Santiago, trece de noviembre de dos mil dieciocho.

VISTOS:

Con fecha 25 de mayo de 2017, a fojas 1, Juan Carlos Romero
Bustos, optémetra, domiciliado en calle Alvaro Casanova 0171,
Casa E, comuna de La Reina, deduce requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de la frase “En
ninguno de estos establecimientos estard permitida la instalacion
de consultas médicas o de tecndélogos médicos”, contenida en la
parte final del inciso segundo del articulo 126 del Cédigo Sanitario,
para que ello surta efectos en los autos sobre recurso de proteccion
de que conoce la Corte de Apelaciones de San Miguel bajo el Rol N°
1974-2017.

Precepto legal cuya aplicacion se impugna

El texto del precepto legal impugnado, en su parte
ennegrecida, dispone:

“Codigo Sanitario

(...)

Articulo 126.- S6lo en los establecimientos de
Optica podran fabricarse lentes con fuerza didptrica de
acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la receta
correspondiente.

Los establecimientos de dptica podran abrir locales
destinados a la recepcion y al despacho de recetas emitidas
por profesionales en que se prescriban estos lentes, bajo la
responsabilidad técnica de la dptica pertinente. En ninguno
de estos establecimientos estara permitida Ia
instalacion de consultas médicas o de tecndlogos
médicos.

Autorizase la fabricacién, venta y entrega, sin
receta, de lentes con fuerza didptrica sélo esférica e igual en
ambos ojos, sin rectificacion de astigmatismo, destinados a
corregir problemas de presbicia.

La venta o entrega de dichos lentes debera
acompanarse de una advertencia sobre la conveniencia de
una evaluacion oftalmoldgica que permita prevenir riesgos
para la salud ocular.”.



Sintesis de la gestidon pendiente

En relacién con la gestién judicial en que incide el
requerimiento, el actor refiere ejercer conforme a derecho la
profesién de optémetra, titulo que le fuera otorgado por la
Universidad de La Salle, en Colombia, a través de un programa
fundado en 1966 y reconocido en Chile en marzo de 2009.

Indica el requirente que desde mayo de 2009 participa en el
Colegio Profesional de Optdmetras y Opticos de Chile y trabaja,
desde abril de abril de 2013, bajo vinculo de subordinacién y
dependencia para la sociedad denominada Opti Store SpA, la que
posee un establecimiento de éptica donde sélo se venden lentes
6pticos, en la ciudad de Melipilla.

Refiere que, en agosto de 2016, funcionarios de la Seremi de
Salud de la Regidon Metropolitana se presentaron en el inmueble en
gue se encuentra ubicado tanto el establecimiento de éptica como
la oficina donde el requirente atiende profesionalmente las
consultas de optometria, levantdndose un acta en que se formulan
diversos reproches al lugar, dando origen a un expediente sumarial
gue, luego de tres meses y una nueva visita inspectiva, implicé que
le fueran levantados cargos.

Comenta que el reproche central contenido en las actas
consiste en objetar de ilegal el hecho de que la consulta profesional
no se encuentre separada fisicamente del establecimiento de venta
de lentes 6pticos.

Luego, en febrero de 2017, refiere que la Seremi de Salud, a
través de resolucion exenta dictada al efecto, fij6 un plazo de diez
dias para acreditar haber regularizado la separacién fisica del area
de ventas, del area de optometria y de la sala de contactologia,
bajo apercibimiento legal en caso de incumplimiento.

A dicha decisidon el requirente dedujo accién de proteccion
ante la Corte de Apelaciones de San Miguel.

Conflicto constitucional sometido al conocimiento y
resolucion del Tribunal

La requirente sefnala que de ser aplicado de manera definitiva
el precepto impugnado en la gestidn pendiente, se infringirian las
normas constitucionales que a continuacién se resefan.



En primer término y luego de consignar un marco histérico en
gue se sitla la disposicién reprochada, plantea la vulneracién al
articulo 19, numeral 2° constitucional. Refiere que se encuentra
siendo objeto de una diferencia no justificada y arbitraria, prohibida
categoricamente por dicha disposicién constitucional.

Hace presente que el grado de diferencia que merece una
clasificacion legislativa, debe tener directa relacion con Ia
naturaleza de ésta. Asi, siguiendo jurisprudencia extranjera,
comenta que mayor debe ser la deferencia con la norma que
establece requisitos objetivos previos para ejercer una profesiéon vy,
menor en el caso de normas que prohiban ciertas formas de
ejercicio de la profesién.

Anade que si bien siempre es posible dictar leyes concretas
que favorecen o gravan a grupos especificos, se debe tener
presente que mientras mas acotada es la categoria que sera objeto
del trato diferente, mas y mejores deben ser las razones que han de
ser ofrecidas para justificar el sesgo.

La prohibicion establecida en la disposicién impugnada, no
cuenta con antecedente alguno que permita explicar la opcidon
legislativa. Asi, la limitacion no logra sobrepasar el test de
proporcionalidad en cuanto al requisito de su fundamento, sino que,
tampoco, a la necesidad de los medios empleados, puesto que si la
exclusién o prohibicién del articulo 126 fuera la Unica manera de
evitar el abuso y la colusién, cuestion en la que consiste la
“necesidad”, no se entiende que el legislador la haya establecido
como una regla aplicable solo para un campo muy acotado de la
salud.

Y, si lo que se busca es minimizar abusos, tampoco se explica
por qué el legislador le ha negado al Colegio de Opticos (al cual se
encuentra afiliado el actor) el rol tutelar ético que, respecto de
idénticos conflictos, no ha dudado en reconocer, por ejemplo, al
Colegio Médico de Chile.

Unido a lo anterior, refiere vulneracién al articulo 19, numeral
16 de la Carta Fundamental, que consagra la libertad de trabajo.
Comenta que la Constitucion rechaza expresamente cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, por lo que el trato objetivamente desmejorado a que son
sometidos los profesionales tecnélogos médicos y optdmetras no se
basa, precisamente, en la capacidad o idoneidad personal.

Sefala que la Ley N° 20.470 le reconocié expresamente al
optédmetra y al tecnélogo médico con menciéon en oftalmologia, las
competencias profesionales y la autorizacién legal para efectuar



examenes visuales, que se realizan en consulta y se permite luego,
al mismo profesional, tratar los vicios de refraccién detectados,
adaptando los lentes O6pticos, tarea técnica muy propia de los
establecimientos de Optica. De esta forma, el actor indica que
existe normativa legal especial que definié los parametros de la
profesion que ejerce, por lo que, de la circunstancia que un
precepto posterior imponga condiciones o cargas que, en los
hechos, impiden su libre ejercicio, vulnera la libertad de trabajo vy,
con ello, el articulo 19, en su numeral 26, sobre esencia de los
derechos.

