiedad (fenomeno que ciertos autores
califican como “propietarizacion de los derechos™) y a la igualdad ante la
ley*s. En el Derecho Comparado tampoco es inusual esta proteccion indi-
recta, invocando ademas el debido proceso®.

2.1. Frente al derecho a la proteccion de la salud

Como se ha sefialado, el articulo 19 N° 9 garantiza el derecho a la protec-
cién de la salud, imponiéndole ciertos deberes al Estado, tales como: los de
proteccion de las acciones de salud, la coordinacion y control de las mismas
y el garantizar su ejecucion. Sin embargo, solo se ampara el derecho a elegir
el sistema de salud, ya sea pablico o privado®.

En el caso de este derecho y frente a su afectacion, particularmente
por terceros (en especial, instituciones de salud previsional) se ha recurrido
al derecho de propiedad sobre los derechos que emanan de los contratos o
la no discriminacién arbitraria, en su caso.

# En relacion con los derechos sociales en América, BazAN (2005), p. 547 y ss. Una visiéon
mexicana en RODRIGUEZ (1998). En relacién con Chile, Perti y Argentina, en NOGUEIRA ALCALA
(2010). En el sistema europeo, particularmente en alemén, Benpa (2001), p. 487 y ss. Un texto
hispanoargentino en Risorta y Rossett (2010).

4 Sobre la materia, Soto Kross (2001), p. 421 y ss.

46 InFOoRME FINAL DE 1A CENC (1981), p. 235.

47VERGARA (1992). En respuesta, Soto Kross (1992).

48 Navarro (2002), p. 56.

49 BAZAN y IMENA QUESADA (2014).

50 Sobre la materia, BULNES (2001). Con anterioridad, Arvarez (1990), p. 219.
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Asi, ya en 1989, se resolvia que la negativa arbitraria de una ISAPRE
a otorgar la cobertura pactada contractualmente importaba privacion de la
legitima percepcion de un beneficio pecuniario que se ha incorporado al
patrimonio del recurrente’’.

Sin perjuicio de que, en otros casos, se ha estimado que se esta invi-
tando a abandonar el sistema por lo que se vulneraria la libertad de eleccion
del sistema de salud, reconocido en el inciso final del articulo 19 N° 9 y que
si se encuentra protegido.

En los tltimos afios han sido reiterados los fallos sobre la materia, san-
cionandose el término unilateral del contrato®*53; el alza injustificada de los
planes de salud®* o la negativa a cubrir cobertura®>>¢, todos ellos por parte
de la institucion de salud (ISAPRE) respectiva.

En mas recientes decisiones se ha enfatizado que la facultad revisora

de las ISAPRES

“debe entenderse condicionada en su esencia a un cambio efectivo y
plenamente comprobable del valor econémico de las prestaciones mé-
dicas, en razén de una alteracién sustancial de los costos y no por un
simple aumento debido a fenémenos inflacionarios o a la injustificada
posicion de que la variacion pueda estar condicionada por la frecuencia
en el uso del sistema, pues es de la esencia de este tipo de contrataciones
la incertidumbre acerca de su utilizacion™’.

De este modo, también se ha sefialado, debe tratarse de una alteracion
“objetiva y esencial de las prestaciones, apta para afectar a todo un sector de
afiliados o, al menos, a todos los que contrataron el mismo plan”®.

Asimismo, se ha puntualizado que la facultad para determinar unila-
teralmente el precio de prestaciones relativas a garantias explicitas en salud
solo estara legitimada “cuando obedezca a una variacién sobre la base de
criterios objetivos de razonabilidad, servicio ptblico y determinada en el
costo de la cobertura de que se trata”®.

Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad de una
disposicién por parte del Tribunal Constitucional, se ha entendido por la

51 Corte Suprema, 22 de mayo de 1989, Gaceta Juridica N° 107: p. 20.

52 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 5698-2001.

53 En el mismo sentido, Corte Suprema, rol N° 3.742-2002.

5% Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 3656-2002. En el afio 2006, Corte Suprema
roles N° 3902 y 6498

55 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 414-2002.

% En el mismo sentido, Corte Suprema, rol N° 3552-2002. Lo mismo se ha reiterado en
los afios 2006 (roles N° 2467 y 4486) y 2007 (roles N° 5891 y 5628).

57 Corte Suprema, rol N° 601-2011.

%8 Corte Suprema, rol N° 192-2011.

% Corte Suprema, rol N° 9044-2010.
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Corte Suprema, que las alzas por aplicacién de las tablas de factores de edad
y sexo carecerian de valor, toda vez que la columna vertebral del sistema de
reajustabilidad por aplicacion de las referidas tablas ha sido derogado®.

En estos altimos meses ha habido pronunciamientos sobre alzas de
primas. Asi, se ha sentenciado:

“si bien esta Corte ha reconocido que las Isapres estin plenamente
autorizadas por ley para fijar el valor de la prima para el otorgamiento
de las GES a sus beneficiarios, funddndose entre otros aspectos, en las
particularidades de sus carteras de clientes, su demanda real y la red de
prestadores que utilizan, lo cierto es que en tal actividad deben atenerse
estrictamente a los pardmetros y limites establecidos por el legislador,
quien expresamente dispone que el precio que estan autorizadas para
cobrar las instituciones de salud previsional no puede ser sustancial-
mente distinto al valor de la Prima Universal. Asi, la facultad entregada
a las referidas instituciones para determinar el precio que cobraran por
otorgar la cobertura GES, debe ejercerse teniendo en cuenta el limite
establecido en el ordenamiento juridico, el que impide cualquier atisbo
de arbitrariedad en el referido proceso, cuestion que se encuentra ple-
namente justificada, toda vez que no puede soslayarse que si bien en
nuestra legislacion se permite que entes privados entreguen un servicio
publico relacionado con una garantia fundamental, como es el derecho
a la proteccion de la salud, tal participacion se encuentra altamente
regulada, estableciéndose lineamientos que determinan las condiciones
en que se garantiza el ejercicio efectivo del derecho antes referido por
parte de los afiliados a cada institucion. En lo que interesa al arbitrio, se
debe destacar que si bien es legitimo y esperable que las Isapres obten-
gan ganancias por su participacién, administracién y otorgamiento de
las Garantias Explicitas en Salud, lo cierto es que tal actividad no puede
convertirse en una fuente de lucro ilimitada para aquellas, maxime si se
consideran las especiales caracteristicas que sustentan el sistema creado
en el afo 2005, las que fueron plasmadas en el Mensaje Presidencial
con que se envi6 al Congreso el proyecto respectivo, expuestas en el
fundamento segundo, pues aquel busca disminuir las inequidades en
salud, por la via de entregar acceso universal garantizado a un conjunto
de atenciones para un grupo priorizado de problemas de salud, desta-
cando el caracter solidario del mismo”.

Asi las cosas:

“estando habilitadas las Instituciones de Salud Previsional para determinar
unilateralmente el precio de las prestaciones relativas a las Garantias Expli-
citas en Salud, el ejercicio de tal facultad que por ley se les otorga sélo estara

% Corte Suprema, rol N° 566-2011, 17 de febrero de 2011.
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revestida de legitimidad cuando obedezca a una variacion sobre la base de
criterios objetivos de razonabilidad, que la ley vincula expresamente a la
comparacion en relacion a la Prima Universal, que determinada en el costo
de la cobertura de que se trata, que no importe, por este solo hecho, mayor
lucro para una de las partes”. Concluyéndose que “la falta de racionalidad
en el alza contenida en el nuevo precio GES, informado por la Isapre para
el trienio 2016-2018, expuesta en los fundamentos precedentes, deviene
en un acto arbitrario, que afecta el derecho de propiedad del recurrente,
protegido por el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, desde que lo
actuado importa una disminucién concreta y efectiva en el patrimonio de
éste al tener que soportar una injustificada carga derivada del mayor costo
de su contrato de salud, esto es al incluirse el aumento de la prima GES,
circunstancia que ademas incide en que el derecho de afiliacion se torne
de dificil materializacion, puesto que si los aumentos hacen excesivamente
gravosa la permanencia en el sistema el interesado puede verse compelido a
trasladarse al sistema estatal de salud, conculcandose la garantia consagrada
en el inciso final en el articulo 19 N° 9 de la Carta Fundamental de libre

eleccion del sistema de salud al que desea pertenecer”!.

