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PRESENTACION

A partir de la reforma constitucional de 2005 el Tribunal Constitucio-
nal se ha acercado a la ciudadania mediante la nueva competencia que
le fuera otorgada en aquella ocasién, a saber, la resolucién de las ac-
ciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Ello ha implicado,
a su vez, que este 6rgano jurisdiccional constitucional ya no se limite a
proteger las normas de la Carta referidas a la separaciéon de poderes
y control entre los diversos érganos constitucionales auténomos, sino
que ha extendido su competencia a velar por el respeto a la Ley Fun-
damental en su parte dogmadtica, que exige el respeto a la dignidad
humana y a los derechos fundamentales de todos los habitantes de la
Nacién. Es asi como actualmente tiene a su cargo la proteccién de las
dos herramientas que el constitucionalismo ha propugnado en aras de
evitar el abuso de poder que atropella a esa dignidad y derechos.

Especificamente, el mencionado acercamiento tiene cabida desde el
momento que toda persona y magistrado puede cuestionar la constitu-
cionalidad de un precepto legal que pueda ser aplicable para resolver
una gestién judicial en que se encuentra involucrado, con el objeto de
obtener la necesaria proteccién de los derechos fundamentales que
el acto legislativo podria vulnerar. Ello ha implicado, a su vez, que el
legislador, representante de los ciudadanos, tiene un limite concreto
en el ejercicio de la soberania, el que hoy es tutelado por el Tribunal
Constitucional.

En cuanto a la parte orgédnica de la Constitucién, también la reforma
de 2005, fue precisada la competencia que esta Magistratura ejerce en
cuanto a velar por su observancia y ampliada al control de los actos de
diversos 6rganos constitucionales.

El texto que en esta ocasion se presenta contiene las sentencias recaidas
en los roles 946 a 1.052, dictadas entre los anos 2007 y 2009, referidas
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al ejercicio de las diversas atribuciones conferidas al Tribunal Cons-
titucional, tratando las mas diversas tematicas que involucra la justi-
cia constitucional. En efecto, el lector podra encontrar jurisprudencia
relativa a requerimientos de inhabilidad de senadores; de inconstitu-
cionalidad de autos acordados; a cuestiones de inconstitucionalidad
suscitadas durante la tramitacién de proyectos de ley y a contiendas
de competencia entre autoridades administrativas y tribunales que no
correspondan al Senado. A su vez, se presenta lo resuelto respecto a
diversos controles preventivos obligatorios de proyectos de ley y de
tratados internacionales.

En cuanto a las tematicas tratadas, se destacan en la jurisprudencia
contenida en este tomo diversos conceptos atingentes a la participa-
cién ciudadana; soberania; supremacia constitucional y juridicidad, y
reserva de ciertos actos. Especificamente, en cuanto a los derechos fun-
damentales, se encuentran especialmente tratados la prohibicién de
apremios ilegitimos; los derechos a la igualdad ante la ley, a la igualdad
en el ejercicio de los derechos, a la libertad personal y seguridad indi-
vidual, a la proteccién de la salud, a la seguridad social, de propiedad y
de no afectacién de los derechos en su esencia. También se desarrollan
principios como el de la legalidad tributaria.

A'su vez, en lo que atafie a las materias propias de la parte organica de
la Ley Fundamental, se desarrollan numerosos topicos entre los cuales
cabe sefalar: la extensién de la autoridad del Presidente de la Repi-
blica; las funciones exclusivas del Congreso; las causales de cesaciéon en
el cargo de parlamentario; las caracteristicas de la Ley de Presupuesto;
las adiciones y correcciones a los proyectos de ley; la independencia,
autonomia y responsabilidad de los Fiscales, y los efectos de las resolu-
ciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

Al igual que en otras oportunidades, es de esperar que este tomo de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sirva de apoyo a la labor
que desarrolla dia a dia la comunidad juridica, en especial a aquella
destinada a la proteccién de los derechos que reconoce y asegura la
Constitucién Politica de la Republica.

MARCELO VENEGAS PALACIOS

Presidente
Tribunal Constitucional
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ROL N2 946-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 474, INCISO
TERCERO, DEL CODIGO DEL TRABAJO, DEDUCIDO POR

SOCIEDAD FM SEGURIDAD S.A.

Santiago, primero de julio de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha 14 de septiembre de 2007 el abogado sefior Guido Rojas
Leal, en representacion de la sociedad FM Seguridad S.A., ha formulado
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso ter-
cero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo, en la causa sobre reclamo de
multa administrativa, seguida ante el 8° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, bajo el Rol N2 757-07, caratulada “FM SEGURIDAD S.A. con
DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO”.

Senala el actor en el requerimiento que, con fecha 17 de agosto de
2007, su representada ingreso a distribucién computacional ante la Corte
de Apelaciones de Santiago una demanda ordinaria laboral de reclamo
de multa administrativa aplicada por la Direccién del Trabajo de la Re-
gi6on Metropolitana. Agrega que la providencia dictada por el juez com-
petente, con fecha 31 de agosto de 2007, respecto del aludido reclamo, es
del siguiente tenor: “Previo a resolver, acompdnese comprobante de consignacion
del tercio de la multa”. Esa resolucién, segun él indica, se ampara en lo dis-
puesto en la norma legal impugnada, que dispone:

“La resolucion que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el
Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias de notificada por un funcionario
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de la Direccion del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa consignacion de la
tercera parte de la multa”.

El requirente expresa que la aplicacién de la exigencia que establece
dicho precepto legal para poder reclamar judicialmente de la sancién
administrativa impuesta a su representada en el caso sub lite, por parte
de la Direccién del Trabajo de la Regién Metropolitana, seria contraria
al articulo 19, N2 3, inciso primero, de la Constitucién Politica, el cual, al
asegurar a toda persona “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus dere-
chos”, consagra y garantiza el denominado ‘Derecho a la Accion’y, a su vez,
constituye una aplicacién del derecho de igualdad ante la ley previsto en
el numeral 2° del mismo articulo 19 mencionado.

Por otra parte, el actor senala que la disposicion cuestionada en la
especie, alejandose de los principios propios de un Estado de Derecho,
estableceria, en este caso concreto, una diferencia arbitraria en perjuicio
de la persona juridica a la que representa, que desea que la multa que le
ha sido impuesta por un ente administrativo sea revisada por el érgano
jurisdiccional competente, sin la restriccién u obstaculo que aquélla prevé
y que serfa constitutiva, también, de una afectaciéon a la esencia del dere-
cho de defensa, contrariando, de esta forma, el N2 26 del articulo 19 de
la Ley Fundamental.

En otros términos, la arbitrariedad que se denuncia en la especie con-
sistirfa, a juicio del requirente, en que el legislador habria creado una
situacién féctica injustificable para acceder a un pronunciamiento judi-
cial, relacionando el derecho a la accién con una determinada capacidad
econdmica del reclamante.

Se plantea asimismo, que el inciso tercero del articulo 474 del Codigo
del Trabajo se opondria al principio de inexcusabilidad que contempla
la Carta Fundamental en sus articulos 76 y siguientes, por cuanto, como
aduce el actor, habiéndose reclamado en forma legal la intervencién del
Juzgado del Trabajo, éste se ha excusado haciendo aplicable una nor-
ma inconstitucional y olvidando que se le exige su pronunciamiento aun
cuando no exista ley aplicable al caso.

El requirente finaliza su argumentacién aduciendo que la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad prevista en el numeral 6° del in-
ciso primero, e inciso undécimo, del articulo 93 de la Carta, esta desti-
nada a evaluar exclusivamente la conformidad constitucional de uno o
varios significados ofrecidos por una “norma legal de precision” como la re-
currida en este caso y, de esta forma, en estricta sujecién al Texto Consti-
tucional, existen, a su entender, dos posibles interpretaciones respecto de
la disposicién cuya inaplicabilidad se solicita declarar a esta Magistratura:

Una, acorde con el derecho igualitario que consagra el N2 3 del articu-
lo 19 de la Constitucién, segtn la cual: “Todo aquel que estime que una multa
admanistrativa es ilegal podrd reclamar ante el juez del trabajo, manddndose que lo
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haga dentro de los 15 dias siguientes a su notificacion y sin importar si cuenta con
posibilidades economicas de consignar previamente la tercera parte de la multa”, y

Otra, inconstitucional, que sostiene que en el mismo caso anterior, el
derecho al reclamo ante la justicia sélo procede si se ha consignado pre-
viamente la tercera parte de la multa. Ha sido precisamente esta tltima
interpretacion, dice el actor, la que le ha dado al precepto de que se trata
el Juzgado del Trabajo llamado a conocer de la demanda interpuesta en
el caso concreto invocado.

Con fecha 25 de octubre de 2007, la Primera Sala de esta Magistratura
declaré admisible el requerimiento, pasando los antecedentes al Pleno
para su substanciacion.