Hace presente que si bien la norma reprochada incluye en la
prohibicién también a las consultas médicas, la naturaleza de
accién concreta con que estd revestida la acciéon de inaplicabilidad,
implica que sera muy extraflo que se encuentre a médicos
oftalmélogos atendido este tipo de consultas, por lo que no es a
ellos, en los hechos, a quienes se aplica esta prohibicién, la que cae
con todo su peso a los profesionales a quienes la ley autoriza
especificamente a desplegar diversas prestaciones.

Por JUltimo, comenta que de ser aplicado el precepto
reprochado, deberd enfrentar la posibilidad cierta de tener que
dejar el lugar en que actualmente trabaja, lo que implica, agrega,
un recorte inaceptable a la libertad de trabajo, dado que ejerce una
profesion de provecho social innegable.

Admision a tramite, admisibilidad y observaciones de
fondo al requerimiento

El requerimiento se acogié a tramite a través de resolucién de
la Primera Sala de este Tribunal Constitucional, de fecha 21 de junio
de 2017, a fojas 33, oportunidad procesal en que fue decretada la
suspensidon del procedimiento en la gestidn pendiente en que
incide. Posteriormente, fue declarado admisible el dia 12 de julio de
2017, resolucién rolante a fojas 78.

Conferidos los traslados sobre el fondo a los dérganos
constitucionales interesados, asi como a las partes de la gestién
pendiente, fue evacuada extemporaneamente la presentacién que
a continuaciéon se enuncia.

Observaciones Consejo de Defensa del Estado



A fojas 92, de fecha 4 de agosto de 2017, el Consejo de
Defensa del Estado formula observaciones de fondo al
requerimiento deducido, instando por su rechazo.

Comenta que, en la especie, no se producen las vulneraciones
constitucionales alegadas. En primer término, enuncia que el
precepto reprochado no va dirigido a los optdmetras, sino que a los
establecimientos de optica. El requerimiento es intentado por Juan
Carlos Romero Bustos de manera personal e invocando su calidad
de optdmetra habilitado para ejercer su profesion en el pais, pero
no actla a nombre o en representacion de empresa alguna de
Optica, limitdndose a sefalar que presta servicios en una empresa
de ese rubro o bajo vinculo de subordinacién o dependencia.

Comenta que para establecer si hay o no afectacién a su
derecho a la igualdad, es forzoso enfocar el asunto y el examen de
la prohibicion impugnada desde la perspectiva del profesional que
sustenta el arbitrio y no, a modo ejemplar, desde una eventual
afectacién al Colegio Profesional al cual suscribe el requirente.

Por ello, agrega que la cuestion ha de quedar reducida a
determinar si la prohibicién impugnada desde la perspectiva del
profesional que sustenta el arbitrio, afecta o no su derecho a la
igualdad en relacién a otros profesionales del area de la salud y si
dichas diferencias, en caso de existir, se asientan en motivos
razonables y tolerables al amparo de lo dispuesto en el articulo 19,
numeral 2° constitucional. En dicho contexto, refiere que el
precepto legal impugnado va dirigido a los “establecimientos de
Opticas”, destinatarios directos de la prohibicién, a los que se
impide instalar consultas médicas o de tecnélogos médicos en sus
dependencias, por lo que se trata de una intervencién o restriccion
gue concierne sdlo a éstos.

Si bien resefa que una prohibicién de tal naturaleza puede,
eventualmente, terminar por afectar a terceros de manera indirecta
como a los médicos y tecndélogos médicos en general, lo que la
norma no especifica, en términos de restringir las opciones de sitios
disponibles en los cuales ejercer sus respectivas profesiones, pese a
ello, sigue siendo una intervenciéon o restriccién circunscrita al
ambito de un derecho fundamental que concierne Unicamente al
establecimiento de éptica que fuere afectado, por lo que no existe
ni puede existir infraccién al derecho a la igualdad, alegado por el
optdmetra requirente.

Unido a lo anterior, no se esta en presencia de una diferencia
arbitraria, puesto que la intervencién del legislador se encuentra
razonablemente justificada, cumpliendo a cabalidad con los criterios



de proporcionalidad: primero, es idénea por cuanto aparece como
un medio adecuado y eficiente para cumplir con los propdsitos de
impedir la integracién vertical en el negocio de la salud visual,
evitando de manera eficaz la consolidacion de situaciones de
conflicto de interés de los profesionales del area de la oftalmologia
gue eventualmente pudieran tener interés en el negocio de los
establecimientos épticos. Luego, en cuanto al juicio de necesidad, la
restriccién deviene en indispensable para satisfacer los fines
previstos, puesto que es en extremo leve, importando una minima
restriccién de locacién para el desempefio de una actividad, no
vulnerando una posicién juridica constitucionalmente garantizada.
Y, finalmente, evaluando la proporcionalidad en sentido estricto, la
prohibicién se justifica en razones de peso que también se asientan
en la Constituciéon, como son el derecho que asiste a toda persona a
la proteccion a la salud y, en definitiva, el derecho de todo individuo
a su integridad fisica.

Indica que con la norma se impide una integracién vertical del
negocio, al evitar la prescripcién innecesaria de articulos épticos
gue podrian redundar en agudizar problemas de salud oftalmoldgica
de la poblaciéon y, por otra parte, se evitan eventuales conflictos de
interés, conforme se establecid en la historia legislativa de la Ley N°
20.724. Similar razén imposibilita que en farmacias se instalen
consultas médicas.

Anade que es el legislador quien tiene la facultad de
ponderar, dependiendo del lugar y la naturaleza de la actividad,
para establecer mayores o menores restricciones con el fin de
evitar o conjugar riesgo a ciertos bienes sociales. Cita ejemplos de
restricciones establecidas para quienes proveen servicios funerarios
o bebidas alcohdlicas, respecto a las zonas en que pueden
instalarse.

En segundo lugar, descarta infracciéon al derecho a la libertad
de trabajo y su proteccién. Indica que la prohibicién que establece
el precepto impugnado, bajo ningln respecto puede interpretarse
como una afectacién o vulneracion a la libertad de trabajo del actor,
puesto que éste permanece intacto, ya que si es dependiente,
constituye un deber del empleador arbitrar las medidas
encaminadas a permitir que el trabajador pueda desempenar las
funciones para las cuales ha sido contratado, maxime cuando ello
supone una simple separacién fisica de los recintos de la éptica y el
despacho del tecndélogo. Resefia que la ley no prohibe a las
empresas de Optica contratar los servicios de médicos oftalmélogos,
tecndélogos meédicos mencién oftalmologia o bien optémetras
debidamente habilitados. La ley sélo dice que, en caso de



contratarse semejantes servicios, éstos no pueden prestarse dentro
del establecimiento de la éptica.