2.2. Frente al derecho a la educacién

El articulo 19 N° 10, como ya se explico, reconoce el derecho a educacion, en
sus diversas etapas, lo que incluye desde la educacion parvularia a la ensefianza
media, imponiéndosele ello como un deber especial al Estado, habiendo sido
esto ultimo modificado constitucionalmente®?. Este derecho, como se sabe,
tampoco se encuentra tutelado, a pesar de las obligaciones que se imponen
al Estado en tal sentido®.

En el caso de acciones que afectan, en el hecho, el derecho a la edu-
cacion (fundamentalmente por medidas adoptadas por establecimientos
educacionales), los tribunales han entendido como infringido el derecho de
propiedad sobre la matricula o, en su caso, la no discriminacion arbitraria.

A fines de la década de 1980, encontramos sentencias que rechazan
las acciones, sosteniendo que la conculcacién del derecho a la educacion, al
estar excluida de la proteccién constitucional, no puede razonarse sobre la
base de otros derechos®. Del mismo modo se denegaba la posibilidad de
invocar el derecho de propiedad sobre los titulos profesionales, dado que no
participarian del caracter de bienes incorporales®.

61 Corte Suprema, rol N° 55446-2016, 6 de abril de 2017.

2 NAVARRO (2001), pp. 19-36.

3 GaETE (1987), p. 231 y OrrEGO (1986), p. 463.

64 Corte Suprema, 26 de mayo de 1987, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 84,
p. 173

% Corte Suprema, 28 de julio de 1981, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 78,
p. 142.
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Sin embargo, casi dos afios después, se sostiene por nuestro maximo
tribunal que la calidad de estudiante universitario faculta al interesado para
acceder al titulo, lo que configura una especie de propiedad, que se encuen-
tra amparada en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica®; lo que
también se ha sefialado en los tltimos afios®’.

Por su lado, en la misma época, la Corte de Santiago estimaba infringi-
do el articulo 19 N° 2 al expulsarse a un alumno sin seguir el procedimiento
fijado por el estatuto reglamentario®. Mas recientemente, se ha sentenciado:

“el actuar de la recurrida resulta ser arbitrario, por la desproporcién que
hay entre la conducta atribuida y la medida adoptada por la recurrida, y
asimismo es ilegal toda vez que se ha vulnerado lo dispuesto en articulo
46 letra f) de la Ley General de Educacion al no incorporar la descripcion
de un justo procedimiento a efectos de garantizar un adecuado derecho
de defensa de los alumnos, motivo por el cual la accién constitucional
debe ser acogida”®.

Asimismo, se ha insistido en situaciones que no tienen suficiente motivacion’.

De igual forma, se ha resuelto que la negativa de un establecimiento
educacional de entregar certificado de notas y estudio vulnera el derecho de
propiedad del recurrente sobre “los logros académicos™’".

En el mismo sentido, se ha fallado que la exigencia de cumplir las obli-
gaciones de caracter econdmico como condicién previa a obtener un titulo
profesional aparece como ilegal y su aplicacion por parte de la universidad
recurrida, se muestra como arbitraria’®. En efecto, los requisitos de deudas
con la institucién no son obsticulo para el proceso de titulaciéon, pero en
lo concreto se ha dificultado obtener la titulacion que reclama la estudian-

% Corte Suprema, 6 de abril de 1989, Gaceta Juridica, vol. 106, p. 27.

7 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1. 182-2001.

% Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de diciembre de 1989, Gaceta Juridica, vol. 114,
p. 40

% Corte Suprema, rol N° 3597-2017, 8 de junio de 2017.

70 Que “la arbitrariedad en el examen de los antecedentes y la ausencia de fundamentacién
en la revision de la solicitud de revocacion de la medida de eliminacion de la carrera entablada
por el recurrente ante la Comisiéon de Gracia se desprende de la lectura del acta pues la co-
misién acepto la peticion de 25 educandos, sin consignar las premisas en las que descansa tal
decisién porque el antecedente objetivo en que se asila el plantel recurrido, o sea, el promedio
de notas azul antes de las paralizaciones estudiantiles ya estaba asentado y analizado por la
Comisién de Carrera, en tanto que del acta fluye que sélo en tres casos se traté de un error
relacionado con las notas de la carrera, por lo que necesariamente en los restantes se evaluaron
otros motivos que no se dieron a conocer, lo que adquiere relevancia si se considera que la
tnica razén ponderada en la situacion del actor fue su promedio azul ligado a su proyecciéon
académica”. (Corte Suprema, rol N° 99877-2016, 17 de abril de 2017).

"1 Corte de Apelaciones de Talca, rol N° 60.845.

72 Corte de Temuco, rol N° 263-2013, confirmado por Corte Suprema (rol 2331-2013).
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te, lo que torna arbitraria la situacion, tratindose de una egresada que ha
cumplido con todas y cada una de las etapas para la obtencion de su grado
académico, puesto que se la discrimina al privarla de la obtencién de su titulo
por exigencias derivadas de su situacién de deuda, razoén que no justifica la
distincion que sufre en relacién con otros alumnos que si pueden acceder
al proceso de titulacion respectivo, lo que de este modo vulnera la garantia
contenida en el numeral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental. Se ha
fallado también que se ha incurrido en un acto arbitrario que ha vulnerado
derechos fundamentales de la recurrente, en especial la igualdad ante Ia ley,
al tener el mismo derecho que los demads nifios con su misma discapacidad
para ser atendida en un establecimiento especializado, acogiéndose el recurso
intentado, a fin de que se autorice al establecimiento educacional para aten-
der por el afio lectivo alumnos con discapacidades permanentes, en los mis-
mos términos en que se efectuaba antes de la dictacion del acto recurrido™.

La propia Corte ha recordado que el derecho a la educacion correspon-
de al derecho de toda persona a contar con acceso a un proceso que le per-
mita el maximo desarrollo de sus capacidades en las distintas etapas de su
vida, garantizando el Estado la protecciéon de este derecho, y su promocion,
proporcionando un sistema gratuito destinado a toda la poblacion’.

Incluso, en algunos casos se ha concluido en la arbitrariedad de una
medida adoptada por un colegio recurrido al proceder a la cancelacion de
la matricula del alumno por quien se ha recurrido de proteccion, afectando
con ello la garantia constitucional del derecho a la educacion, al impedirle
continuar su proceso formativo en el establecimiento elegido por los padres
del alumno, asi como la igualdad ante la ley, al pretender segregar al edu-
cando a consecuencia de una conducta que, si bien puede no ser la correcta,
intentar corregirla es responsabilidad compartida entre los padres del ado-
lescente asi como del colegio que estos han elegido para su hijo’®.

Se ha sentenciado que una decision de excluir a un menor del estable-
cimiento por la via de no renovarle su matricula para el presente afio no es
aceptable desde la perspectiva de la garantia constitucional de la igualdad,
sin perjuicio que ademas ella produce una afectacion del derecho a la educa-
cion que le asiste””.