Mediante escrito ingresado con fecha 28 de noviembre del ano recién
pasado —fojas 45 a 57—, el requirente pidié al Tribunal tener presente,
al tiempo de resolver el requerimiento, la sentencia Rol N2 536, del afio
2006, en la cual se declar6 inconstitucional el inciso tercero del articulo
183-1 del proyecto de ley que regula el trabajo en régimen de subcontra-
tacion, que contenia una disposicion similar a la que se impugna median-
te la accién de inaplicabilidad de la especie. En el Otrosi del mismo escrito
acompané: 1. Copia de la aludida sentencia del Tribunal Constitucional y
2. Fotocopia de un reportaje publicado en el Diario LLa Segunda, de fecha
31 de agosto de 2006.

Con fecha 29 de noviembre de 2007, mediante escrito que rola de
fojas 70 a 72 y haciendo uso del traslado que se le confirié a fojas 39, la
Direccién del Trabajo de la Regién Metropolitana solicita que se declare
la improcedencia de la accién deducida, en atencién a que, en su con-
cepto, careceria de todos los requisitos que la Constitucién exige para su
interposicion.

En concreto, el organismo administrativo concernido afirma que, en
la especie, no existiria un proceso o gestiéon judicial, ya que lo que se ha
intentado ante el juzgado competente por la parte requirente es una sim-
ple accién de reclamo de multa administrativa que no tendria, en si mis-
ma, el mérito de poner en movimiento al aparato jurisdiccional, maxime
si ain no ha sido proveida.

Agrega que la sociedad requirente no podria ser calificada como parte
de un juicio, pues, conforme a lo sefialado con anterioridad, aquél atin
no existe.

Alega, a continuacién, que lo que se impugna en la especie seria el
establecimiento de un requisito previo o un presupuesto de admisibilidad
para poder ejercer la acciéon de reclamo de una sancién administrativa,
por lo que la disposicién del Cédigo del Trabajo que contiene tal exi-
gencia, y que es la que se impugna en este caso, no podria ser calificada
como decisiva para la resolucién de ningin asunto litigioso pendiente.
De esta forma, a juicio del mismo organismo, una eventual declaracién
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de inaplicabilidad como la que se solicita en estos autos, seria irrelevante
para la resolucién del asunto sometido al conocimiento del tribunal del
fondo, como asimismo para cualquier decisién que aquél adopte durante
el curso del respectivo proceso.

En subsidio de lo anterior, el 6rgano administrativo solicita el rechazo
del requerimiento, haciendo valer al efecto las consideraciones que se
pasan a resenar:

Comienza haciendo referencia a las normas constitucionales y legales
que habilitan a la Direccién del Trabajo para fiscalizar a los que denomina
como “actores laborales”, es decir, a toda relacién juridica que se rija por las
normas del Cédigo del Trabajo, como también para velar por el estricto
cumplimiento de las normas de orden publico laboral.

Luego, la Direccién Regional menciona las que, a su entender, serfan
las razones que tuvo en vista el legislador al tiempo de establecer la con-
signacién que es objeto de la impugnacién de la especie. A saber:

— Se persigue asegurar, aunque en forma “sucinta”, los resultados del
juicio en el supuesto de que el tribunal confirme la multa aplicada;

— Se busca dar cierto grado de seriedad a la reclamacién de la multa
administrativa;

— Su fundamento se encuentra en la garantia del articulo 19, N2 26,
de la Carta Fundamental, que se desarrolla en el articulo 477 del Cédigo
del Trabajo, que establece detalladamente los montos de las multas admi-
nistrativas, de manera tal que todo “actor laboral” conoce, de antemano, la
cuantia de estas sanciones;

— La exigencia de admisibilidad de la accién de reclamo que prevé la
norma impugnada no estableceria una diferencia arbitraria con respecto
de algin “actor laboral”, ya que se aplica sin distingos a todos ellos; y

— Se tiende a evitar que las multas pierdan eficacia tanto en su aplica-
cién como en la oportunidad de su pago, como lo ha dispuesto el legis-
lador en otros casos similares. Se cita, en este punto, el articulo 1°, inciso
segundo, de la Ley 19.381, el articulo 30, inciso segundo, del D.L. N¢
3.538, y el articulo 21 del D.L. N2 1097.

Se hace presente, por otra parte, que esta Magistratura Constitucional
ya ha fallado a favor de dicha consignacién en los Roles N 92, 287 y 546.

Destaca el servicio concernido, en el mismo orden de consideraciones,
que el articulo 474 del Codigo del Trabajo se encuentra dentro de aque-
llas normas denominadas, por la doctrina, como de “orden piiblico laboral”,
a cuya conformacién contribuye la disposicién contenida en el articulo
19, N2 16, de la Constitucién Politica, que asegura la libertad de trabajo
y su proteccion.

En seguida, senala que la consignacién previa que dispone la norma
impugnada —que en doctrina se conoce como “solve et repete”’—, seria una
“ramificacion del caracteristico rasgo de ejecutoriedad que revisten los actos admi-
nistrativos, en cuya virtud tal clase de decisiones son ejecutables directamente por
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el drgano que las expidio, sin necesidad de previa refrendacion de la autoridad
Judicial”, de la manera que lo establece el articulo 3° de la Ley N2 19.880,
sobre bases de los procedimientos administrativos.

En razén de lo expuesto precedentemente, el organismo administra-
tivo compareciente concluye que la exigencia de consignar un porcentaje
de la multa impuesta por la Inspeccién del Trabajo para reclamar de ella
ante un érgano jurisdiccional no puede, en este caso, estimarse arbitraria
o carente de razon, por ende, atentatoria de la garantia constitucional
de igualdad ante la ley, consagrada en el N2 2 del articulo 19 de la Cons-
titucion Politica. Tampoco podria estimarse como contraria al derecho
de acceso a la justicia, consagrado en el numeral 3° del mismo precepto
recién citado y en el articulo 76 de la misma Carta, por cuanto ella —la
norma impugnada- resulta perfectamente conciliable con la regulacion
de un procedimiento racional y justo que tiene en vista el logro de los ob-
jetivos descritos anteriormente, agregando, a mayor abundamiento, que
en caso de ser acogido el respectivo reclamo interpuesto en sede judicial,
el monto que se le ha exigido consignar previamente le sera restituido al
reclamante, con la correspondiente actualizacién monetaria.

Habiéndose traido los autos en relacién, en audiencia de 10 de enero
de dos mil ocho se procedié a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de
los abogados de la requirente y de la Direccién del Trabajo de la Regién
Metropolitana.

Con fecha primero de abril de 2008, segtin consta a fojas 83, en uso
de la facultad que le concede el articulo 30 de la Ley N2 17.997, Orgéni-
ca Constitucional del Tribunal Constitucional, esta Magistratura ordené
oficiar a la Direccién del Trabajo de la Regién Metropolitana a los efectos
de que remitiese el expediente administrativo relativo a la sancién que
dio origen al asunto judicial en que incide la presente accién de inapli-
cabilidad.

A objeto de dar cumplimiento a lo ordenado, con fecha 12 de mayo de
2008, segun consta a fojas 89, mediante Oficio Ord. N2 983, del Director
Regional del Trabajo, fechado 29 de abril de 2008, se remite el expedien-
te administrativo correspondiente a la Resolucién N2 1102, de 9 de agos-
to de 2007, respecto de multa N2 13.01.3468.06.107-1-2-3-4, aplicada a la
Empresa FM Seguridad S.A. —fojas 89 a 134 de estos autos—.

A fojas 135, por resolucién de 12 de mayo de 2008, se tuvo por cum-
plido lo ordenado a fojas 83 y se ordené agregar a estos autos el oficio ci-
tado de la Direccién Regional del Trabajo y el expediente administrativo
correspondiente a FM Seguridad S.A.

De acuerdo a dichos antecedentes, se sanciond a la sociedad FM Se-
guridad S.A. por infringir las disposiciones del Cédigo del Trabajo que se
indican, aplicandole tres multas de 40 UTM cada una, y una cuarta por
la suma de 20 UTM. En contra de dicho acto, la empresa individualizada
solicit6 reconsideraciéon, misma que fue acogida en parte (se rebajé el
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monto de la cuarta multa aplicada de 20 a 10 UTM), por Resolucién N¢
1102, de 19 de julio de 2007, del Director Regional del Trabajo de la Re-
giéon Metropolitana, “por orden de la Directora”, y

CONSIDERANDO?