Por udltimo, comenta que tampoco existe, en la especie,
vulneraciéon a los derechos en su esencia, puesto que es tan
acotado y restringido el ambito de la prohibicién, que no resulta
posible plantearse seriamente que ésta pueda afectar la libertad de
trabajo del actor a través un obstaculo o impedimento absoluto e
insalvable a la garantia en cuestion.

Por estas consideraciones solicita el rechazo de la accién de
estos autos, deducida a fojas 1.

Vista de la causa y acuerdo

Con fecha 19 de diciembre de 2017 se verificé la vista de la
causa, oyéndose la relacién publica y concurriendo a alegar por la
parte requirente, el abogado don Patricio Zapata Larrain y, por el
Consejo de Defensa del Estado, el abogado don Guillermo Campos
Aravena. A su turno, en Sesion de Pleno de igual fecha se adoptdé
acuerdo de rigor.

Y CONSIDERANDO:

I. PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO

1. La norma impugnada del Cédigo Sanitario se encuentra
contenida, especificamente, en la oracién final, del inciso segundo
del articulo 126 del Cdédigo Sanitario, que se transcribe a
continuacién:

“Los establecimientos de Optica podran abrir locales
destinados a la recepcion y al despacho de recetas emitidas por
profesionales en que se prescriban estos lentes, bajo la
responsabilidad técnica de la dptica pertinente. En ninguno de
estos establecimientos estara permitida la instalacion de
consultas médicas o de tecndlogos médicos.".

Il. ANTECEDENTES DEL CASO CONCRETO

2. Con fecha 3 de agosto de 2016, funcionarios de la
SEREMI de Salud de la Regién Metropolitana levantaron acta que
dio origen a un expediente sumarial que, en lo que atafie a esta



causa, dice relaciéon con un incumplimiento de una disposicién legal
gue, aplicada a este caso, prohibe que el optémetra requirente
pueda ejercer su profesion al interior de un establecimiento 6ptico.
En este caso, la autoridad reprochd y sanciond el hecho que la
consulta profesional no se encontrara separada fisicamente del
establecimiento de venta de lentes O6pticos. Segun la autoridad
sanitaria, no es idénea cualquier separacién. En efecto, las actas de
inspeccion citadas en la Resolucién (sancionatoria) N2 1390, de 22
de febrero de 2017, constatan salas u oficinas (en las cuales
desempenfa sus funciones el profesional optdmetra) distintas al area
o sala de ventas de articulos Opticos, pero insuficientemente
separadas, ya que, por un lado, existe una sola entrada para
acceder a las distintas areas y, por el otro, la delimitacién se realiza
con una linea roja marcada en el suelo. Las partes mas ilustrativas
de la resolucion aludida son las siguientes:

“En el suelo se observa una linea roja que divide la sala de
ventas con el drea de optometria, la cual no corresponde a
una separacion fisica reglamentaria.”.

“Se constata sala de procedimientos de oftalmologia
funcionando con paciente en su interior”.

“Se observa delimitacion con linea roja en el suelo de la sala
de venta del establecimiento, con una sola entrada”.

En contra de la citada resolucién dictada por la SEREMI
Metropolitana de Salud se dedujo un recurso de proteccién ante la
llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, para que deje sin
efecto la decisién administrativa, lo que constituye la gestidn
pendiente de autos.

lll. LO QUE NO ESTA EN DISCUSION O NO DEBE NI ES
NECESARIO DISCUTIR

3. En primer lugar, estamos en presencia del
ejercicio de una profesion del area de la salud reconocida en
Chile. La Ley N2 20.470, de 17 de diciembre de 2010, introduce un
nuevo articulo 113 bis al Coédigo Sanitario reconociendo al
tecndlogo médico con mencién en oftalmologia la posibilidad de
detectar "los vicios de refraccion ocular a través de su medida
instrumental, mediante la ejecucidén, analisis, interpretacion y
evaluacidon de pruebas y examenes destinados a ese fin", asi como
" detectar alteraciones del globo ocular y disfunciones visuales, a
fin de derivar oportunamente al médico cirujano especialista que
corresponda." En el ejercicio de su profesién, podran " podra



prescribir, adaptar y verificar lentes dpticos, prescribir y administrar
los farmacos del drea oftalmoldgica de aplicaciéon tépica que sean
precisos, y controlar las ayudas técnicas destinadas a corregir
vicios de refraccion.".

4. En segundo lugar, no estd en discusion que el
requirente ejerce su profesion con un titulo profesional
reconocido en el pais, y que su consulta profesional cumple
con toda la normativa sanitaria (salvo en lo referente a la
ubicacion, de acuerdo a la disposicion impugnada). La
Resolucién Exenta N2 001390, de la SEREMI Metropolitana de Salud,
de 22 de febrero de 2017, sefiala expresamente que el requirente
no requiere que su titulo de optdémetra obtenido en el extranjero
deba ser reconocido, revalidado o convalidado en Chile. Lo anterior,
por aplicacién de la Convencién sobre canje de titulos celebrada
con el gobierno de Colombia, ratificado en Chile por la Ley N2 3860,
de 1922.

5. En tercer lugar, no debe discutirse el hecho cierto
de que la ley no prohibe a las empresas de dptica contratar
los servicios de médicos oftalmodlogos, tecnélogos médicos
mencion oftalmologia o bien optometras debidamente
habilitados. La ley sélo dice que, en caso de contratarse
semejantes servicios, éstos no pueden prestarse dentro del
establecimiento de la éptica.

6. En cuarto lugar, no es necesario discutir si las
variadas diferencias legales de trato entre los médicos
oftalmoédlogos y los tecnélogos médicos con especialidad en
oftalmologia (optometras) tienen o no justificacion o
explicacion sustentada en el interés publico. Utilizamos esta
ultima expresién en contraposicion a regulaciones que tienen una
explicacién en la satisfaccion de intereses privados no coincidentes
con un interés social mas amplio o bien comuUn y que pueden tener
su origen en la accién de grupos de interés con un importante
grado de influencia.

IV. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

7. Sin perjuicio de que son varias las vulneraciones
alegadas en el requerimiento, la interrogante fundamental de
relevancia constitucional dice relacién con la compatibilidad de la
norma impugnada con la prohibiciéon establecida en el inciso
segundo del articulo 19, N2 29, de la Constitucién: “Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”. Dicho
de otra manera, el dilema puede expresarse asi: ¢Existe una



justificacion razonable para prohibir que un optémetra
contratado por una empresa Optica pueda desempenar sus
funciones en un sector del mismo establecimiento en el que
se venden lentes opticos, mas no afuera del mismo? Este
Tribunal considera que no existe tal justificacion y que, por lo tanto,
la aplicacidon de la disposicién legal objetada infringe la prohibicién
constitucional aludida.