Igualmente, se ha puntualizado que el actuar de un colegio al proce-
der a la cancelacion de la matricula del alumno ha vulnerado la garantia

73 Corte de Temuco rol N° 2230-2014, confirmado por la Corte Suprema (rol N° 24.920-
2014).

74 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 6069-2013, Corte Suprema, rol N°3471-214.

7> Corte Suprema, rol N° 5258-2015.

76 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 9-2015, confirmado por Corte Suprema,
rol N° 5208-105.

77 Corte Suprema, rol N° 9202-2012.
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constitucional del derecho de la educacion, al impedirle continuar su proceso
formativo en el establecimiento elegido por sus padres, asi como la igualdad
ante la ley, al pretender segregarlo por su conducta que, si bien puede no ser
la correcta, intentar corregirla es una responsabilidad compartida entre los
padres del menor asi como del colegio que estos han elegido para su hijo’®.

2.3 Frente al derecho a la seguridad social

El articulo 19 N° 18 de la Constitucion resguarda el derecho a la seguridad
social, precisandose que las leyes que regulen su ejercicio seran de quérum
calificado. En este caso, como se analizd, la accion del Estado debe estar di-
rigida a garantizar el acceso a las personas al goce de las prestaciones bésicas
uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas.
Del mismo modo, se impone al Estado el deber de supervigilar el adecuado
ejercicio de este derecho. Dado su naturaleza prestacional, este derecho
tampoco encuentra proteccion directa constitucional”.

Sobre esta materia, la Corte de Apelaciones de Santiago —a principios
de la década de 1990~ hacia presente que, al no encontrarse protegido cons-
titucionalmente este derecho, no era posible obtener por esta via tutelar la
declaracion de que determinados hechos revisten el caracter de accidentes
del trabajo®.

Sin embargo, meses antes, la Corte Suprema precisaba que el desco-
nocimiento por la autoridad previsional del acrecimiento de la pension de
montepio importa una vulneracion del derecho de propiedad®'.

Del mismo modo, se ha sentenciado que los beneficios de una pension
de jubilacion, debidamente reajustados, forman parte del patrimonio de la
persona y estdn amparados por el articulo 19 N° 24 de la carta fundamen-
tal®2.

Como puede observarse, frente a situaciones inicuas, donde en apa-
riencia se ven afectados derechos no tutelados expresamente, nuestra Corte
Suprema ha preferido dar proteccion efectiva, estimando vulnerado el dere-
cho de propiedad®.

78 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 18.185-2012, confirmado por Corte Suprema,
rol N° 6473-2012.

7 Costa (2001), p. 287 y ss.

80 Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de abril de 1990, Gaceta Juridica, vol. 118, p. 26.

81 Corte Suprema, 25 de octubre de 1989, Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 86,
p.153.

82 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de agosto de 1986, Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, vol. 83, p. 185.

8 Una visién mas completa en Navarro (2005b), pp. 291-294.
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III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de analizar la teméatica de
los derechos sociales, particularmente con motivo de la accién de inaplicabi-
lidad, en los altimos diez afios®.

Analizaremos las principales decisiones adoptadas por la Magistratura
Constitucional en relacién con estos derechos de contenido social®.

1. Derecho a la proteccion de la salud

En un caso se solicita la declaracion de inaplicabilidad de un precepto legal,
atendido la circunstancia que este permite a una institucion de salud previ-
sional privada incrementar en gran magnitud el costo de su plan de salud por
haber aumentado la edad del contratante.

El Tribunal Constitucional acoge el requerimiento, teniendo en con-
sideracion la importancia de los derechos sociales. Especificamente, declara
que es inaplicable por ser contrario a la Constitucion la tabla de factores
contemplada en el articulo 38 ter de la ley N° 18.933, incorporada al contra-
to de salud de la requirente®.

En la sentencia se consigna que el derecho a la proteccion de la salud
tiene un caracter social,

“involucrando conductas activas de los 6rganos estatales y de los par-
ticulares para materializarlo en la practica, habida consideracién que
la satisfaccion de tal exigencia representa un rasgo distintivo de la le-
gitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia constitucional
contemporanea”®’.

De igual modo se expresa que este derecho

“se halla sustancialmente ligado a otros atributos esenciales asegurados
en nuestro Cédigo Politico, v. gr., el derecho a la vida y a la integri-
dad tanto fisica como psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y
promovidos”s®.

Se destaca por el sentenciador que la disposicion no tiene el caracter
de norma programatica, haciendo suyo la circunstancia que:

8 Sobre la materia Navarro (2008), pp. 327-349. Mas recientemente, NAvARRO (2011).

8 NAaVARRO y CARMONA (2015).

8TC, rol N°976/2007, de 26 de junio de 2008. En el mismo sentido, sentencia rol N° 1.218/
2008, de 7 de julio de 2009. Mas recientemente, rol N° 1287/2008, de 8 de septiembre de 2009.

87 Ibid., considerando 29.

8 Ibid., considerando 32.
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“la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera reconoce que
los derechos sociales, llamados también derechos de prestacién o de
la segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o meras
expectativas, cuya materializacion efectiva quede suspendida hasta
que las disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a
la practica”.

Por otra parte, la Magistratura Constitucional efectda un analisis y
adopta una tesis respecto a la naturaleza juridica de estos derechos, precisan-
do que se trata de derechos que suponen la actuacién positiva del Estado™.

Teniendo en consideracion la relevancia de los derechos sociales en el
Estado social de Derecho, el Tribunal sentenci6é que estos también constitu-
yen un limite a la actuacion de legislador. De este modo, se concluye que:

“si bien la doctrina y jurisprudencia comparadas han sefialado que los
derechos sociales requieren la concretizaciéon legal de su contenido,
también han realzado que la Constitucion establece, en relacion con
ellos, un nucleo esencial, indisponible por el legislador™".

Con posterioridad, dicha Magistratura, luego de abrir proceso de ofi-
cio, declar6 la inconstitucionalidad®? de los numerales 1, 2, 3, y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter de la ley N° 18.933%, referido a las facultades de

8 Ibid., considerando 26.

% El TC indica: “la naturaleza juridica de los derechos sociales en el Estado de Derecho
Contemporaneo se halla abundante y certeramente configurada, testimonio de lo cual son los
pasajes siguientes, extraidos de una obra bien conocida: Lo que tienen en comin estos derechos
no es tanto su contenido, esto es, la esfera de la vida social a que se refieren, sino mas bien la
posicién juridica que otorgan a su titular. De esta forma, los derechos sociales permitirian a
sus titulares exigir ya no abstencién por parte del Estado, como sucedia en los derechos de
libertad, sino mas bien una actuacién positiva de éste en orden a su consecucién. Por ello es
més adecuado a su naturaleza la denominacién de derechos de prestacién”. Reencarnacion
Carmona Cuenca: El Estado Social de Derecho en la Constitucion, Consejo Econémico y Social,
Espafia (2000) p. 150. Abundando en idéntico tépico se ha escrito que los derechos sociales
son “Derechos de prestacién (...) que suponen una accién positiva, normalmente de los poderes
publicos, aunque también pueden ser los particulares mas excepcionalmente, para ayudar a la
satisfaccion de necesidades basicas, que no pueden ser resueltas por la propia y excesiva fuerza
del afectado (...)". Gregorio Peces-Barba Martinez: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General Universidad Carlos III, Madrid (1999), pp. 460”. (Consid. 28).

91 Ibid., considerando 30.

92 Sobre inconstitucionalidad, Navarro (2011).

9 “Articulo 38 ter.- Para determinar el precio que el afiliado deberé pagar a la Instituciéon
de Salud Previsional por el plan de salud, la Institucién debera aplicar a los precios base que
resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada
beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.