I
INTRODUCCION

PRIMERO. Que, como se ha sefalado en la parte expositiva de esta
sentencia, el abogado Guido Rojas Leal, en representaciéon de la sociedad
FM Seguridad S.A., ha formulado requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del
Trabajo, en la causa sobre reclamo de multa administrativa, seguida ante
el 8° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, bajo el Rol N2 757-07,
caratulada “FM SEGURIDAD S.A. con DIRECCION REGIONAL DEL
TRABAJO”;

SEGUNDO. Que el articulo 93, inciso primero, N 6, de la Constitu-
cién Politica dispone que es atribucién del Tribunal Constitucional “resol-
ver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion”;

TERCERO. Que la misma norma constitucional precisa, en su inciso
undécimo, que “la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o
por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderd a cualquiera de
las salas del Tribunal declaray;, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion
siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razona-
blemente y que se cumplan los demds requisitos que establezca la ley”;

CUARTO. Que, en ejercicio de la facultad mencionada en el conside-
rando precedente, la Primera Sala de esta Magistratura declaré admisi-
ble el presente requerimiento, por resolucién de fecha 25 de octubre de
2007;

QUINTO. Que, antes de entrar a la resoluciéon del asunto sub lite, se
recordara que, como lo ha sefnalado reiteradamente este Tribunal (roles
N¢ 478, 546, Capitulo I, 473, 517, 535, 588 y 589, entre otros), la natu-
raleza de la actual accién de inaplicabilidad tiene marcadas diferencias
con la similar prevista en la Carta Fundamental con anterioridad a la
reforma del afio 2005, destacando especialmente la constataciéon de que
de la simple comparacién del texto de la norma actual con el antiguo ar-
ticulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte
Suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una confron-
tacion directa entre la norma legal y la disposicién constitucional, ahora
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se esta en presencia de una situacién diferente, por cuanto lo que podra
ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la
aplicacién del precepto legal impugnado a un caso concreto, lo que rela-
tiviza el examen abstracto de constitucionalidad, marcando asi una clara
diferencia con la regulacién prevista por el texto constitucional anterior.

Lo expresado hace ostensible que las caracteristicas y circunstancias
del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad una
relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005 pues, ahora,
la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la confor-
midad o contrariedad con la Constituciéon que la aplicacién del precepto
impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no implica, ne-
cesariamente, una contradiccién abstracta y universal con la preceptiva
constitucional;

IT
SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA REQUERIDA PRESENTADAS
COMO CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA ACCION

SEXTO. Que, entrando a la resolucién del conflicto sub lite, se aborda-
r4, en primer término, la pretensiéon planteada por el Director Regional
del Trabajo de la Regién Metropolitana al evacuar el traslado que se le
confirid, relativa a la presunta improcedencia de la accién deducida me-
diante el requerimiento de fojas uno. En efecto, sostiene el 6rgano con-
cernido que no existiria una gestiéon pendiente ante un tribunal ordinario
o especial, conforme lo exige el articulo 93 N2 6 de la Constitucion, desde
que so6lo habria una accién interpuesta, no proveida ni notificada, la cual
en si misma no pondria en movimiento el aparato jurisdiccional. Como
consecuencia de ello, afirma que tampoco se cumple el requisito de que la
accién sea interpuesta por una de las partes pues, a su juicio, al no existir
un proceso judicial legalmente notificado, no hay tampoco partes. Sostie-
ne, por ultimo, que el precepto legal impugnado se limita a establecer un
presupuesto de admisibilidad para poder ejercer la accién de reclamo,
de modo que su aplicacién al caso sub lite no puede resultar decisiva en la
resoluciéon de un asunto, incumpliéndose asi el requisito establecido en el
inciso decimoprimero del articulo 93 de la Constitucién Politica;

SEPTIMO. Que, no obstante que el control de los presupuestos de
admisibilidad de la acciéon para abrir proceso de inaplicabilidad en contra
de un precepto legal es de competencia exclusiva de una de las Salas de
esta Magistratura, conforme lo dispone expresamente el antes transcrito
inciso undécimo del articulo 93 de la Carta, y que, como se dijo, en este
caso correspondié a la Primera Sala ejercer tal atribucién, ello no exi-
me al Tribunal de pronunciarse en la sentencia sobre la totalidad de las
pretensiones planteadas por las partes en el proceso, incluidas, en este
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caso, aquellas pretensiones que el Director Regional del Trabajo presenta
como causales de improcedencia de la accién;

OCTAVO. Que, en lo relativo a la pretensiéon de que no existirfa una
gestiéon pendiente ante un tribunal sino una mera accién interpuesta, no
proveida ni notificada, y que, consecuencialmente, el requirente carece-
ria de la calidad de parte, se hara presente que la interposicién de la
accion de inaplicabilidad instaura un proceso constitucional cuyo objeto
es, precisamente, la declaracién de inaplicabilidad del precepto legal im-
pugnado cuando su aplicacién en cualquier gestién pendiente ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion;

NOVENO. Que, en el caso concreto sub lite, lo que se pretende es la
inaplicabilidad de un precepto legal que exige la consignacién de una
cantidad de dinero para poder reclamar judicialmente de una sancién
administrativa, por estimarse, precisamente, que la exigencia de dicha
consignacién previa resulta contraria a la Constitucién;

DECIMO. Que consta del certificado que rola a fojas 29, emitido por
la Secretaria Subrogante del Octavo Juzgado Laboral de Santiago, que
la gestion respecto de la cual se acciona constitucionalmente es el juicio
ordinario laboral sobre reclamo de multa administrativa, Rol 757-2007,
del citado tribunal, caratulada “FM SEGURIDAD CON DIRECCION
REGIONAL”;

DECIMOPRIMERO. Que consta también del mismo certificado que
la causa “se encuentra en estado de notificacion de la demanda, ya que con fecha
21 de agosto de 2007 se presentd por la parte reclamante rectificacion de la deman-
da, ordendndose previamente acompaiar comprobante de consignacion del tercio
de la multa, para su resolucion, esto con fecha 31 de agosto de 2007.”;

DECIMOSEGUNDO. Que, en conclusién, conforme la certificacion
oficial emitida por el tribunal @ quo, se inici6 una gestiéon ante el Octavo
Juzgado Laboral de Santiago; dicha gestién consiste en el reclamo de
multa administrativa deducido por la requirente, y en ella la requirente
reviste la calidad de “parte reclamante”. Esta gestién se encuentra actual-
mente pendiente ante ese tribunal pues, habiéndose presentado la de-
manda acto de impulso procesal que contiene generalmente el ejercicio
de la accién y siempre la pretensién del actor (Juan Colombo, Los Actos
Procesales, Ed. Juridica, 1997, Tomo I, pag. 69) mediante la presentacién
del reclamo ante el tribunal competente, éste no le ha puesto término
por resoluciéon con efecto de cosa juzgada, resultando indiferente para
los efectos de la admisibilidad de la accién constitucional que la gestion se
encuentre momentaneamente estatica;

DECIMOTERCERO. Que, en lo relativo a la otra pretensién que la
requerida presenta en calidad de causal de improcedencia de la accién,
la cual consiste en sostener que el precepto legal impugnado se limita a
establecer un presupuesto de admisibilidad para poder ejercer la accién
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de reclamo, de modo que su aplicacién al caso sub lite no puede resultar
decisiva en la resolucién de un asunto, se recordara que esta Magistra-
tura, ante objeciones similares, ha precisado (Roles N2 472 y 499) que
la Carta Fundamental no establece diferencias en relacién con el tipo o
naturaleza de los preceptos legales cuya inaplicabilidad se puede solici-
tar, sino que alude genéricamente a las normas con rango o valor de ley,
exigiendo solamente que la aplicacién del precepto impugnado pueda
resultar decisiva en la resolucién de un asunto. La exigencia contenida en
el articulo 93, inciso undécimo, en orden a que la aplicacién del precepto
legal impugnado pueda resultar “decisivo” en la resolucién de un asun-
to, no debe, entonces, interpretarse prescindiendo de la finalidad que
anima a la institucién de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la ley. Esta conclusién resulta plenamente consecuente con el criterio de
interpretacion finalista o teleolégico, que ha orientado la jurisprudencia
de este Tribunal;

DECIMOCUARTO. Que, en el mismo orden de ideas, esta Magistra-
tura ha dicho que “excluir normas procesales del dmbito de esta accion constitu-
cional, es una extrapolacion errada de conceptos propios del recurso de casacion en
el fondo —distincion entre preceptos ordenatorios y decisorios para la litis—, teniendo
en cuenta que la supremacia de la Constitucion es un valor cuya vigencia no puede
ser condicionada por la fisonomia de disposiciones de rango inferior. Tan decisivo
en la resolucion de un asunto —desde el punto de vista de la preeminencia de los de-
rechos constitucionales— resulta el precepto cuya aplicacion puede resolver el fondo
del asunto, como el que permite, impide o dificulta ostensiblemente el conocimiento
3y decision de la controversia. En la especie, la aplicacion de la norma impugnada
puede significar que no se constituya la relacion procesal, es decir; que no haya
Juicio. No dar curso a la demanda es resolver anticipadamente, por via negativa,
la procedencia de la accion. Para calificar su cardcter decisivo en la resolucion del
asunto, basta comprobar si por su aplicacion la situacion juridica preexistente al
ejercicio de la accion subsiste inalterada (acto juridico administrativo pendiente de
producir plenos efectos, no ejecutoriados) o, por el contrario, la pretension de uno
de los interesados —la Administracion— se consolida y adquiere firmeza, y la del
otro —el administrado— se extingue por su no ejercicio, de acuerdo al precepto legal
cuestionado...” (Rol N2 792);