V. SE INFRINGE EL ARTICULO 19, N2 2°, DE LA
CONSTITUCION

8. IDENTIFICACION DE LA DIFERENCIACION ESTABLECIDA
POR LEY. El Consejo de Defensa del Estado, instando por el rechazo
del requerimiento, estima que Ila prohibicion tiene como
destinatario Unicamente a los establecimientos de éptica y no a los
profesionales indicados en la norma, agregando que si se estimara
pertinente realizar un examen de igualdad, la comparacion
relevante seria entre los tecndlogos médicos y otros profesionales
del area de la salud. Este Tribunal considera equivocado dicho
planteamiento. En efecto, de la sola lectura del precepto legal,
unido a como ésta se aplica en concreto, permite afirmar, sin lugar
a dudas, que se trata de una prohibicién que se verifica con la
confluencia de dos variables: el ejercicio de una profesion y la
ubicacion en la que se ejerce.

Por consiguiente, la distincion que hace la disposicion
legal es entre el ejercicio de profesiones médicas o de
tecnologia médica al interior de establecimientos odpticos y
afuera de éstos.

Desde luego, resulta bastante claro que el tipo de ejercicio
profesional vinculado a los establecimientos 6pticos son aquellos
que dicen relacién con la oftalmologia y no cualquier profesion
médica, lo que denota, desde el inicio, los defectos de Ia
clasificacién establecida por la ley.

9. ACERCA DEL GRADO DE ESTRICTEZ CON QUE HAN DE
EVALUARSE LAS RAZONES QUE JUSTIFICARIAN LA DIFERENCIA DE
TRATO. Si bien las normas legales tienen una vocacién de
generalidad, lo que tiene algdn reconocimiento en el articulo 63, N2
20 de la Constitucién, no estd vedada la posibilidad de que leyes
concretas favorezcan o graven a grupos especificos. Sin que
signifigue una regla absoluta, se debe tener presente, no obstante,
el criterio senalado en el requerimiento consistente en que mientras
mas acotada es la categoria que sera objeto del trato diferente,
mas y mejores deben ser las razones que han de ser ofrecidas para
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justificar el sesgo. Del mismo modo, la justificacién requerida para
consagrar diferencias basadas en normas que establezcan
prohibiciones en términos absolutos debe ser mas poderosa o
exigente que regulaciones menos intrusivas. Lo recién manifestado
puede servir de base para sostener que en este caso corresponde
evaluar la fortaleza de la justificacién de la diferenciacion legal de
una manera exigente.

No obstante lo anterior, y tal como se explicara, no es
necesario aplicar un estandar de valoracidon estricto para concluir
gue se esta en presencia de una diferenciacién legal carente de
razonabilidad y, por lo mismo, arbitraria.

10. La ausencia de justificacion de la norma legal analizada
comienza a desprenderse de la historia de la ley, en la cual consta
gue no hay mencién alguna (ni expresa ni tacita) sobre las razones
qgue la justificarian. Sélo consta la intervencion del Vicepresidente
del Colegio de Opticos y Optémetras de Chile, quien consideré que
esta prohibicién podia significar una discriminacién arbitraria al ser
sélo aplicable a los establecimientos 6pticos. Es decir, no existe
antecedente alguno que permita explicar la opcién legislativa
objetada.

11. Ante la situacion advertida precedentemente, habria
gue elucubrar identificando y evaluando posibles explicaciones y su
razonabilidad. El Consejo de Defensa del Estado ensaya algunas
razones sobre el particular.

La principal razén esgrimida por el Consejo para justificar la
norma impugnada es que constituiria un medio adecuado vy
eficiente para cumplir con los propésitos de impedir la integracion
vertical en el negocio de la salud visual, evitando de manera eficaz
la consolidacién de situaciones de conflicto de interés de los
profesionales del area de la oftalmologia que eventualmente
pudieran tener interés en el negocio de los establecimientos
opticos. Mas especificamente, se sostiene que con la norma se
impide una integracidn vertical del negocio, al evitar la prescripcion
innecesaria de articulos épticos que podrian redundar en agudizar
problemas de salud oftalmolégica de la poblacién.

12. Este Tribunal considera que la “justificacién” anterior
estd muy lejos de constituir una que pueda descartar una
arbitrariedad o falta de razonabilidad de la diferenciacién legal en
cuestién.

Al respecto, resulta Uutil recordar en qué consiste la
diferenciacion legal. La norma impugnada distingue dos
situaciones, prohibiendo la primera y, por derivacion ldgica,
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permitiendo la segunda: la primera situacion consiste en
ejercer una profesion médica o de tecnologia médica (en
este caso, la Ilabor de optometra) dentro de un
establecimiento optico; la segunda es aquella en que el
ejercicio profesional se realiza en un lugar que se encuentre
separado fisicamente de un establecimiento como el
mencionado.

Preguntémonos, ahora, qué relevancia o incidencia puede
tener para solucionar un eventual problema de sobre-indicacion de
lentes O6pticos (con efectos negativos en salud publica) la
existencia de una separacion fisica, la cual incluso podria cumplirse
funcionando en un recinto distinto, pero aledafo. Absolutamente
ninguna.

Si esa fuera la razén, el medio elegido por el legislador seria
inidoneo para tal propdsito. Si todo lo que se exige al legislador,
bajo un estdndar poco exigente de evaluacion es que su decision
sea razonable, vale decir, que se encuentre dentro del abanico de
posibilidades que pueden sustentarse por medio de Ila
argumentacién racional, no se ve coémo puede cumplirse, en este
caso, dicho estdndar. No existe conexién racional minimamente
cercana entre medio y fin.

La falta de congruencia resulta notoria. A modo ilustrativo
considérese la siguiente situacién. Por un lado, se supone
problematica (digno de prohibicién) la cercania fisica (hay cercanias
fisicas no prohibidas) entre el optémetra y el publico que concurre a
comprar lentes épticos. Por el otro, sin embargo, la ley acepta
como no problematico que un optémetra ejerza bajo subordinacion
y dependencia de una empresa de dptical e, incluso, que éste se
desempene en una ubicacibn muy préoxima a dicho tipo de
establecimiento.

Si se aplicara un escrutinio estricto respecto de la justificacién
de la diferenciacion legal analizada, la arbitrariedad seria igual o
mas patente. Quizas el adjetivo apropiado para calificarla seria de
“absurda”. Nos parece gque es suficientemente sugerente plantear
el test a modo de pregunta: ;es la prohibicidon del articulo 126 del
Cddigo Sanitario la Unica manera de evitar el pretendido problema
de abuso derivado de una identificacién entre ejercicio profesional y
actividad de venta?

! Ciertamente, no tiene por qué considerarse como problematico que una
empresa dedicada a la fabricacién o venta de articulos épticos contrate a un
profesional del drea, menos en presencia de la libre contratacién o eleccién del
trabajo como derecho constitucional (articulo 19, N¢ 162).