La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion, la estructura
de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, segn sexo y condicién de
cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.
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la Superintendencia de Salud respecto de la tabla de factores, teniendo en
consideracion que dichos preceptos no cumplian con los siguientes supues-
tos:

a) ser adecuado a los fines constitucionales de tutelar la igualdad ante
la ley, especialmente entre hombres y mujeres, de proteger la salud
de las personas incorporadas al sistema privado de salud en el cual
acttian las Instituciones de Salud Previsional, esencialmente en lo que
concierne al rol preferente del Estado en garantizar la ejecucion de las
acciones de salud y en proteger el libre e igualitario acceso a ellas de
todas esas personas, y de asegurar que las personas accedan al goce de
las de prestaciones basicas uniformes de seguridad social, garantizadas
por la accién del Estado;

b) ser indispensable para alcanzar los fines sefialados, y

c) guardar proporcionalidad con tales objetivos.

Por lo anterior el tribunal sentencié que los preceptos objetados eran incom-
patibles con el derecho a la igualdad ante la ley, especialmente entre hombres
y mujeres, y que lesionaban, asimismo, el derecho a la proteccién de la salud
(particularmente en relacion con las personas de mayor edad) y el derecho
a la seguridad social (contrariando los principios de solidaridad y equidad)®*.

Del mismo modo, se ha sentenciado que el acceso libre e igualitario no
es lo mismo que un acceso ilimitado, y los limites establecidos por la norma
legal que establece que la negativa de cobertura de la ISAPRE puede ser su-
perada por resolucion en contrario de una autoridad publica especializada,
no resultan irracionales, caprichosos o contrarios a la CPR por algiin otro
motivo®.

En todo caso, de acuerdo con el TC, la norma que permite a la ISA-
PRE negar la cobertura a determinadas prestaciones no resulta inconstitu-
cional, pues en tal caso habilita a una entidad publica, como es la Superin-
tendencia de Salud, para zanjar el desacuerdo entre la ISAPRE y un afiliado

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

1.- El primer tramo comenzara desde el nacimiento y se extenderd hasta menos de dos
afios de edad;

2.- Los siguientes tramos, desde los dos afios de edad y hasta menos de ochenta afios de
edad, comprenderédn un minimo de tres afios y un maximo de cinco afios;

3.- La Superintendencia fijara, desde los ochenta afios de edad, el o los tramos que co-
rrespondan;

4.- La Superintendencia debera fijar, cada diez afios, la relacién maxima entre el factor
mas bajo y el mas alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

5.- En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podra ser superior al factor
que corresponda a un cotizante del mismo sexo (...)".

“TC, rol N° 1.710/2010, de 6 de agosto de 2010.

9 TC, rol N° 1266/2008, c. 24.
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acerca de si procede o no una homologacion y la habilita a ordenar, en casos
excepcionales y contra la voluntad de la aseguradora, que se verifique la ho-
mologacion y esta, en contra de su voluntad y de las normas contractuales,
cubra los costos del tratamiento no contemplado, a condiciéon de que exista
evidencia cientifica acerca de la efectividad del tratamiento. La decision que
eventualmente pueda adoptar la Superintendencia de Salud para ordenar la
homologacién de un tratamiento no incluido en el arancel de FONASA se
encuentra sometida legalmente, como todo acto administrativo, a las obli-
gaciones de gratuidad, celeridad, que incluye la sencillez y eficacia en sus
procedimientos, imparcialidad, inexcusabilidad y a la obligacion de decisio-
nes fundadas. Si estos deberes, consagrados como principios por la ley N°
19.880, no se cumplieren por la Superintendencia al resolver una homolo-
gacion, quedaria sujeta a controles, incluyendo heterénomos ante tribunales
de justicia, por la via de la proteccion®.

Respecto al deber preferente del Estado en materia de salud, segan el
TC, este se caracteriza en primer lugar, por tratarse 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. En segundo lugar, se trata de un deber “pre-
ferente” del Estado, lo que significa que el papel del Estado en esta materia
es principal, en tanto que el de los privados es subsidiario. En tercer lugar, la
CPR utiliza la expresion ‘garantizar’, lo que quiere decir que la CPR busca
dar certeza al titular del derecho de que las prestaciones efectivamente se
llevaran a la practica. Por altimo, este deber preferente del Estado se mate-
rializa “en la forma y condiciones que determine la ley”’.

En definitiva, se ha sentenciado por el Tribunal Constitucional que el
mandato de proteccion a la salud también se exige respecto de los particula-
res’. Y, por ende, en los actos y contratos suscritos por estos™.

% TC, rol N° 1266/2008, cc. 16 a 18 y 21 a 22.

9TC, rol N° 1572/2009, c. 22. En el mismo sentido, roles N° 1589/20009, c. 20; 1629/2009, c.
20; 1636/2009, c. 20; 1710/2010, cc. 121y 122; 1745/2010, c. 21: 1765/2010, c. 20; 1766/2010,
¢.20;1769/2010, ¢. 20;1784/2010, ¢. 22;1785/2010, c. 20; 1806/2010, c. 22;y 1807/2010, c. 20

% Los particulares no solo pueden coadyuvar con el Estado en su deber de garantizar
el derecho fundamental a la proteccion de la salud, lo que se halla en plena armonia con el
principio de subsidiariedad que reconoce la CPR, sino que, ademis, las ISAPRE, al hacerlo en
relacién con sus afiliados, se sittian en un plano analogo al de su titular originario, el Estado.
No es posible afirmar que el contrato de salud previsional sea conmutativo, pues las ISAPRES,
al “sustituir” en esta materia al Estado, deben dar plena satisfaccién al derecho fundamental
de proteccion a la salud. Las instituciones de salud previsional, en virtud del contrato de sa-
lud previsional, no solo disponen para si de derechos sino que, por sobre todo, son sujetos de
obligaciones en relacién a sus afiliados (TC, rol N° 1287/2008, cc. 53 a 55).

9 El deber de los particulares de respetar y promover los derechos inherentes a la dignidad
de la persona persiste, inalterado, en las relaciones convencionales entre privados, cualquiera sea
su naturaleza. Esto resulta atn més evidente en los casos en los que la relaciéon convencional
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Asi, la proteccion del derecho a la salud tiene un caracter de dere-
cho social de acuerdo con la jurisprudencia constitucional'®, intimamente
vinculado al derecho a la vida'®'. Se trata de un derecho cuya regulacion se
encuentra reservada al legislador'®?. En tal sentido, por ejemplo, se ha sen-
tenciado que las licencias médicas se encuentran asociadas al derecho a la
proteccion de la salud'®.

entre sujetos de derecho privado halla reconocimiento o amparo constitucional, sea directo o
indirecto, pero inequivoco, como medio a través del cual uno de ellos, en cuanto manifesta-
ci6én del principio de subsidiariedad articulado en la CPR, da satisfaccion al ejercicio legitimo
de derechos esenciales, en este caso de la contraparte, como sucede con los estipulados en el
contrato de salud. Estos contratos no pueden incluir clausulas que desconozcan o aminoren
los derechos fundamentales. Consiguientemente, estipulaciones de esa indole, en la hipotesis
que ellas aparecieran pactadas, tendrian que ser reputadas invalidas por ser contrarias a la
CPR (TC, rol N° 976/2007, cc. 39 a 45. En el mismo sentido, roles N° 1218/2008, cc. 37 a
42y 1287/2008, cc. 40 a 47 y 61)

10 Los derechos a la proteccién de la salud y a la seguridad social son de naturaleza
prestacional o de la segunda generacién, involucrando conductas activas de los érganos esta-
tales y de los particulares para materializarlos en la practica, habida consideracion de que la
satisfaccion de tales exigencias representa un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del
Estado Social en la democracia constitucional contemporanea (TC, rol N° 976/2007, c. 29.
En el mismo sentido, rol N° 1287/2008, c. 23).