DECIMOQUINTO. Que, sin perjuicio de que con lo dicho hasta aho-
ra bastarfa para desechar estas pretensiones de la requerida, se enfatizara
que la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es uno de los
mecanismos previstos por el ordenamiento juridico con la finalidad de
velar por la supremacia de la Constitucién, consagrada como una de las
bases de la institucionalidad en el articulo 6° de la Ley Suprema. Su cono-
cimiento y decisién se encomiendan a esta Magistratura Constitucional,
precisamente para velar por su supremacia efectiva por sobre todo el
ordenamiento juridico. Por ello, acoger una interpretacién tan restrictiva
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de los requisitos de admisibilidad de la accién de inaplicabilidad, como la
que pretende el Director Regional del Trabajo, significaria impedir que
este Tribunal ejerza su deber de decidir el conflicto constitucional que,
dentro de la esfera de su competencia, se le somete, el cual quedaria sin
resolverse con el riesgo de que pueda darse una aplicacién contraria a la
Constitucién a un precepto legal vigente, con el consiguiente quebranto
del principio de supremacia constitucional;

DECIMOSEXTO. Que lo expresado en el considerando precedente
adquiere especial relevancia en el caso concreto sub lite, pues el precepto
impugnado no sélo resulta decisivo para resolver “un asunto”, sino que ese
“asunto” es nada menos que la posibilidad procesal de que el juez pueda
o no dictar la resolucién que se pronuncia sobre la demanda del actor,
resolucién que, en definitiva, es el acto procesal que pone en marcha el
proceso, que, como se ha dicho, es el mecanismo legitimo de solucién de
los conflictos y a través del cual se concreta la tutela judicial efectiva de los
derechos fundamentales.

De aceptarse la pretensiéon del Director Regional del Trabajo, ese
precepto legal quedaria exento de todo control de constitucionalidad,
conclusién que resulta a todas luces inadmisible al tenor de lo estableci-
do en el articulo 6° de la Constitucién, no sélo porque éste consagra el
principio de supremacia de la Constitucién como una de las bases de la
institucionalidad, sino especialmente en cuanto ordena a los 6rganos del
Estado, como lo es esta Magistratura, garantizar el orden institucional de
la Republica;

DECIMOSEPTIMO. Que, por las razones explicadas en los conside-
randos precedentes, se desecharan las pretensiones que el servicio com-
pareciente presenta como objeciones a la procedencia de la accién dedu-
cida;

111
ACERCA DEL PRIVILEGIO PROCESAL “SOLVE ET REPETE”

DECIMOCTAVO. Que el precepto legal impugnado en estos autos es
el inciso tercero del antiguo articulo 474 del Cédigo del Trabajo (actual
articulo 503), norma que, como se explicara mas adelante, continia ri-
giendo en la capital de la Republica de Chile hasta el 31 de agosto de 2009
y cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 474. Las sanciones por infracciones a las legislaciones laboral y de se-
guridad social como a sus reglamentos se aplicardn administrativamente por los
respectivos inspectores o funcionarios que se determinen en el reglamento corres-
pondiente. Dichos funcionarios actuardn como ministros de fe.

En todos los tramites a que dé lugar la aplicacion de sanciones, regird la norma
del articulo 4°.

24



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

La resolucion que aplique la multa administrativa serd reclamable ante
el Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias de notificada por un
funcionario de la Direccion del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa
consignacion de la tercera parte de la multa.

Una vez ejecutoriada la resolucion que aplique la multa administrativa, tendrd
mérito ejecutivo, persiguiéndose su cumplimiento de oficio por el Juzgado de Letras
del Trabajo o el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional, segiin corresponda.

Serdn responsables del pago de la multa la persona natural o juridica propieta-
ria de la empresa, predio o establecimiento. Subsidiariamente responderdn de ellas
los directores, gerentes o jefes de la empresa, predio o establecimiento donde se haya
cometido la falta.”;

DECIMONOVENO. Que, como se desprende de su texto, la frase
final del inciso tercero de la disposicién transcrita impone, a los adminis-
trados, la exigencia de consignar la tercera parte de la multa impuesta
por el 6rgano administrativo, como condiciéon para poder reclamar de la
sancién impuesta administrativamente ante el 6rgano jurisdiccional com-
petente —en este caso el Juez de Letras del Trabajo—, consagrando a favor
de la Administracién el privilegio procesal conocido como solve et repete
(primero paga y después reclama);

VIGESIMO. Que la regla solve et repete ha sido calificada por la doctri-
na nacional, junto a la inembargabilidad de los bienes publicos y las vias
especiales de ejecucion de sentencias condenatorias contra érganos de la
Administracién, como un privilegio procesal que implica un condiciona-
miento de la admisibilidad de los reclamos administrativos o las acciones
contencioso-administrativas en contra de multas u otras obligaciones di-
nerarias declaradas a favor de la Administracién, al pago previo de éstas
o de una fraccién de ellas, por parte del particular afectado, trataindose,
en el fondo, de una limitacién material a los particulares al acceso a la
jurisdiccién, fundada en la rigurosidad en el uso de las vias procedimen-
tales de reclamo contra la Administracion (Juan Carlos Ferrada Bérquez,
“Las Potestades y Privilegios de la Administracién Puablica en el Régimen
Administrativo Chileno”, en Revista de Derecho Universidad Austral de
Chile, Vol. XX, N2 2, diciembre de 2007, p. 84).

El Profesor Enrique Silva Cimma, por su parte, senala que “en general,
hasta hace algun tiempo la doctrina aplicaba y defendia con calor esta norma de
solve et repete y la consecuencia —se decia— natural del acto administrativo en su
cardcter de privilegio, es que prima el interés publico sobre el interés particular,
de manera que una vez aplicado un acto administrativo que es ilegitimo debe pre-
viamente pagarse y después reclamar. Se ha llegado hasta aceptar este principio
para aplicarlo integramente en materia tributaria, en materia sanitaria, pago de
imposiciones, de mullas, etc.”. Y refiere el mismo autor que “en las jornadas de
Derecho Chileno, en una reunion que se celebré en Santiago el ano 1959, justa-
mente en materia tributaria se sento el principio contrario y empezo a sustentarse,
mds en materia de Derecho Publico que en materia tributaria, que no puede tener

25



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

aplicacion integral el principio solve et repete.” (Derecho Administrativo Chi-
leno y Comparado. Actos, contratos y bienes. Editorial Juridica de Chile,
12 edicién, 1995, pp. 104 y 105).

El Profesor Eduardo Soto Kloss, por ultimo, califica este privilegio
procesal de “arbitrio absolutista” y sostiene su incompatibilidad total con la
Constitucién pues, sefala, “este arbitrio fiscalista y autoritario en grado extremo
vulnera la Carta Fundamental no sélo en uno o dos derechos fundamentales sino
en varios y de primordial importancia en la vida de relacion” (“La impugnacion
de sanciones administrativas y el derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia: El ‘solve et repete’ y el Estado de Derecho”, en Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae, Afo X, N2 10, 2006, p. 199);

VIGESIMOPRIMERO. Que en la doctrina extranjera abundan, des-
de hace décadas, las criticas a este privilegio de la Administracién. De
Mendizéabal Allende, por ejemplo, sefialaba en 1964: “En realidad se trata
de un residuo historico quizd necesario en la época de una Administracion de cova-
chuela, anquilosada y vergonzante, sujeta al ‘sistema del botin’y, en consecuencia,
al turno de los partidos politicos, con un personal de escasa estabilidad en el empleo
y deficiente calidad técnica, cuya intencion era siempre superior a sus posibilidades
efectivas. Recuérdese la figura patética del ‘cesante’y esa burocracia que Pérez Gal-
dés capto para siempre en su obra ‘Miaw’ novela y también daguerrotipo. En defi-
nitiva, desaparecido ese tipo humano y modificadas sustancialmente las estructuras
sociales y administrativas, resulta ahora el previo pago un requisito esencialmente
anacronico y practicamente initil”.

Anadia este autor que “desde una perspectiva trascendental [1a regla solve
et repete] no admite defensa alguna. No solo es ajeno a las exigencias inmanentes a
la organizacion administrativa, sino que resulta contrario al principio de igualdad
consagrado tradicionalmente en todas nuestras Leyes constitucionales desde 1812
hasta hoy. Efectivamente, infringe tal principio fundamental en dos de sus facetas:
1) En la esfera procesal destruye el inestable equilibrio de las partes litigantes. La
posicion de supremacia de la Administracion publica, que, como grdficamente se ha
dicho, por mucho que consienta en agacharse es siempre un gigante, y sus inmedia-
las consecuencias (presuncion de legitimidad y potestad ejecutoria), se ve reforzada
por un obstdculo defensivo de gran envergadura. 2) Significa, ademds, una dis-
criminacion en perjuicio de los economicamente débiles. EL previo pago significa
un mayor gravamen para el ciudadano menos afortunado...” (De Mendizabal
Allende, Rafael, “Significado Actual del Principio ‘Solve et Repete™, en Re-
vista de Administracién Puablica, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, N? 43, ano 1964, p. 154).