12



13. En consecuencia, al no existir razonabilidad en la
prohibicién contenida en la ley para la operacién de los
establecimientos épticos y las consultas de los optdmetras, como es
la profesién del requirente en este caso, la aplicacidon de la norma
impugnada en el caso concreto vulnera la igualdad ante la ley en
los términos contenidos en el inciso segundo, del numeral 22, del
articulo 19, de la Constitucién Politica de la Republica.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93,
incisos primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las demas
disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucidon Politica de la
Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1. QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1,
DECLARANDOSE INAPLICABLE EN LOS AUTOS
SOBRE RECURSO DE PROTECCION DE QUE
CONOCE LA CORTE DE APELACIONES DE SAN
MIGUEL, BAJO EL ROL N° 1974-2017, LA FRASE
“EN NINGUNO DE ESTOS ESTABLECIMIENTOS
ESTARA PERMITIDA LA INSTALACION DE
CONSULTAS MEDICAS O DE TECNOLOGOS
MEDICOS”, CONTENIDA EN EL ARTICULO 126,
INCISO SEGUNDO, PARTE FINAL, DEL CODIGO
SANITARIO.

il. QUE SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE
A TAL EFECTO.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de los Ministros senora
Marisol Peina Torres y seiores Nelson Pozo Silva y José
Ignacio Vasquez Marquez, quienes estuvieron por rechazar
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el requerimiento, por las razones que a continuacidon
exponen:

l. IGUALDAD ANTE LA LEY

A. CONCEPTO

1°. Que la igualdad ante la ley se ha definido que las normas
juridicas 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, una
distincién razonable entre quienes no se encuentren en la misma
condiciéon (STC 784, c. 19°). (En el mismo sentido, STC 2664, c. 22°,
STC 2841, c. 6° y STC 2895 c.8);

2°. Que, la doctrina nacional ha sostenido: "en términos
estrictos, lo que alli se asegura es la igualdad en la ley pues la
finalidad de la norma, manifiesta en ella, consiste en someter a
todas las personas al mismo ordenamiento juridico o bloque de
normatividad desde la Constitucion hasta los actos administrativos
judiciales. Esto implica que las personas sean sometidas a normas
similares cuando sus situaciones juridicas sean similares y que las
normas sean generales y no particulares” (Manual de Estudio de
Derecho Constitucional, Miriam Lorena Henriquez Vifias y José
Ignacio NUfez Leiva, Ed. Metropolitana, p.141);

3°. Que de esta linea de razonamiento las garantias son
funcionales a los derechos que tutelan y no pueden quedar
indexadas a la rigidez normativa que si se justifica en mayor grado
para las normas que los reconocen y configuran.

De tal modo, el derecho de igualdad ante la ley se focaliza en
la proteccidn o distribucién de otros bienes, en especial de
derechos fundamentales. Lo que hace la norma es proveer de
criterios para evaluar si un determinado trato debe considerarse
como igual o desigual;

B. DISCRIMINACION ARBITRARIA (ART. 19 N°2)

4°,. Que, desde otra perspectiva, el reproche de fojas 1 se
funda en que la igualdad ante la ley prohibe cualquier
discriminacién arbitraria; sin embargo, la interdiccién de Ia
discriminacién arbitraria no importa la exigencia de un trato legal
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especifico frente a toda diferencia, pues ello imposibilitaria la
existencia de reglas generales: “[l]Jo que la Constitucién prohibe no
es hacer diferencias, sino hacer diferencias arbitrarias. No se
prohibe dar trato igual a situaciones diferentes, sino hacerlo
arbitrariamente; esto es, sin un fin licito que lo justifique; lo
prohibido es hacerlo sin razonable justificaciéon” (STC Rol N° 807, c.
22°). (En el mismo sentido, STC Rol N° 2042, c. 18°, STC Rol N°
2628, c. 18°)(STC ROL N°2841 c.10);

5°. Que, a mayor fundamento la doctrina entiende:“[l]a
igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes
no se encuentran en la misma condicién; por lo que ella no impide
gue la legislacién contemple en forma distinta situaciones
diferentes, siempre que la discriminacién no sea arbitraria ni
responda a un propésito de hostilidad contra determinada persona
0 grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal
o de grupo”.(STC Rol N° 53, c. 72°)(En el mismo sentido, STC Rol N°
280, c. 24°, STC Rol N° 1812, c. 27°, STC Rol N° 1951, c. 16°, STC
Rol N° 2022, c. 25°)(STC ROL N°2841 c.11);

6°. Que, en un acercamiento al tema, este drgano
constitucional ha entendido por discriminacién arbitraria toda
diferenciacion o distincién realizada por el legislador o cualquier
autoridad publica que aparezca como contraria a la ética elemental
0 a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos,
gue no tenga justificacién racional o razonable. Por discriminacion
arbitraria se ha entendido siempre una diferencia irracional o
contraria al bien comdn” (STC Rol N° 811, c. 20°). (En el mismo
sentido, STC Rol N° 1204, c. 19°)(STC ROL N°2841 c.12);

7°. Que, a fin de verificar la arbitrariedad en un precepto, es
necesario hacer la siguiente operaciéon: "Un primer test para
determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste
en analizar su fundamentacién o razonabilidad y la circunstancia de
que se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma
situacién prevista por el legislador. Ahora bien, no basta con que la
justificacién de las diferencias sea razonable, sino que ademas
debe ser objetiva. Si bien el legislador puede establecer criterios
gue permitan situaciones facticas que requieran de un tratamiento
diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables
y objetivos que lo justifiguen, sin que quede completamente
entregado el establecimiento al libre arbitrio del legislador. Asi,
para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es
necesario atender, ademas, 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
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autorizada” (STC Rol N° 1133, c. 17). (En el mismo sentido, STC Rol
N° 1217, c. 3°, STC Rol N° 1951, cc. 17° a 19°, STC Rol N° 1988, cc.
65° a 67°)(STC ROL N°2841 c.13);

8°. Que, de forma anexa, resulta innegable para fijar un
baremo de razonabilidad a fin de evaluar la diferenciacién, es
pertinente concebir que “[l]la razonabilidad es el cartabéon o
estandar que permite apreciar si se ha infringido o no el derecho a
la igualdad ante la ley asegurado por el articulo 19, N2 2, de la
Constitucién Politica. De esta manera, la garantia de la igualdad
ante la ley no se opone a que la legislaciéon contemple tratamientos
distintos para situaciones diferentes, siempre que tales distinciones
o diferencias no importen favores indebidos para personas o
grupos”. (STC Rol N° 1138, c. 24°). (En el mismo sentido, STC Rol
N° 1140, c. 19°, STC Rol N° 1365, c. 29°).

De este modo, resulta sustancial efectuar un examen de
racionalidad de la distincién, a lo que debe agregarse la sujecién a
la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones facticas
reguladas por la ley, su finalidad y los derechos del afectado que
debe estar en condiciones de tolerar tal afectacion. (STC Rol N°
1448, c. 37°). (En el mismo sentido, STC Rol N° 1584, c. 19°).