101 E] derecho a la proteccion de la salud, en cuanto derecho social, se halla sustancial-
mente ligado a otros atributos esenciales asegurados en la CPR, v.gr, el derecho a la vida y
a la integridad fisica y psiquica, como, asimismo, al derecho a la seguridad social, todos los
cuales deben ser tutelados y promovidos para infundir legitimidad al ordenamiento (TC, rol
N° 976/2007, c. 32. En el mismo sentido, rol N° 1287/2008, c. 32).

102 E] derecho a la proteccién de la salud no es una materia que pueda ser regulada in-
distintamente por la ley y por normas administrativas. En ese sentido, no le corresponde al
legislador legalizar o deslegalizar estas materias, pues eso lo define el constituyente. La razén
de lo anterior estriba en que, si bien no estamos frente a un caso de reserva absoluta, pues solo
las materias bésicas relativas al régimen previsional y de seguridad social (art. 63, N° 4) perte-
necen al dominio legal del derecho a la proteccién 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 deber
preferente del Estado para garantizar la ejecucion de las acciones de salud. De ahi que no sea
constitucionalmente admisible que la determinacion de los rangos de la tabla de factores, sea
al mismo tiempo materia de reserva legal y una materia que pueda ser regulada, con la misma
densidad, por la autoridad administrativa (TC, rol N° 1572/20009, cc. 43,44 y 46. En el mismo
sentido, roles N° 1589/2009, cc. 40, 41 y 43;1629/2010, cc. 40,41 y 43;1636/2010, cc. 40,41
v 43;1710/2010, c. 149, STC rol N° 1745/2010, cc. 42, 43 y 45: 1765/2010, cc. 40, 41 y 43;
1766/2010, cc. 40, 41 y 43; 1769/2010, cc. 40, 41 y 43; 1784/2010, cc. 42, 43 y 45; STC rol
N° 1785/2010, cc. 40, 41 y 43; rol N° 1806/2010, cc. 42, 43 y 45; 1807/2010, cc. 40, 41 y 43
y STC rol N° 1808/2010, cc. 41, 42 y 44).

103 Las licencias médicas constituyen un “derecho vinculado a la proteccién de la salud”.
Los bienes juridicos que se trata de resguardar a través de la licencia médica son la vida y
la salud, asegurados por Constitucion en el art. 19, N* 1 y 9, respectivamente (STC 1801,
c.7)
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2. Derecho a la seguridad social

Un empleador demandado en juicio ejecutivo por no haber pagado las coti-
zaciones provisionales de los trabajadores de su empresa, solicita la inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad de dos disposiciones legales'** que permitian
decretar el arresto en su contra para obtener el pago de la respectiva deuda.
El Tribunal se pronuncié por el rechazo el requerimiento!®.

En el fallo se sefiala que los derechos publicos subjetivos de la seguri-
dad social se caracterizan por ser:

“a) patrimoniales, en tanto forman parte del patrimonio de las personas,
destinadas a asistirlas para que puedan llevar una vida digna, cuando se
verifique algiin estado de necesidad; b) personalisimos, de modo que son
inalienables e irrenunciables; ¢) imprescriptibles, en cuanto las personas
siempre podran requerir al Estado o a los particulares que, en virtud del
principio de subsidiariedad, administran parte del sistema, los beneficios
para aplacar el estado de necesidad que los afecte; y d) establecidos en
aras del interés general de la sociedad”!%.

En lo que tiene relacion con las cotizaciones previsionales se afirma
que se trata

“de un acto mediante el cual de manera imperativa, por mandato de la ley,
el empleador debe descontar determinadas sumas de dinero, de propiedad
del trabajador, para garantizar efectiva y adecuadamente prestaciones de
seguridad social vinculadas a estados de necesidad que son consecuencia
de la vejez y sobrevivencia, esto es, jubilaciones y montepios”!?’.

Por su lado, en lo que respecta al arresto del empleador que no pague
las cotizaciones previsionales, la Magistratura Constitucional precisé que, en

104 Estas disposiciones son, a saber, los articulos 12 y 14 de la ley N° 17.322,
cuyos textos preceptuan:

“Articulo 12.- El empleador que no consignare las sumas descontadas o que debi6 descontar
de la remuneracion de sus trabajadores y sus reajustes e intereses penales, dentro del término
de quince dias, contado desde la fecha del requerimiento de pago si no opuso excepciones, o
desde la fecha de la notificacion de la sentencia de primera instancia que niegue lugar a ellas,
sera apremiado con arresto, hasta por quince dias. Este apremio podra repetirse hasta obtener
el pago de las sumas retenidas o que han debido retenerse y de sus reajustes e intereses penales.

“Articulo 14.- En caso que el empleador sea una persona juridica de derecho privado o
publico, una comunidad, sociedad o asociaciéon de hecho, el apremio a que se refiere el articulo
12 se hara efectivo sobre las personas sefialadas en el articulo 18”.

105 Rol N° 576/2007, de 24 de abril de 2007. En el mismo sentido rol N° 519/2006, de
5 de junio de 2007.

196 Ibid., considerando 13.

197 Ibid., considerando 14.
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cuanto medida de apremio, cumplia los requisitos constitucionales para ser
considerada una medida legitima.

Ademais, se pronuncié en cuanto al fundamento del arresto del em-
pleador sefialando al efecto que:

“una orden de arresto determinada puede o no pugnar con la Carta
Fundamental en la medida que ella inobserve o, por el contrario, cumpla
con todos y cada uno de los requisitos y medidas ya senaladas, siendo
esto altimo lo que ciertamente ocurre en el caso de autos, tal como se
desprende de la lectura de los articulos 12 y 14 de la ley N° 17.322,
conforme a los cuales el apremio puede decretarse si el empleador —o
su representante— no consigna las sumas destinadas al fondo previsional

y se cumplan rigurosamente los deméas supuestos legales”.!%®

De este modo, se concluye:

“el arresto en materia previsional se encuentra establecido expresamen-
te en una ley, en los términos ya sefialados. Dicha normativa faculta
expresamente a un juez para adoptar tal medida en tanto se den los
supuestos legales previstos en los referidos articulos 12 y 14 de la Ley
N°17.322, esto es, que en el marco de un juicio ejecutivo el empleador
—a través de su representante legal- no consigne las sumas descontadas
o que debio descontar de la remuneracion de sus trabajadores, dentro
del plazo de quince dias contados desde la fecha de requerimiento de
pago —si no opuso excepciones— o de la notificacién de la sentencia que
niegue lugar a las alegaciones opuestas. El empleador es legalmente
intimado del arresto no s6lo al momento de producirse, sino también
en el requerimiento de pago, al sefialarsele que en caso de mantenerse
incumpliendo con su obligaciéon dentro de un plazo, se podra ver pri-
vado de su libertad. A su vez, la referida medida de apremio se lleva a
cabo en lugares publicos destinados a tal efecto y se le pone inmediato
término en cuanto el arrestado adopta la conducta legal y socialmente
deseada, esto es, consigna las cotizaciones previsionales de propiedad del
trabajador. Por ltimo, cabe sefialar que se esta en presencia precisamente
de un caso en que quien es privado de libertad por el arresto, lo ha sido
por no respetar los derechos legitimos de terceros e incluso por actuar
en perjuicio de ellos; de forma tal que en definitiva el empleador sufre
el apremio como consecuencia de haber vulnerado un derecho basico
de sus trabajadores, respecto de dineros que son de propiedad de estos
ultimos y que tienen por finalidad social el cubrir sus necesidades de
prevision, que dicen relacion, ni mas ni menos, con su sobrevivencia y
vejez”1%9,

108 Thid.
199 Ibid., considerando 20.
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3. Derecho a la educacion

En lo que se referente a este derecho fundamental, el Tribunal Constitucio-
nal no ha tenido oportunidad de extenderse acerca de sus caracteristicas en
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. No obstante, en
el ultimo tiempo, ejerciendo su atribucion de control preventivo de normas
organicas constitucionales y de resolver cuestiones de constitucionalidad que
se susciten en la tramitacion de proyectos de ley, ha podido pronunciarse
sobre aspectos del derecho a la educacion que han sido parte del debate de
la doctrina publicista nacional.