Garrido Falla, por su parte, respecto a la regla solve et repete sefiala que
“de la ejecutividad del acto administrativo y subsiguiente posibilidad, en su caso,
de ejecucion forzosa, se ha llegado a extraer la consecuencia de que la impugnacion
de cualquier acto administrativo que implique liquidacion de un crédito a favor del
estado solo es posible si el particular se aviene previamente a realizar el pago que se
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discute” (...) ‘A nuestro juicio es erréneo considerar esta regla como una exigencia
proxima o remota del principio de la ejecutividad. Lo que este ultimo postula es
sencillamente la no suspension del acto administrativo que liguide el crédito ni, por
tanto, la suspension del oportuno procedimiento de apremio que se iniciase para
hacerlo efectivo, aunque el particular utilice los recursos procedentes. Aviadir a esto
la necesidad del previo pago tmicamente puede interpretarse como una regla de
cardcter procedimental o procesal que limita la posibilidad de recurris; significando
un mjustificado privilegio administrativo que debe considerarse derogado por el
articulo 24 de la Constitucion, como ya viene reconociéndolo la jurisprudencia,
ya que implica una clara denegacion de justicia (Sent. Sala 4. del T'S. de 5 de
octubre de 1988), o cuando menos una traba frente a la garantia de tutela judicial
que proclama el precepto legal constitucional citado”. (Garrido Falla, Fernando,
“Tratado de Derecho Administrativo”, Vol. I, Parte General, 122 edicion,
Tecnos S.A, Madrid, 1994, p. 515).

Garcia de Enterria y Fernandez también critican la regla solve et repete.
Sefialan dichos autores: “Otro tema importante en materia de impugnacion de
las sanciones es la viciosa (y hoy claramente inconstitucional segin el Art. 24.1 de
la Constitucion, que garantiza el ‘derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales’ a ‘todas las personas’y, por tanto, el libre acceso a los Tribunales; arti-
culo 14 del Pacto Internacional de Derechos Ciuviles y Politicos ratificado en 1997,
cwyo valor interpretativo constitucional resulta del art. 10.2, de la Constitucion)
prdctica impuesta por Leyes y Reglamentos preconstitucionales del solve et repete.
Este principio ha venido teniendo dos manifestaciones: la admision puramente
formal del recurso se condicionaba, o bien al pago total de la multa cuya legalidad
va a discutirse, o bien al depdsito, total o parcial de su cuantia por el recurrente. Es
asombroso que una técnica tan tosca, que hace que solo los ricos puedan recurriy,
haya podido subsistir hasta recientemente, pero asi ha ocurrido. Tras la Constitu-
cion, la jurisprudencia ha estimado derogadas por la Constitucion todas las exi-
gencias de previo pago como requisito de admision de los recursos administrativos
o contencioso-administrativos establecidos en normas preconstitucionales (Ss. 26
noviembre 1985, 17 enero 1986, etc.)(SIC)” (Garcia de Enterria, Eduardo,
y Fernandez, Tomas-Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”, T. 11,
Ed. Palestra-I'EMIS, Pert, 2006, p. 1108);

VIGESIMOSEGUNDO. Que, también desde hace algunas décadas,
la jurisprudencia europea abord6 la constitucionalidad del privilegio que
nos ocupa. Desde luego, debe destacarse que mediante sentencia de 24
de marzo de 1961, la Corte Constitucional de Italia declaré la ilegitimi-
dad constitucional de una norma contenida en la Ley de 20 de marzo de
1865, por estimar que el principio solve et repete infringia los articulos 3°,
24y 113 de la Constitucién italiana. Las aludidas normas constitucionales
consagran, respectivamente, la igualdad ante la ley (Articulo 3°), el libre
acceso a la justicia y el derecho a la defensa juridica (Articulo 24) y el de-
recho a recurrir de los actos de la Administracion (Articulo 113).
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Por su importancia en el tema central de esta sentencia, se transcribi-
ran a continuacién las consideraciones formuladas en dicha oportunidad
por la Corte Constitucional de Italia:

“La cuestion que constituye el objeto del presente requerimiento ha dado lugar
hace un buen tiempo a discusiones y decisiones en la doctrina y jurisprudencia, que
han planteado diversos modos de calificar el instituto del solve et repete. La tarea
del Tribunal Constitucional no es encuadrarlo en una u otra categoria dogmdtica,
sino solo determinar si puede considerdrsele constitucionalmente legitimo respecto a
las normas contenidas en los articulos 3, 24 y 113 de la Constitucion, tal como lo
solicita en su ordenanza el Pretor de Pavia.

Parece conveniente, en primer lugas; destacar que toda alegacion en relacion
al principio de la normal ejecutoriedad de los actos administrativos no contribuye
a la resolucion de la cuestion, como la ha planteado por la Administracion Finan-
ciera, porque ese principio no seria en modo alguno menoscabado o eludido con la
desaparicion del instituto del solve et repete, ya que en tal caso la Administracion
podria proceder en via ejecutiva en contra del contribuyente moroso, cualquiera
sea su oposicion, ya que el tribunal ordinario nunca ha autorizado a suspender la
ejecucion de las providencias de la autoridad administrativa. Se puede decir; por
el contrario, que la propia existencia de este instituto debilita, en cierto sentido, la
eficacia de ese principio, racional y prdcticamente.

El solve et repete es, sin duda, una medida particularmente enérgica y eficaz
para realizar el interés publico relativo a la percepcion de impuestos y, precisamen-
te por esta razon, fue introducido y se ha conservado durante tanto tiempo en la
legislacion italiana, a pesar de los diferentes proyectos para su supresion, de ini-
ciativa gubernamental y parlamentaria, y a pesar de haber sido sometido durante
gran tiempo a severas criticas por la doctrina y a interpretaciones correctivas y
restrictivas por la jurisprudencia, la cual, a su vez, ha excluido la aplicabilidad
del mismo instituto cuando la pretension tributaria resulta, a prima facie, absolu-
tamente infundada.

Todo esto confirma que, incluso independientemente de los principios contenidos
en la Constitucion, y ya antes de su aprobacion, se aprecia una importante evo-
lucion en la sensibilidad del medio juridico, la que debe ser correspondida con la
iterpretacion y aplicacion de las normas vigentes: evolucion causada precisamente
por la excestvidad de esa medida, que parece no consentida por los principios infor-
madores de un ordenamiento moderno en cuanto a las relaciones entre el ciudadano
y el Estado.

Parece dificil creer que el constituyente haya ignorado un problema tan deba-
tido y, menos avn, que no haya considerado resolverlo implicitamente mediante la
Sformulacion de principios generales destinados, en gran parte, precisamente, a
regular las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, conciliando las necesidades
de éste con los derechos de aquéllos, y —en cualquier caso— poniendo las condiciones
necesarias para que estos derechos puedan ser hechos valer igualmente por todos.

La imposicion del pago total del impuesto, regulado como presupuesto impres-
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cindible para interponer accion judicial dirigida a obtener la tutela del derecho del
contribuyente mediante la comprobacion judicial de la ilegitimidad del impuesto
mismo, es contraria, a juicio de este Tribunal, a todos los principios contenidos en
los articulos de la Constitucion enunciados en la ordenanza del Pretor.

Es contrario a la norma contenida en el articulo 3, porque es evidente la dife-
rencia de trato que resulla entre el contribuyente que es capaz de pagar inmediata-
mente la totalidad de impuestos, y el contribuyente que no tiene medios suficientes
para realizar el pago, ni puede obtenerlos facilmente mediante un crédito, entre
otras razones, porque incluso en caso de victoria en los tribunales, no obtendria el
reembolso de las cantidades abonadas sino con retardo. En el primer caso, entonces,
es posible, en consecuencia, en razon de su condicion economica, solicitar justicia
y obtenerla, siempre que pueda demostrar tener la razon; en el segundo caso, esta
facultad es dificil sino imposible, no sélo de hecho, sino que también en base al
derecho, conforme al cual es presupuesto procesal exigido por la ley y consistente en
el pago de una suma, eventualmente, muy considerable.

Las mismas consideraciones valen para justificar las alegaciones en contra de
las normas contenidas en los articulos 24, primer pdrrafo, y 113 de la Constitu-
cion, en las cuales el uso de las palabras todos y ciudadanos tiene la clara intencion
de reafirmar la igualdad de derecho y de hecho de todos los ciudadanos en cuanto
concierne a la posibilidad de requerir y obtener tutela judicial, sea frente a otros
privados o frente al Estado w organismos piiblicos menores.