“Las diferencias o discriminaciones entre las personas no
tienen, per se, inconvenientes o contradicciones en el texto de la
Constitucién si es que ellas tienen un sélido fundamento en el bien
comun, objetivo principal de la existencia del Estado. Es mas, en
algunos casos tales diferencias, algunas previstas por el propio
constituyente, pueden resultar una saludable solucién a conflictos,
emergencias o requerimientos del bienestar general”.(STC Rol N°
280, c. 20°)(STC ROL N°2841 c.14);

9°. Que, en el caso concreto objeto de la presente accién, no
resulta pertinente ni es susceptible de poder considerarse la accién
impetrada, sustentada en una afectacion del articulo 19, N° 2°, de
la Carta Fundamental, puesto que la norma cuestionada no hace
diferenciaciones que pudieren afectar la igualdad ante la ley, como
tampoco puede atribuirsele el caracter de discriminatoria ni, mucho
menos, de arbitraria, correspondiendo sélo, desde la perspectiva
del constituyente, fijar el criterio de racionalidad y bien comun, en
la forma como se ha razonado precedentemente (STC 2841 c.15).

Se infiere de lo antes expuesto que el cuestionamiento a la
igualdad ante la ley, no aparece respaldado, juridicamente
tomando en consideracién que razones de politica sanitaria
relativas a motivos de salud oftalmolégica de la poblacién, y en
resguardar una competencia sana en el mercado respectivo, se ven
afectadas en la hipotesis de eliminarse la restriccién pretendida por
la requirente, argumento mas que suficiente para desechar por
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razones de bien comun el acédpite invocado por la solicitante de
fojas 1;

I1. NO EXISTE DIFERENCIA DE TRATO

10°. Que, en el ambito de la garantia constitucional referida
también resulta pertinente reiterar en este caso lo expresado por
este Tribunal en la sentencia Rol N° 1710, de 6 de agosto de 2010:
“Que en fallo Rol N°1273, recaido en causa de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad que sirve de sustento al procedimiento de
autos, esta Magistratura incorporé en su entendimiento sobre la
igualdad los criterios jurisprudenciales que en el derecho
comparado se han utilizado en la Ultima década para afrontar las
crecientes complejidades que presentan los casos sobre tal garantia
constitucional, asi como los afanes desplegados por la doctrina en
la misma direcciéon. De estos aportes, entre otros descritos en la
sentencia citada, destaca el enfoque aleman 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 aleman ha decidido que la Ley Fundamental
considera arbitrario y, por ende, inconstitucional, tratar
desigualmente a las igualdades esenciales, asi como tratar
igualmente a las desigualdades esenciales. Ademds, se agrega
la denominada nueva férmula, 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 ninguna diferencia de tal entidad o importancia
que pudiera justificar un tratamiento desigual. Para poder
dimensionar tales situaciones, esta férmula requiere expresamente
una ponderacion 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
legitimo, que esa buUsqueda sea necesaria y que presente una
razonable relacién con el valor del fin propuesto” (STC ROL N°1988-
11 c.68);

11°. Que resulta que las restricciones de locacién, como
aquellas sobre la que versa el caso sublite, no son por si misma vy,
en todo caso, constitutivas de la infraccién al derecho de la
igualdad invocado. Es el legislador quien tiene la “facultad de
ponderar”, atendida las circunstancias del lugar y la naturaleza de
la actividad, si establece mayores o menores restricciones con el
proposito de evitar o conjurar riesgos a ciertos bienes juridicos
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sociales. Es tanto que la Ley N°20.724, en su articulo 129, en el
inciso final, determina que las farmacias y los establecimientos
farmaceéuticos son los Unicos lugares habilitados y con facultad para
expender productos farmacéuticos. De esta manera, a similitud de
la prohibicion establecida en 1la ley sobre Expendio vy
Comercializacion de Bebidas Alcohdlicas (Ley N°19.925), se
estatuyd la prohibicion de localizar dichos establecimientos a
menos de cien metros de establecimientos de educacién, de salud o
penitenciarios, de recintos militares o policiales, de terminales y
garitas de la movilizacion colectiva, lo cual reafirma la facultad que
tiene el legislador para regular una actividad que resulta
incompatible con aquella realizada por el locatario originalmente.

No se advierte que existe una diferencia de trato en el caso
concreto de autos, teniendo en consideracién que el legislador tiene
amplias facultades para restringir el destino de un establecimiento
de Optica, compartiendo dicho local con consultas médicas o de
tecndélogos médicos. El constituyente en el articulo 63, N°3,
establecié en la Carta Fundamental la facultad del legislador de
establecer la normativa especifica que regule una actividad
profesional o comercial;

Ill. RECURSO DE PROTECCION

A. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

12°. Que esta Magistratura ha senalado: “Que
metodolégicamente, es del caso recordar que el denominado
recurso de proteccion configura una accién constitucional
autobnoma e independiente, distinta de las causas civiles vy
criminales que cabe resolver a los tribunales que integran el Poder
Judicial, conforme al articulo 76 de la Constitucién Politica. Y
también diversa de las acciones contencioso administrativas que el
inciso segundo del articulo 38 de ese mismo texto radica en esa
misma jurisdiccién, como lo ha entendido la doctrina” (cfr.
NOGUEIRA ALCALA, Humberto: El recurso de proteccién en el
contexto del amparo de los derechos fundamentales
Latinoamericano e interamericano, en: lus et Praxis vol.13, N° 1,
2007, p. 18).

Es por ello que la Corte Suprema ha dicho: “el arbitrio
garantistico que nos ocupa no configura un juicio, en el sentido
clasico de la expresién, en que se pide algo en contra de alguien,
en vertiente contenciosa, que es a la que indudablemente alude el
precepto reclamado en esta sede. Su naturaleza juridica es la de
una accion cautelar, para la defensa de derechos subjetivos

a
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concretos, que no es idénea para declarar derechos controvertidos,
sino tan solo para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado, en presencia de una accién u
omisién arbitraria o ilegal, que amerita una soluciéon urgente” (vid.,
v. gr., sentencias CS. de 9.05.1995 y de 26.06.1995,
respectivamente, publicadas en Gaceta Juridica N°s 179, p.80 y
180, p. 24, entre muchas otras)” (STC ROL N°2538 c.15);

13°. Que la comprensiéon gue se tiene hoy del Recurso de
proteccién y los criterios jurisprudenciales asentados en torno a
este instituto permiten, avanzar también hacia la configuracién
normativa que se ha limitado, principalmente, a excluir aquello que
es de lato conocimiento, pues se trata de una accién cautelar de
proteccién, donde la existencia de un acto u omisién ilegal -esto es,
contrario a la ley- o arbitrario -producto del mero capricho de quien
incurre en el-, y que provoque privacion, perturbacién o amenaza
de alguna garantia constitucional, afectando una o mas de las
garantias constitucionales protegidas;