El Tribunal destaca la diferencia y relaciéon existente entre el derecho
a la educacion y la libertad de ensefianza. Asi, se indica que la libertad de
ensefianza no puede separarse del derecho a la educacién, siendo su contra-
parte. Este exige “que el Estado cree las condiciones para que pueda ejercer-
se y asi las personas logren su pleno desarrollo en las distintas etapas de su
vida”. Ahora bien

“para lograr este proposito, pueden perfectamente establecerse regula-
ciones, pues la comunidad debe contribuir al desarrollo y al perfeccio-
namiento de la educacion”'.

Ademais, ha resuelto que la calidad de la educacién es un fin que no
solo es perseguible por el legislador sino que, ademas, es una exigencia cons-
titucional que deriva del derecho a la educacién que asegura la Carta Fun-
damental. Asi:

“para este Tribunal la finalidad de mejorar la calidad de la educacion
es claramente una finalidad que legitimamente puede perseguir el
legislador. Esta finalidad estd comprendida como un derecho que la
Constitucion asegura a todas las personas en el articulo 19, N° 10, y, por
lo tanto, su persecucion no solo es legitima sino que es una exigencia
que el legislador y la autoridad deben requerir”'''.

Del mismo modo, se hace presente que la calidad de la educacion es
una exigencia para el Estado que impone el derecho a la educacion. De for-
ma que:

“cuando la Constitucién asegura el derecho a la educacién, exige que
el Estado adopte las medidas para que la que reciban los alumnos sea
de la mayor calidad posible”.

10 TC, rol N° 1.363/2009, de 28 de julio de 2009. Sentencia recaida en el control de
constitucionalidad del proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que establece la

Ley General de Educacién.
11 Ibid., considerando 19.
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Por lo tanto:

“si la norma impugnada persigue ese objetivo y establece mecanismos
idéneos para alcanzarlo, sin infringir otros principios constitucionales,
este Tribunal no tiene ningtin reproche que formular”!'2.

Se ha precisado que los titulares del derecho a la educacion no son los
docentes. En efecto: “ellos participan del proceso de instruccién y son parte
de la comunidad educativa”. Sin embargo:

“los verdaderos titulares son los alumnos; son ellos, como dice el pro-
yecto, los que ‘tienen derecho a recibir una educacién que les ofrezca
oportunidades para su formacion y desarrollo integral” (articulo 10, letra
a), sin perjuicio de que lo tengan también los padres (articulo 4°)"3,

Existe también jurisprudencia en relacion con el acceso a la educacion
superior pronunciada por el TC'"*.

Igualmente, se ha sentenciado que la educacion tiene, por tanto, por
finalidad esencial el acrecentar los conocimientos de los educandos, que es
algo de bien comun o finalidad publica, lo que autoriza al legislador regular
la materia asociada a politicas publicas''>.

Por ultimo, debe citarse un caso reciente vinculado a la educacion
gratuita superior. Lo que objeta el TC es que a estudiantes vulnerables se les
imponga para el goce de la gratuidad, consagrada en la Ley de Presupuestos,
condiciones ajenas a su situacién personal o académica, como es el hecho de
encontrarse matriculados en determinadas universidades, centros de forma-
cién técnica o institutos profesionales, estableciendo una eventual exclusion
respecto de aquellos. Es por tanto:

“la aplicacion de tales exigencias referidas a las instituciones de educacion
superior de las cuales forman parte -segiin como esta concebida por esa
Glosa de la Ley de Presupuestos-, las que generan diferencias injustificadas

H2TC, rol N° 1361/2009, de 13 de mayo de 2009. Sentencia recaida en el requerimiento
de diez senadores de la reptblica en contra de la constitucionalidad de determinados articulos
del proyecto de ley que establece la Ley General de Educacion (LEGE).

113 {[dem. Considerando 56.

114 El derecho de otorgar educacion reconocida oficialmente y conducente a la obtencion
de un titulo universitario o técnico-superior, importa la concurrencia de normas de organiza-
cién y procedimientos que velen por los derechos de todos los integrantes de una comunidad
educativa (TC, rol N° 2731/2014, c. 15).

115 E] derecho a recibir educacion tiene a los nifios y jévenes como centro del proceso
de aprendizaje, puesto que se trata de un derecho social que asegura a todas las personas su
pleno desarrollo en todas las etapas de la vida, a través del acceso a la ensefianza formal y no
formal y a procesos de educacién informal, ya sea de manera estructurada o sistemética, o a
través del nacleo familiar y la experiencia de vida (TC, rol N° 2731/2014, c. 17).
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entre estudiantes vulnerables que se encuentran en idéntica situacion,
lo que resulta contrario al principio de igualdad ante la ley y no discri-
minacion arbitraria, consagrado articulo 19, N° 2°, de la Constitucion”.

Mas aun cuando se les impone una fecha anterior a las reglas sobre gratuidad
que les constrifie e imposibilita su voluntad para elegir el establecimiento de
educacién superior que tenga el beneficio buscado. Asi, aquel alumno que
se encuentra matriculado en una institucion de educacion superior que al
30 de septiembre de 2015 tiene menos afios de acreditacion que los exigi-
dos por la glosa impugnada, no estuvo en situacion de acceder al beneficio
y, seleccionar la institucién que califique para tener derecho a la gratuidad,
pues conforme a la fecha que se impone se torna en una situacion fisicamente
imposible, con lo cual

« . . . e -

queda con mayor evidencia acreditada la discriminacién a priori que
se hace entre unos y otros estudiantes, que sin embargo, se encuentran
en la misma condicién socioeconémica”.

En consecuencia, la glosa 05:

“discrimina arbitrariamente entre los propios estudiantes provenientes
de los hogares pertenecientes a los cinco primeros deciles de menores
ingresos del pais, pues les impone requisitos adicionales a su condicion
personal -ya de por si vulnerable-, cuyo cumplimiento no depende en
absoluto de ellos. Estos criterios de diferenciacion no guardan ninguna
relacion con el fin que persigue el destino de los recursos contemplados,
cual es, el de garantizar el derecho social a la educacion a aquellos titu-
lares del mismo que se encuentran en igual condicién de vulnerabilidad.
No resulta razonable, entonces, que para el ejercicio de ese derecho,
cuya titularidad solo puede corresponder a las personas universalmente
consideradas, se exija el cumplimiento de requisitos que escapan a su
propia voluntad y a su propia condicion personal”!',

4. Funcion social de la propiedad

Los duefios de un fundo solicitan la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de una disposicion legal'” que facultaba a la autoridad administrativa para

16 TC, rol N° 2935/2015.

117 La disposicion objetada es el articulo 13, del decreto ley N° 1939 de 1977 que precepttia:

“Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos, deberan facilitar
gratuitamente el acceso a estos, para fines turisticos y de pesca, cuando no existan otras vias
o caminos publicos al efecto.