El Tribunal, por lo tanto, es de la opinion que el instituto del solve et repete es
contrario a las normas de la Constitucion y que debe ser declarada ilegitima la dis-
posicion que lo establezca.” (Traduccion del abogado senior Cristian Roman);

VIGESIMOTERCERO. Que el Tribunal Supremo de Espaia, por
su parte, a través de su Sala de lo contencioso, marcé una clara evolu-
cién hacia el rechazo del privilegio del solve et repete. En efecto, en STS
6743/2000, de 25 de septiembre de 2000, la misma Sala se encarga de
ilustrar la evolucién de su posicién en esta materia al sefalar:

“Fundamentos de derecho:

(...) CUARTO. La jurisprudencia de esta Sala ha tenido ya ocasion de pro-
nunciarse en multiples ocasiones sobre la regla que hace de la consignacion, aval
0, claro esta, del pago de la cantidad reclamada por la Administracion una carga
previa para poder recurriv. Hasta el punto de que puede hablarse de una clara
evolucion, en la que tal privilegio de la Administracion se ha contemplado desde
su eventual incompatibilidad con los principios y derechos de igualdad y no discri-
minacion, en perjuicio de los economicamente débiles, y de tutela judicial efectiva,
especialmente después de la Constitucion; asi como desde la exigencia del necesario
rango normativo para su eventual imposicion. (...) En consecuencia, es, en la ac-
tualidad, doctrina de esta Sala:

a) La regla ‘solve et repete’, con independencia del rango normativo en que se
establezca, puede resultar contraria a la Constitucion si su formulacion en términos
absolutos —concebida sin excepciones en funcion de la auténtica posibilidad econo-
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mica de asumir la carga del previo pago, de la previa consignacion o de la garantia
requerida—, se traduce en un obstaculo efectivo para el acceso a los Tribunales (Cfr.
AATS 31 de mayo de 1996 y 21 de marzo de 1997 y SSTS 2 de julio de 1997 y
16 de diciembre de 1999).

b) En la medida en que el recurso ordinario [de alzada] en via administrativa
constituya un requisito necesario para el acceso a la tutela jurisdiccional, la carga
previa, en los términos absolutos, sin excepcion, que acaban de senalarse, de la
consignacion o exigencia de determinada garantia para la interposicion de aquel
recurso implica una restriccion indebida del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24 CE (STS 8 de octubre de 1992).

(...) Por consiguiente, para la exigencia del previo pago, consignacion o garan-
tia determinada para la admisibilidad de los recursos, tanto administrativos como
Judiciales, en los términos en que lo permiten los reiterados derechos y principios
constitucionales, hace falta que ast se establezca en Ley formal (SSTS 29 de di-
ciembre de 1986, 20 de enero de 1987). En esta direccion abundan también las
siguientes razones: 1°) la coordinacion del dmbito del principio en via administrati-
va y jurisdiccional, pues careceria de sentido la admision indiscriminada del previo
pago en los recursos administrativos que eludiria la fiscalizacion jurisdiccional por
el simple hecho de que las normas reglamentarias obligaran a ello; 2°) la necesidad
de una interpretacion restrictiva del principio ‘solve et repete’, al carecer de funda-
mento cientifico y constituir un privilegio de la Administracion exorbitante al tener
siempre en sus manos, como luego se dird, la ejecutividad del acto administrativo,
salvo en los casos en que se acuerde su suspension; y 3°) por la discriminacion, en
perjuicio de los economicamente débiles, y subsiguiente infraccion del principio de
wualdad, cuya proclamacion en nuestro ordenamiento juridico ofrece muiltiples
mamnifestaciones (SSTS 26 de marzo y 9 de junio de 1981 y 3 de marzo de 1983).

d) El principio ‘solve et repete’ es distinto del principio general de la ejecuti-
vidad de los actos administrativos, por virtud del cual la Administracion puede
ejecutar las liquidaciones giradas, de conformidad con los articulos 56 y 93 y
siguientes LR] y PAC y, en particulay, los articulos 33 y siguientes de la LGSS
(SSTS 29 de junio y 1° de diciembre de 1987). De tal manera que la privacion
de un recurso administrativo por el incumplimiento del pago, consignacion o ga-
rantia determinada es un privilegio adicional, agregado a la normal eficacia del
acto en cuanto componente definidor de la actuacion administrativa, el cual debe
ejecularse mediante el correspondiente apremio para hacer efectiva la liquidacion.
Mientras que la exigencia del previo pago, consignacion, aval o garantia no es
otra cosa que facilidad recaudatoria, elemento disuasor del recurso que repercute
en sentido impeditivo en el acceso a la via jurisdiccional con el derwvado alcance
de suprimir el control en Derecho y por los Tribunales de la actividad de la Admi-
nistracion conforme establece el articulo 106.1 CE (STS 3 de enero de 1985 y 25
de noviembre de 1986).”,

VIGESIMOCUARTO. Que, en el ambito regional, la Corte Constitu-
cional de Colombia ha sefialado, respecto del solve et repete, que “la Cons-
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titucion Politica de 1991 establece como un derecho fundamental la posibilidad de
todos los asociados de acceder a las decisiones de la administracion de justicia, sin
limataciones que puedan dejar truncas las posibilidades de obtener la declaracion
Judicial de su derecho; resulta asi contrario al principio de obtener pronta y cum-
plida justicia un precepto que impone el pago anticipado de la obligacion, a juicio
del deudor no debida, cuando justamente es la existencia o el monto de la misma
lo que seria objeto de declaracion judicial.” (Sentencia N2 C-599/92, de 10 de
diciembre de 1992);

v
SUPRESION LEGISLATIVA DEL PRECEPTO
LEGAL IMPUGNADO

VIGESIMOQUINTO. Que no puede resultar indiferente para la re-
soluciéon del asunto sub lite constatar que, siguiendo la tendencia gene-
ral de la legislacién, el precepto legal impugnado, esto es, la exigencia
de consignar una tercera parte de la multa como condicién para poder
reclamar judicialmente las multas administrativas por infracciones a la
legislacién laboral y de seguridad social, haya sido suprimido por la Ley
N¢220.087, de 3 de enero de 2006, que sustituyé el procedimiento laboral
contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo. En efecto, dicho cuer-
po normativo, en el N2 17 de su Articulo Unico, modificado luego por
la Ley N2 20.260, sustituy6 el articulo 474 del Cédigo del Trabajo, que
pasé a ser articulo 503, cuyo inciso tercero no contempla la exigencia de
consignacion previa, pues es del siguiente tenor:

“La resolucion que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el
Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias hdbiles contados desde su noti-
ficacion. Dicha reclamacion deberd dirigirse en contra del Jefe de la Inspeccion
Provincial o Comunal a la que pertenezca el funcionario que aplic la sancion.”;

VIGESIMOSEXTO. Que tampoco debe dejar de observarse que la
supresion del privilegio solve et repete del precepto legal impugnado fue
iniciativa del Presidente de la Reptblica, pues, en el Mensaje N2 4-350,
de fecha 22 de septiembre de 2003, mediante el cual sometié al Congreso
Nacional el respectivo proyecto de ley, expuso, en la descripcién del pro-
yecto propuesto, lo siguiente:

“El pdarrafo 7° del proyecto contempla el procedimiento de reclamacion de las
sanciones administrativas aplicadas por la Direccion del Trabajo, sustituyéndose en
consecuencia el actual Titulo 11, del Libro V, del Cddigo del Trabajo. Con ello, entre
otras cosas, se salva la discusion sobre si el plazo para reclamar es de dias habiles
o corridos, ya que al estar comprendido en el Titulo I le es aplicable la norma de
dias hdbiles.

Se establece aqui, entre otras cuestiones, un procedimiento especial y sumario; se
elimina la obligacion de consignar una parte de la multa como requisito de admisi-
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bilidad; vy se dispone en forma expresa lo que la jurisprudencia ya ha sentenciado,
en el sentido de que la resolucion del tribunal lo serd en vnica instancia.”,

VIGESIMOSEPTIMO. Que la trascendencia que adquiere en la reso-
lucién de este asunto la constatacion de que, por voluntad del Legislador
y a propuesta del Jefe del Estado, se haya extirpado de la legislacion
laboral el precepto impugnado en estos autos, no se ve alterada por la
circunstancia de que, no obstante que por disposiciéon del articulo 1° tran-
sitorio de la Ley 20.087, de 3 de enero de 2006, el nuevo procedimiento
laboral debi6 entrar en vigor en todo el territorio nacional el 1° de marzo
de 2007, en virtud de la modificacién introducida a dicho precepto por
el articulo 8° de la Ley 20.252, de 15 de febrero del presente afo, se haya
establecido que las modificaciones introducidas al Cédigo del Trabajo co-
menzarian a regir en las diversas regiones del territorio nacional, con
la siguiente gradualidad: Regiones I1I y XII, el 31 de marzo de 2008;
Regiones I, IV, V y XIV, el 31 de octubre de 2008; Regiones 11, VI, VII
y VIII, el 30 de abril de 2009; Regién Metropolitana, el 31 de agosto de
2009, y Regiones IX, X, XI 'y XV, el 30 de octubre de 2009;

\Y%
EL “SOLVE ET REPETE” ANTE LA IGUAL PROTECCION DE LA
LEY EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

VIGESIMOCTAVO. Que el autor argentino Cassagne sefiala que, en
la tltima parte del siglo XX, la tutela judicial efectiva cobré una gran re-
levancia en el plano juridico, a raiz del impulso conferido por la doctrina
espanola, a raiz de su recepcién constitucional. Sostiene que su proyec-
cién en Hispanoamérica, particularmente en Argentina, ha sido notable,
habiendo sido recogido el principio tanto en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién como en la Constituciéon de la Provincia
de Buenos Aires del aino 1994, aunque no siempre se han desprendido de
él las consecuencias que cabe extraer en punto a reafirmar la tendencia
hacia un control judicial pleno y sin cortapisas de la actividad adminis-
trativa.