14°. Que la naturaleza de cautelar de la referida accién y el
requisito indispensable de la existencia de un acto u omision ilegal,
no resultan compatibles con la acciéon deducida por la requirente en
sede de fondo, razén por la cual estamos en presencia de una
materia que debe dilucidarse ante un juez que conozca y tenga
competencia sobre el fondo de una accién de lato conocimiento;

B. ACCION DE LATO CONOCIMIENTO

15°. Que se entienden por acciones de lato conocimiento a
aquellas que se refieren a los llamados juicios declarativos o de
mera certeza, a lo cuales el Cddigo de Procedimiento Civil ha
sefalado una tramitacion determinada, en relacién a su cuantia y
donde la controversia se desenvuelve por regla general mediante
un juicio ordinario, que requiere un estudio amplio y minucioso de
las cuestiones de hecho y de derecho que han dado origen a la
controversia, y que corresponden ser resueltas mediante una
tramitacidn mas formalistas establecidas por la ley, esto es, por la
regla general del procedimiento ordinario regulado en el Libro Il del
Cdédigo de Procedimiento Civil;

16°. Que, asi las cosas, sin perjuicio de lo resuelto en la
admisibilidad, que rola a fojas 78 a 81 del expediente, suscribimos
el presente voto de rechazo de la accién deducida, estimando que
la accién de inaplicabilidad incoada carece de un sustento sélido
para ser acogida al tenor de lo dispuesto en el articulo 84, N°6, de
la  Ley N°17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, en la medida que el precepto cuestionado, o sea, el
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articulo 126, inciso segundo, del Cédigo Sanitario, tiene el caracter
de norma prohibitiva, circunstancia que el legislador fijé un
mandato restrictivo, que el tribunal de mérito -la lltma. Corte de
Apelaciones de San Miguel- interpreté en un sentido y que el
requirente en su recurso de inaplicabilidad realiza un
cuestionamiento genérico a la aplicacibn de la normativa
respectiva, pero mas aun, a la interpretacién realizada por la Corte
de Apelaciones, que calificé intrinsecamente como un asunto de
mera legalidad y la accién constitucional careceria del fundamento
necesario para su interposicion;

IV. LIBERTAD DE TRABAJO (ART. 19 N°16).
LIMITACIONES

17°. Que “la libertad de trabajo supone reconocerle a toda
persona el derecho constitucional para buscar, escoger, obtener,
practicar, ejercer o desempefiar cualquier actividad remunerativa,
profesidn u oficios licitos, vale decir, no prohibidos por la ley”, como
también el derecho a abandonar una actividad laboral libremente
[lrureta, 2007: 49]. En definitiva, es el derecho de toda persona a
no ser obligada al desempefio forzado de una actividad, que por el
contrario, todo vinculo laboral se base en un acuerdo libre de
voluntades (Diccionario Constitucional Chileno, Gonzalo Garcia
Pino. Pablo Contreras Vasquez, 2014, p.626)

18°. Que lo que protege el art. 19, N°16, de la Constitucién
es la libertad de trabajo y no un derecho al trabajo, razén por la
cual en criterio de esta disidencia no resulta pertinente la
invocacion de ella en el caso concreto, pues esta tiende a
garantizarla, circunstancia a la que recurrié la actora mediante la
acciéon de proteccién, con el articulo 19, N°20, de la Carta
Fundamental;

19°. Que, ademas, en el caso concreto, el efecto regulatorio
gue tiene el inciso segundo, del articulo 126, del Cédigo Sanitario,
no aparece suficientemente argumentada la eventual colisién que
podria verificarse entre el precepto impugnado y el derecho
establecido en el articulo 19, N°16, constitucional.

En tal sentido, esta Magistratura ha expresado: “Que para
gque se entienda satisfecha l|a exigencia constitucional de
encontrarse razonablemente fundada la accién, el requerimiento
gue se intente ante esta Magistratura no sélo debe sefialar con
precision y suficiente detalle los hechos de la causa sublite y
también indicar cuales son los preceptos constitucionales que
podrian verse violentados de ser aplicadas la o las determinadas
normas legales impugnadas en el proceso judicial pendiente ante
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un tribunal ordinario o especial en que sea parte el actor, sino
que, ademas, debe seinialarse de manera clara, delimitada y
especifica la forma en que se podria producir la
contradiccidon constitucional en el asunto concreto que se
discute en el mismo proceso judicial “ (STC 2121 );

20°. Que siendo el argumento de la actora constitucional que
la integracion vertical del negocio de la venta de productos 6pticos
y la consulta en el ambito de la optometria, cuya normativa se
encuentra reglada en relacién a factores de interés comun, para
evitar que se distorsione el mercado especifico de la consulta y
venta de insumos 6pticos, no sélo no se razona en el libelo de fojas
1 en tal sentido, sino que ademads, no existe en el expediente
ningln antecedente que mitigue esa distorsién sectorial del
mercado, razdn por la cual no aparece de modo alguno vulneracién
del articulo 19, N°2, de la Carta Magna constitucional;

21°. Que, a mayor abundamiento, ni el actor constitucional
de fojas 1, ni la Corte de Apelaciones de San Miguel han estatuido
gue estemos en presencia de una contradiccion o antinomia
normativa, que es lo propio a resolver por esta Magistratura al
tenor del mandato del articulo 93, N° 6, constitucional, en el @mbito
del recurso de inaplicabilidad de un precepto legal, argumentos
todos que sustentan el criterio de esta disidencia, en el sentido de
rechazar el requerimiento por la garantia invocada del articulo 19,
N° 16, de la Carta Fundamental;

V. RAZONABILIDAD

22°. Que resulta razonable considerar que no existe tampoco
discriminacion en los términos referidos por la solicitante de autos,
teniendo para ello presente que no estamos en presencia de
normas que limitan la posibilidad de tratos diferenciados no
razonables o proporcionados entre las personas y que, ademas, de
dicha prohibicién suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas
con base en los cuales esta especialmente prohibido realizar tales
diferenciaciones;

23°. Que el efecto que el legislador establecié en la norma
cuestionada, es establecer en virtud de la determinacién de una
prohibicién especifica contenida en la parte final del ya citado
inciso segundo, del articulo 126, del Cédigo Sanitario, resguardar
gue se produzca una integracién vertical de una actividad
comercial, como asimismo evitar posibles conflictos de intereses,
teniendo en vista la salud oftalmoldgica de la poblacién, que podria
redundar en una prescripcién indiscriminada y masiva en el uso de
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anteojos y articulos dpticos, sustentada sélo en razones de caracter
econémico y comercial;