La fijacion de las correspondientes vias de acceso la efectuara el Intendente Regional, a
través de la Direccion, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios o tenedores de los
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fijar en las tierras de su dominio las vias de acceso a las playas. Alegaron que
la norma reprochada vulneraba su derecho de dominio, pues la via de acceso
limitaba gratuitamente a su propiedad y sin en cuadrarse en las causales que
la Constitucién Politica establece para limitar el derecho de propiedad.

El Tribunal decidi¢ rechazar el requerimiento, en consideracién prin-
cipalmente a la funcién social de la propiedad!'s. Se determiné que las li-
mitaciones que impone la norma cuestionada son constitucionales, desde el
momento que permiten la realizacién de un fin constitucionalmente licito,
esto es, la utilidad publica de ciertos bienes.

Expreso el organo jurisdiccional que el precepto legal en cuestion

“al imponer a los propietarios de terrenos colindantes con playas de
mar la obligacion de facilitar el acceso publico a ellas y al otorgar a los
Intendentes Regionales la potestad de imponerlo asi y precisar las vias
de acceso, ha empleado un medio necesario, o al menos adecuado, para
alcanzar un proposito constitucionalmente legitimo, que queda com-
prendido en la funcion social de la propiedad, pues esté establecido por
el legislador como un medio idéneo de alcanzar un proposito constitu-
cional, determinado en razon de la utilidad ptblica de ciertos bienes y
del interés general”!'.

A su vez, estableci6 que la limitacion al dominio, que supone la norma
y que habilitan para conceder el paso publico a las playas para fines turisti-
cos y de pesca, si puede justificarse desde la perspectiva de la funcion social
de la propiedad, toda vez que permiten el acceso a las playas que son un
bien nacional de uso publico. Asi:

“las playas de mar son bienes nacionales de uso ptblico. Su dominio per-
tenece a la Nacion toda y su uso a todos sus habitantes. En consecuencia,
pueden naturalmente ser empleadas por quienes acceden a ellas no
s6lo, sino también para fines de recreacion y pesca. De ese modo, si el
legislador ha establecido que el paso publico a ese bien nacional a través
de propiedades colindantes s6lo puede decretarse para esos dos fines,
entonces ha limitado y no ampliado el uso que los particulares pueden
hacer de esa playa que es, en razén de disponerlo asi otros preceptos
legales cuya validez constitucional no ha sido impugnada, de dominio de
la Nacion toda. Si, como ya se ha demostrado, es legitimo que el Estado
pueda determinar, en los términos que lo hace el articulo 13 del DL

terrenos v, si no se produjere acuerdo o aquéllos no asistieren a la audiencia, el Intendente
Regional las determinara prudencialmente, evitando causar dafios innecesarios a los afectados.
De esta determinacién podra reclamarse a los Tribunales Ordinarios de Justicia dentro del plazo
de 10 dias contados desde la notificacion de la resolucion de la Direccion, los que resolveran
con la sola audiencia del Intendente y de los afectados”.
18TC, rol N° 1.215/2008, de 30 de abril de 2009. En el mismo sentido, rol N° 1141/2008.
119 Ibid., considerando 27.

74



Proteccién constitucional de los derechos sociales en Chile Enrique Navarro Beltran

1939, el derecho a paso por una propiedad privada para acceder a una
playa de mar, por ser esta un bien de uso publico en razén de la utilidad
que ha de prestar a la Nacion toda, entonces no cabe sostener que si
ese paso se restringe (y no amplia) a dos posibles usos para el publico,
se pierde la razén de utilidad ptblica. No es el bien privado el que se
puede utilizar para esos fines recreativos o de pesca, sino la playa, bien
nacional que esté reservado por otras normas al uso pablico”'?’.

Por otra parte, en diversos pronunciamientos sobre disposiciones le-
gales referidas a materias laborales'' y de seguridad social'??, el Tribunal ha
establecido que las cotizaciones previsionales que el empleador debe enterar
para garantizar las prestaciones de seguridad social, son de propiedad del
trabajador y en razén de lo anterior, se encuentran tuteladas en el articulo
19, N° 24 de la Constitucion que asegura el derecho de propiedad. Asi, se ha
resuelto al respecto en relacién con esta materia que:

“tal como lo ha sefialado esta misma Magistratura, frente a las cotizacio-
nes de los trabajadores dependientes se estaria en presencia de dineros
pertenecientes o de propiedad del trabajador, tutelados por el articulo
19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, habida conside-
racion que tales cotizaciones se extraen de la remuneracion devengada
a favor del afiliado”'?.

5. Proteccion constitucional al trabajo'?*

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la Carta Fundamental

“reconoce y ampara el derecho a una justa retribucion por todo trabajo,
aunque se imponga bajo la forma excepcional de una carga, lo que, por lo
demas, se vincula ni mas ni menos que con la dignidad de la persona”'?.

De esta manera, se acepta el turno de los abogados “teniendo siempre
derecho a una justa retribucion por el trabajo realizado”'%.

120 Tbid., considerando 31.

2LTC, rol N° 767/2007, de 30 de octubre de 2007, en que solicit6 la inaplicabilidad del
articulo 1 de laley N° 18.865, relativa a las contrataciones de profesionales de los Centros de
Atencion Sanitaria Militar.

122 TC, roles N* 576/2006, de 24 de abril de 2007 y 519/2006, de 5 de junio de 2007.
En ambos casos se requirié la declaracion de inaplicabilidad de los articulos 12 y 14 de la ley
N° 17.322, sobre Normas para la Cobranza Judicial de Cotizaciones, Aportes y Multas de las
Instituciones de Seguridad Social.

23 bid., ¢ 17.

124 Sobre la materia BuLNES (1980), p. 215. También, IRURETA (2006).

125 Rol N° 1254/2008, 29 de julio de 2009, c. 85.

126 Ibid., considerando 87.
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De igual forma, se ha destacado que ejercer libremente una profesion
implica:
“desplegar o practicar los conocimientos de la respectiva carrera, ciencia
o arte, certificados ya por una entidad competente del pais celebrante
y ofrecérselos a terceros, sin mas limitaciones que las estrictamente
necesarias y que se derivan de las normas generales internas del pais
receptor o de las especiales que la regulan”'?’.

La Carta Fundamental prohibe:

“toda diferenciacién en materia laboral, sea cual fuere el motivo invo-
cado, salvo que se base en la aptitud, talento, cualidad o adecuacion de
una persona para el buen ejercicio de algo”'?,

a lo que debe agregarse que solo el legislador puede impedir una clase de
trabajo, “imposibilitando de esta manera, que una autoridad ajena a la funcion
legislativa pueda adoptar una decision de esta trascendencia”'?.

Se ha sefialado en relacién a la libertad de trabajo y su proteccion que

“lejos de vulnerarse con la institucion del desafuero, se reafirman con la

aplicacion de éste a los contratos de plazo fijo, pues una relacion laboral

que finalizaria naturalmente con el vencimiento del plazo para el que

fue convenida, necesita de autorizacion judicial para que el empleador
) J paraq P

le ponga término”!3°.

Por su parte, se ha sostenido que no se vulnera la libertad de trabajo
—cuyo contenido esencial es que:

“a nadie le sera impuesto un trabajo o un trabajador, que a nadie le sera
negado un trabajo por razones arbitrarias y que quien trabaje lo haga
con una justa retribucion”!31—

en relaciéon con una disposicion que regula el procedimiento de exclusion de
los sindicos de quiebra, dado que se trata de personas que no realizan

“una actividad libre sino sujeta a una intensa regulacion, donde se en-
cuentra la inclusion en un registro habilitante y, consecuencialmente,
la exclusion de este”'*2.