Anade este autor que no obstante la similitud que guardan las garan-
tias constitucionales clasicas del ordenamiento constitucional argentino
con la tutela judicial efectiva, esta dltima, como acontecié con la garantia
constitucional innominada del debido proceso adjetivo, se caracteriza por
su mayor amplitud no sélo en el plano garantistico sino también en cuan-
to a la proteccién del interés general en procurar una buena Administra-
cién proyectandose también al procedimiento administrativo.

“Los principales matices diferenciales —seinala— comprenden tres aspectos ya
que la tutela judicial efectiva apunta a la eliminacion de las trabas que obstaculi-
zan el acceso al proceso, tanto como a impedir que, como consecuencia de los forma-
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lismos procesales, queden dmbitos de la actividad administrativa inmunes al control
Judicial y, por wltimo, tiende a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccion”.

Por tltimo, citando a Jests Gonzalez Pérez, agrega que “el derecho a la
tutela judicial efectiva que se despliega, bdsicamente, en tres momentos diferentes
del proceso (en el acceso a la jurisdiccién, en el debido proceso y en la efi-
ciencia de la sentencia) es, en definitiva, el derecho de toda persona a que se haga
Justicia que se traduce, en el plano juridico administrativo, en que siempre que crea
que puede pretender algo con arreglo a derecho frente a un ente piblico, tenga la
seguridad de que su peticion serd atendida por unos drganos independientes y pre-
parados”. (Cassagne, Juan Carlos, “La Justicia Contencioso-administrativa
y sus perspectivas al comenzar el siglo XXI”, en Procedimiento y Proceso
Administrativo, Jornadas Facultad de Derecho Universidad Catélica Ar-
gentina, LexisNexis, Buenos Aires, 2005, pp. 275, 277 y 278);

VIGESIMONOVENO. Que, desde hace décadas, esta Magistratura ha
reconocido el derecho a acudir a la justicia, llamado también derecho a la
acciéon o derecho a la tutela judicial, como presupuesto bésico de las ga-
rantias de la igual proteccién en el ejercicio de los derechos y del debido
proceso, contempladas en el N¢ 3 del articulo 19 de la Constitucién, a la
vez que como uno de los componentes esenciales de un orden juridico
construido, en una sociedad democratica, sobre la base del respeto a la
libertad y dignidad del ser humano; que reconoce como limitacién del
ejercicio de la soberania e impone como deber de los 6rganos del Estado
el respeto de los derechos esenciales del hombre; y que afirma la vigencia
efectiva de los principios de supremacia constitucional y de juridicidad
como bases elementales e insustituibles del Estado de Derecho, tal como
lo consagran expresamente los articulos 1°, 4°, 5°, 6° y 7° de la Carta Fun-
damental,;

TRIGESIMO. Que, en efecto, hace mas de una década, en sentencia
de 1° de febrero de 1995 —Rol N2 205—, este Tribunal declaré que “en un
estado de derecho existen leyes dictadas para ser cumplidas y las personas que entren
en conflicto con quienes las infrinjan tienen derecho a recurrir al juez en demanda
de justicia. Esta es la compensacion constitucional por haberse abolido y prohibido
la autotutela en la solucion de los conflictos...”;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en concordancia con lo expresado en
el considerando precedente, siendo la vigencia efectiva de un Estado de
Derecho piedra de toque de una sociedad libre y democratica, este Tri-
bunal ha afirmado que para confirmar que la Constitucién consagra un
Estado de Derecho: “Basta tener presente (...), por citar solo algunas disposicio-
nes, lo que disponen los articulos 5°, 6° y 7°, que forman parte de las Bases de la
Institucionalidad”. Y ha anadido que “se ha considerado que, entre los elementos
propios de un Estado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certeza
del derecho y la proteccion de la confianza de quienes desarrollan su actividad con
sujecion a sus principios y normas positivas...” (Rol N2 207);
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TRIGESIMOSEGUNDO. Que el contexto valérico-normativo que
configura lo expresado en los considerandos precedentes explica que
esta Magistratura haya sostenido, en forma invariable, que el derecho a
la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, que asegura
el articulo 19, N2 3, inciso primero, de la Constitucién, como principio
esencial, junto a los derechos asegurados en los incisos siguientes, deben
ser interpretados con “el propdsito de infundir la mayor eficacia, que sea razo-
nable o legitima, a lo asegurado por el Poder Constituyente a las personas naturales
y juridicas, sin discriminacion, porque eso es cumplir lo mandado en tal principio,
asi como en otros de semejante trascendencia, por ejemplo, los proclamados en los
articulos 1°, 6°y 7° del Codigo Supremo”, regla de hermenéutica que ha lleva-
do a esta Magistratura a sostener que, “sustantiva y procesalmente, el articulo
19 N? 3 de la Constitucion tiene que ser entendido y aplicado con significado am-
plio y no estricto ni restrictivo”, por lo que tanto la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos fundamentales, como las concreciones de
ese principio que aparecen en los incisos siguientes del mismo numeral,
“deben ser entendidas en su acepcion amplia, sin reducirlas por efecto de inter-
pretaciones exegéticas, o sobre la base de distinciones ajenas al espiritu garantista
de los derechos esenciales que se halla, nitida y reiteradamente, proclamado en la
Carta Fundamental...” (Rol N2 437);

TRIGESIMOTERCERO. Que, en concordancia con lo razonado en
los considerandos anteriores y consecuente con la doctrina que emana de
las resoluciones arriba citadas, en ocasiones anteriores en que este Tribu-
nal se ha enfrentado a conflictos similares al asunto sub lite, ha reafirmado
que el derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de
justicia para la protecciéon de sus derechos o, como lo denomina el requi-
rente en estos autos, “Derecho a la Accion”, también conocido en la doctrina
moderna como derecho a la tutela judicial, es uno de los derechos asegu-
rados por el N2 3 del articulo 19 de la Constitucién, pues, aunque no esté
designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la
Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccién
de laley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el
derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional
procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un derecho
anterior a todos los demds y que es presupuesto basico para su vigencia,
esto es, el derecho de toda persona a ser juzgado, a presentarse ante el
juez, a ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo difi-
culten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente. Atin mas, negar,
condicionar o poner en duda la existencia de este derecho como uno de
aquellos esenciales que emanan de la naturaleza humana, significaria des-
conocer la vigencia misma de todos los demas derechos de las personas
y sostener la mas completa inutilidad de las leyes y de las magistraturas
encargadas de velar por su acatamiento y aplicacién, invitando, de paso,
al regreso a la autotutela;
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TRIGESIMOCUARTO. Que, sin perjuicio de lo senalado en los con-
siderandos anteriores, cabe precisar que, tratandose de reclamar judicial-
mente de los actos de la Administracién, como ocurre en el asunto sub lite,
y en forma concordante con el derecho de acceso a la justicia que, como
se ha dicho, asegura el N2 3 del articulo 19, la Constitucién establece
expresamente, en su articulo 38, inciso segundo, el derecho de cualquier
persona lesionada en sus derechos por la Administracién, a reclamar ante
los tribunales que determine la ley.