VI. FINES DE LA NORMA

24°. Que como ya se sefalé con antelacién, la norma
cuestionada evita la integracién vertical de un area de negocios y
el legislador con su dictacién ha evitado que los intereses
comerciales de los profesionales del mundo oftalmolégico se
vinculen con los de las empresas o establecimientos épticos, para
producir una posible distorsién sobre el mercado natural en
relacién a la salud oftalmoldgica de la poblacion;

25°. Que la historia fidedigna de la Ley N° 20.724 se encarga
de recordar el nucleo del problema. En el Informe de enero de
2014, de la Comisidon Mixta, se sefalé que en segundo tramite
constitucional, la Camara de Diputados suprimid la oracién final del
inciso segundo; en dicha oportunidad, el Senador sefior Chahuan
recordd “que la situacidbn que procura resolver la oracidon en
discusién ha sido ampliamente debatida durante la tramitaciéon de
la iniciativa de ley, y la posicién que primdé finalmente es contraria
a la posibilidad de generar negocios en los establecimientos de
Optica mediante el emplazamiento de consultas médicas o de
tecndélogos médicos”. En razén de ello, propuso rechazar la
supresién de la oraciéon final del inciso segundo, del articulo 126,
efectuado por la Cadmara de Diputados en el segundo tramite
constitucional y conservar la redaccién del Senado.

En esa discusién, también intervino quien fuera el promotor
de la iniciativa, quien recordé la modificacion legal realizada hace
algunos afos que, por un lado, elimind la autorizacion sanitaria
para el trabajo de los optdometras y, por otro, permitié a los
tecnélogos médicos que contasen con formacién en oftalmologia
recetar ciertos medicamentos tdpicos e involucrarse en la
indicacion de lentes destinados a corregir vicios de refraccién. Al
efecto, agregd que otro tema es que en el mismo establecimiento
en gque se expenden lentes se emplace la consulta de quien los
receta, originandose un incentivo perverso para que muchas de las
prescripciones estén mas vinculadas a los intereses de la dptica
gue a los de los pacientes. Por la misma razén, no es posible que
en farmacias se instalen consultas médicas.

Por su parte, el Ejecutivo, expresé que en la discusién
producida en la Comisidon investigadora sobre las listas de espera
AUGE, algunos parlamentarios se refirieron al monopolio de los
oftalmdlogos, que impedian el acceso a prescripciones y lentes, lo
qgue llevaba a que la lista de espera en oftalmologia fuera la de
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mayor tamafo. Agregd, que la experiencia internacional sefiala en
forma clara que la instalacién de consultas médicas o de
tecndlogos en una 6ptica se convierte en un instrumento para
incentivar la demanda en ese establecimiento, prescribiéndose
lentes que muchas veces no son un real beneficio sanitario para los
pacientes. Es decir, autorizar dicha cohabitaciéon, resultaria
fomentar un potencial conflicto de intereses.

26°. Que en esta misma direccidn, la Corte Suprema ha dicho
sobre la prohibicién: “...el articulo 126 del Cddigo Sanitario, permite
gue los establecimientos de éptica que abran locales destinados a
la recepcién y al despacho de recetas emitidas por profesionales
relativas a lentes, bajo la responsabilidad técnica de la 6ptica
pertinente y, en lo que resulta relevante establece que ninguno de
estos establecimientos estard permitida la instalaciéon de consultas
meédicas o de tecnélogos médicos. Esta normativa tiene claramente
un fin preventivo relacionado con los conflictos de intereses que se
pueden producir en un ambito tan delicado como es la salud,
puesto que resulta evidente que el interés que tiene el
establecimiento 6ptico por vender sus productos, no puede estar
relacionado con la prescripcion de aquellos por parte de los
profesionales que se encuentren relacionados con aquél” (Corte
Suprema, citado a fojas 177, expediente Rol N°3628-2017, del
Tribunal Constitucional);

27°. Que, por su parte, la Contraloria General de la
Republica, al respecto, sefnalé: “...como se puede observar de la
normativa notada, al establecer la prohibicién del articulo 126 del
Cdédigo Sanitario, el legislador ha querido evitar que los
intereses comerciales de profesionales relacionados con el
area oftalmoldgica se vinculen con los de las Opticas,
situacion que podria acontecer si se aceptara que tanto
aquellas como las consultas oftalmoldgicas se instalaran en
el mismo establecimiento. En efecto, se persigue que las
actividades de que se trata se desarrollen con
independencia una de otra, lo que se cumpliria si los
lugares en los cudles se realizan estan interconectados
entre si...” (Dictamen N° 35686, de 13 de mayo de 2016);

VII. CONCLUSION

28°. Que la prohibiciéon impugnada que consagra el precepto
singularizado en el articulo 126, inciso segundo, del Cédigo
Sanitario, no resulta carente de fundamentos razonables, toda vez,
que se sustenta en la historia fidedigna de su establecimiento y en
la forma, como lo ha entendido la jurisprudencia de nuestros
Tribunales Superiores de Justicia y la Contraloria General de la
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Republica, puesto que tiene un fin legitimo que justifica y que su
racionalidad y proporcionalidad, aparecen como propias de la
funcién del legislador, al establecer la entidad de la restriccién, lo
cual no hace mas que buscar una soluciéon a un problema que
afecta a la comunidad en relacién a la salud oftalmolégica (es un
tema de Politica Publica);

29°. Que, por las razones antes senaladas y los argumentos
aducidos no cabe mas que rechazar el requerimiento de fojas 1, por
no existir vulneracion de las garantias constitucionales invocadas
de igualdad ante la ley (articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental)
y el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica (articulo
19, N° 21, de la Constitucién Politica), atendidos que en la especie
no existe indeterminacién conceptual y la argumentacién de estos
disidentes resulta congruente con el caso concreto y por el
estandar del razonamiento sus conclusiones resultan correctas con
lo afirmado en cuanto a rechazar el requerimiento de autos.

Redactd la sentencia el Ministro sefior Juan José Romero
Guzman y la disidencia, el Ministro sefior Nelson Pozo Silva.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 3519-17-INA.

Sr. Ardstica

Sr. Garcia

Sr. Romero

Sra. Brahm

Sr. Letelier
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Sr. Pozo

Sr. Vasquez

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado
por su Presidente, Ministro sefor Ivan Arostica Maldonado, y los
Ministros sefiora Marisol Pefia Torres, sefores Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y Juan José Romero Guzman, sefora
Maria Luisa Brahm Barril y sefiores Cristian Letelier Aguilar, Nelson
Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez.

Se certifica que la Ministra sefiora Marisol Pefa Torres y el
Ministro sefior Carlos Carmona Santander concurren al acuerdo y
fallo, pero no firman por haber cesado en el ejercicio de sus cargos.

Autoriza la Secretaria (s) del Tribunal Constitucional, sefora
Modnica Sdnchez Abarca.
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