A su vez, en relacion con la prohibicion que se impone a los jueces
tributarios y aduaneros de ejercer cualquier actividad remunerada, se sefiald

127.STC, rol N° 804/2007, 28 de diciembre de 2007, c. 11.
128 Op. cit., c. 29.

129 Op. cit., c. 30.

130 TC, rol N° 698/2006, 14 de septiembre de 207, c. 9.

131 STC, rol N° 1413/2009, 16 de noviembre de 2010, c. 21.
132 Op. cit., c. 23.
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que se ajusta a la Carta Fundamental, en cuanto se refiere al ejercicio de una
actividad laboral por la cual se obtiene una retribucion, “sin quedar com-
prendida en ella la administracion del propio patrimonio que (...) posea”!?>.
Igualmente, en cuanto a la prohibicién de ocupar cargos en otras entidades,
sea que persigan o no fines lucro, se estimé que no vulnera la Constitucion:

“si se tiene presente que se esta regulando la libertad de trabajo de los
nuevos jueces con el razonable proposito de evitar los conflictos de
intereses que, como consecuencia de las funciones que estan llamados
a desempefiar, se les puede presentar”!3,

Debe destacarse un pronunciamiento dirigido contra el articulo 26 bis
del Codigo del Trabajo, en cuanto regula las esperas entre turnos laborales
que les corresponde cumplir a los choferes y auxiliares del transporte rural
colectivo de pasajeros, el que se considera no imputable a la jornada de
trabajo y cuya retribucién o compensacién se ajusta libremente al acuerdo
entre las partes.

El Tribunal Constitucional sefiala que si las aludidas esperas

“dependen de la discrecionalidad de su empleador y su durante ellas
los trabajadores no son libres para hacer lo que deseen sino que deben
permanecer dispuestos a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, esos lapsos deben ser considerados laborados”!*>.

En tal sentido se destaca que

“la Constitucion extiende la proteccién al trabajo mismo, en atencién
al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del trabajador en
la forma en que efecttia su labor y a la ineludible funcién social que
cumple el trabajo”!%°.

En suma, se sostiene que

“la garantia constitucional de libertad de trabajo y su protecciéon que
declara el articulo 19 N° 16° de la Constitucion Politica de la Republica,
incluye el reconocimiento de que todo operario debe gozar de condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista una limitacion razonable de la
duracion del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo libre
para compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de
su vida"1%7.

133 STC, rol N°1243/2008, 30 de diciembre de 2008, c. 43.
134 Ibid., c. 44.

135 TC, rol N° 1852/2010, 26 de julio de 2011, c. 6.

136 Ibid.

137 Ibid., considerando 7.
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Por dltimo, en materia de negociacion colectiva se cuestion6 un pro-

yecto de ley que radicaba la negociacion colectiva exclusivamente en los
sindicatos. De acuerdo con el TC no es razonable, ni menos indispensable,
la utilizacién de criterios de diferenciacion que, en si mismos, transgredan
derechos constitucionales o que, en cualquier caso, sean en extremo gravo-
sos, especialmente teniendo en consideracion el objetivo buscado. En efecto:

“la coexistencia de sindicatos y grupos negociadores no constituye, en si
misma, un menoscabo a la actividad sindical. No permitirla, en cambio,
constituye una medida extremadamente perjudicial para los grupos
negociadores. Lo mismo ocurre con la denegacion del derecho a huelga
de los trabajadores no sindicalizados con ocasiéon de una negociacion
colectiva, cuando ello es posible. En consecuencia, las medidas dispuestas
por el Proyecto de ley constituyen una discriminacién arbitraria y, por

ende, infringen el articulo 19, N° 2°, inciso segundo de la Constitucién

7138

[V. CONCLUSIONES

De lo sefialado es posible concluir lo siguiente:

1.

Los primeros textos constitucionales chilenos del siglo x1x no contie-
nen mayores disposiciones referidas a derechos de contenido social y
econémico, sino méas bien a las libertades publicas, aunque ocasional-
mente se hace referencia a la educacion puablica. La Constitucion de
1925 establece que la educacion publica es una atencion preferente
del Estado. A su vez, se impone al Estado el deber de velar por la sa-
lud puablica. Con las reformas de 1971 se profundiza el Estado Social
de Derecho al otorgarse al Estado un papel fundamental en materia
educacional, ademas de regularse por primera vez el derecho a la
seguridad social y la justicia de la remuneracion laboral.

El actual texto constitucional refuerza la servicialidad del Estado y su
finalidad de promover el bien comun. Asegura nuevos derechos, como
el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion y resalta el
papel fundamental del Estado en relaciéon con las diversas acciones
vinculadas a la salud (preventivas y rehabilitadoras), a la promocion
del derecho a la educacion en sus diversos niveles y al acceso a las
prestaciones basicas uniformes en materia de seguridad social.

El articulo 20 de la Constitucién Politica permite que cualquier afec-
tado por un acto u omision ilegal o arbitraria recurra de proteccion a
las Cortes de Apelaciones en caso que sean amenazados, perturbados
o privados sus derechos fundamentales. Entre estos dltimos no se

138 STC, rol N° 3016/2016.
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encuentran tutelados con la accién de proteccion los derechos de
contenido social, de modo que, frente a situaciones abusivas de parti-
culares o de la autoridad, la Corte Suprema ha dado amparo a través
de otros derechos, como el derecho de propiedad y la igualdad ante
la ley. Ello es similar a lo ocurrido en jurisdicciones internacionales.

4. Asi, por ejemplo, se han dejado sin efecto modificaciones unilaterales
de contratos de salud o el no otorgamiento de coberturas por estimarse
arbitrario o infundado y atentatorio al derecho de propiedad. Asimis-
mo, se han acogido acciones dirigidas en contra de establecimientos
educacionales que se han negado injustificadamente a incorporar a
estudiantes o han determinado su expulsion sin un debido proceso,
de manera abusiva, vulnerando las normas contractuales.

5. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
efectuar diversos pronunciamientos en relacion con los derechos de
contenido social y econémico, particularmente, a través de la accion
de inaplicabilidad.

6. Asi, hasefialado que infringe la Carta Fundamental la disposicion legal
que autoriza modificaciones en los planes de salud en atencion a fac-
tores vinculados a la edad o sexo del cotizante, declarandose, incluso,
recientemente la inconstitucionalidad de la normativa. Por su lado, en
el ambito de la seguridad social no ha estimado como contrarias a la
Constitucion el decretar 6rdenes de arresto en contra de empleadores
que no han enterado cotizaciones previsionales que son de propiedad
de sus trabajadores. También se ha resaltado el acceso de los ciudada-
nos a las playas, como bienes nacionales de uso ptblico. Del mismo
modo, se ha considerado como vulneratorio de la libertad de trabajo
una disposicion legal que deja al arbitrio del empleador los tiempos
de esperas de los choferes de buses. En todo caso, se ha recordado que
los procesos de negociacion colectiva se radican en los trabajadores,
no pudiendo otorgarse el monopolio a los sindicatos.

7. Por ultimo, en el ambito educacional ha reconocido como legitimo
la finalidad perseguida por el legislador de mejorar la calidad de la
educacioén, lo que ademis es una exigencia para el Estado. Se ha pre-
cisado que los verdaderos titulares del derecho a la educacion son los
alumnos. Finalmente, en materia de educacion gratuita superior, el TC
objet6 que a estudiantes vulnerables se les imponga para el goce de la
gratuidad, consagrada en la Ley de Presupuestos, condiciones ajenas a
su situacion personal o académica, como es el hecho de encontrarse
matriculados en determinadas universidades, centros de formacion
técnica o institutos profesionales.
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