Al analizar esta materia en su Tratado, el Profesor Alejandro Silva Bas-
cunan se refiere a este derecho amparado en los articulos 38, inciso se-
gundo, y 19, N2 3, de la Ley Fundamental al senalar que, cuando un acto
de autoridad no ha sido objeto de control preventivo de su juridicidad o
“por error del drgano contralor; o, principalmente, por negligencia, ligereza, igno-
rancia, error o abuso del drgano administrativo, puede ocurrir que, no obstante las
oportunidades en que la persona afectada haya podido representar su posicion en
el curso de su gestacion, ello importe atropello del ordenamiento juridico. Para esas
y muchas eventualidades de tal especie, la Carta garantiza que cualquiera persona
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos y de
las municipalidades tiene derecho a reclamar por via jurisdiccional” (...) “El dere-
cho asi reconocido guarda armonia con lo que dispone el art. 19, N° 3 en cuanto
reconoce a toda persona ‘la igual proteccion en el ejercicio de sus derechos™. (Tra-
tado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, 22 edicién,
2000, Tomo V, pp. 198 y 199);

VI
EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO FRENTE A LA GARANTIA
DEL LIBRE EJERCICIO DE LOS DERECHOS

TRIGESIMOQUINTO. Que el N2 26 del articulo 19 de la Constitu-
cién asegura el libre ejercicio de los derechos constitucionales al consa-
grar “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los ca-
sos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”;

TRIGESIMOSEXTO. Que, como se desprende de lo razonado hasta
ahora en esta sentencia, existen dos derechos constitucionales eventual-
mente afectados por la aplicacién del precepto legal impugnado en el
caso sub lite: el derecho de acceso a la justicia o derecho a la tutela judicial,
asegurado de manera general por el N2 3 del articulo 19 de la Constitu-
cidén, y el derecho a reclamar a la justicia contra los actos de la Adminis-
tracién, consagrado en especial con relaciéon a los actos administrativos,
en el articulo 38 de la misma Carta;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que, en efecto, el precepto legal impugna-
do, ya transcrito en esta sentencia, impone a los afectados por una multa
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aplicada administrativamente que, en ejercicio de los derechos aludidos
en el considerando precedente, deseen reclamar de dicha sancién ante
los tribunales de justicia, la cortapisa de que, para ejercer este derecho,
deban consignar previamente la tercera parte de la multa;

TRIGESIMOCTAVO. Que, en el caso concreto sub lite, el recurrente
ha reclamado, ante el Octavo Juzgado del Trabajo de Santiago, de las
sanciones administrativas que le impuso la Direccién del Trabajo de la
Regién Metropolitana, solicitando que éstas sean dejadas sin efecto o, en
subsidio, reducidas; sin embargo, en virtud de la aplicacién del precepto
legal impugnado, su reclamo no ha podido ser tramitado por el tribunal,
como ya se ha explicado en la presente sentencia;

TRIGESIMONOVENO. Que, frente a esta clara limitaciéon del ejerci-
cio de los ya referidos derechos constitucionales del actor, debe esta Ma-
gistratura decidir si la aplicacién del precepto legal que la impone, resulta
o no contraria a la Constitucién;

CUADRAGESIMO. Que, al resolver la cuestiéon constitucional plan-
teada, resulta ilustrativo mencionar algunos argumentos expuestos a esta
Magistratura por el Director Regional del Trabajo, al hacer uso del tras-
lado que se le confirié.

En el “Exordio” de su presentacién, la mencionada autoridad adminis-
trativa formula las siguientes afirmaciones (los destacados son del origi-
nal):

a) “... el legislador; previendo las dificultades que se suscitan en la praxis por la
aplicacion e interpretacion de la legislacion laboral y los derechos que ella garan-
liza, teniendo presente ademds la imperiosa necesidad de dilucidar in actum, dicho
conflicto, puesto que de su pronta solucion depende la efectiva proteccion laboral
y en definitiva, la paz social, es por esto que se entrega a la Direccion del Trabajo,
la facultad de fiscalizar e interpretar la legislacion laboral vigente, sin perjuicio de
la facultad del que se sienta perjudicado por dicha actuacion administrativa, para
acudir al juez de fondo competente, mediante los diversos mecanismos otorgados
por la ley.”

b) “..esta facultad otorgada por el legislador a la Direccion del Trabajo, es a
priori, basada en el principio de oportunidad, pues estda concebida como excepcion a
la competencia natwral de tal conocimiento por parte de los Tribunales de Justicia.”

En cuanto a los argumentos de fondo, se contienen, entre otros, los
siguientes:

a) “PRIMERO: La obligatoriedad de esta consignacion, busca asegurar, aun-
que sea en forma sucinta, los resultados del juicio, es decir; asegurar al menos que
ingrese la tercera parte de la multa cursada, en arcas fiscales, en el supuesto que se
confirme la multa por el juez de fondo, toda vez que, la gran mayoria de ellas son
confirmadas.”.

b) “SEGUNDQO: Busca darle cierto grado de seriedad a la reclamacion judi-
cial de multa administrativa, puesto que, con ella se buscd evitay, por una parte
las dilaciones injustificadas de la multa administrativa, situacion que se dio con
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[frecuencia, en los siguientes términos: se presenta la reclamacion judicial y de in-
mediato se paraliza el cobro de la multa administrativa, por lo que presentaban
para el solo efecto de dilatar por largo tiempo (teniendo presente los recursos que se
interponian en conlra de las sentencias de primera instancia) haciendo uso y abuso
del reclamo judicial, lo que irrogaba un perjuicio al Estado y, por otra para evitar
derroches innecesarios del Estado, al poner en funcionamiento el aparato jurisdic-
cional, frente a reclamaciones anodinas, que por el principio de la inexcusabilidad
el juez debia dar curso.”;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que para el mejor acierto de la de-
cision de este Tribunal conviene contrastar las recién referidas defensas
ofrecidas por la autoridad administrativa concernida en esta litis con lo
relacionado en el capitulo IV de la presente sentencia, pues, como alli se
senala, la legislacion reciente no sélo ha modernizado el procedimiento
laboral en general, sino que ha suprimido expresamente el precepto legal
impugnado, tras haberlo propuesto el propio Presidente de la Republica,
a quien, en virtud del articulo 24 de la Constituciéon, corresponden el
gobierno y la administracién del Estado;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que lo dicho en el considerando pre-
cedente debe ponderarse en armonia con lo reflexionado en el conside-
rando trigesimosegundo de esta sentencia, en cuanto es doctrina de esta
Magistratura que, sustantiva y procesalmente, el articulo 19, N¢ 3, de la
Constitucién, tiene que ser entendido y aplicado con significado amplio
y no estricto ni restrictivo, por lo que tanto la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos fundamentales, como las concreciones de
ese principio que aparecen en los incisos siguientes del mismo numeral,
deben ser entendidas en su acepcién amplia, sin reducirlas por efecto
de interpretaciones exegéticas, o sobre la base de distinciones ajenas al
espiritu garantista de los derechos esenciales que se halla, nitida y reitera-
damente, proclamado en la Carta Fundamental;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, del mismo modo, debe recor-
darse que este Tribunal ha afirmado que, de acuerdo a nuestra doctrina
constitucional, es posible sefalar que para limitar de forma constitucio-
nalmente admisible un derecho fundamental sin impedir su libre ejerci-
cio, tales limitaciones deben cumplir estrictas condiciones, entre ellas, la
de estar establecidas con pardmetros incuestionables, esto es, ser razona-
bles y justificadas (Roles N> 226 y 280);

CUADRAGESIMOCUARTO. Que también esta Magistratura ha di-
cho que un derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pue-
den ejecutarse; que se dificulta mas alla de lo razonable cuando las limi-
taciones se convierten en intolerables para su titular y que, finalmente,
debe averiguarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria protec-
cién o tutela adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una
facultad indisponible para su titular (Rol N 280);
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CUADRAGESIMOQUINTO. Que, para aplicar los principios exami-
nados en los considerandos precedentes al caso concreto sub lite, debe te-
nerse especialmente presente la precisién formulada en sentencia recaida
en el Rol N2 280, en cuanto: “Estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso,
con la confluencia de dos elementos irrenunciables. En primer lugay, el momento
hastorico de cada situacion concreta, por el cardcter evolutivo del contenido esencial
del derecho; y luego, las condiciones inherentes de las sociedades democrdticas, lo
que alude a determinar el sistema de limites del ordenamiento juridico general y
como juega en ella el derecho y la limitacion.”;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, razonando de la manera recién in-
dicada y ponderando todo lo reflexionado hasta ahora, no queda sino
concluir que, en el actual estado de desarrollo del derecho nacional e
interpretando la garantia constitucional de acceso a la justicia con un cri-
terio finalista, amplio y garantista, la limitacién al derecho a la tutela ju-
dicial que impone el precepto legal impugnado aparece despojada de la
razonabilidad y justificacién que precisaria para ser aceptada como cons-
titucionalmente admisible a la luz de lo dispuesto en el N2 26 del articulo
19 de la Carta y, en consecuencia, su aplicacién en el caso sub lite debera
ser estimada como contraria a la Constitucién, y asi se declarara.

y visTo ademads lo prescrito en los articulos 1°, 4°, 5°, inciso segundo,
6°, 7°, 19, N> 3 y 26, 38, 93, inciso primero, N2 6, e inciso undécimo, de
la Constitucién Politica de la Republica y en las disposiciones pertinentes
de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal Constitu-
cional,

SE RESUELVE:

Que se acoge el requerimiento de fojas 1y, en consecuencia, se de-
clara que no podra aplicarse en la causa Rol 757-2007, caratulada “FM
SEGURIDAD CON DIRECCION REGIONAL DEL TRABAJO”, que se
encuentra en estado de notificacién de la demanda en el Octavo Juzgado
Laboral de Santiago, el inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del
Trabajo, de acuerdo al texto que rige en la Regién Metropolitana, tinica-
mente en la parte en que exige la consignacién de la tercera parte de la
multa para reclamar de las multas administrativas.

Se previene que el Ministro sefior Jorge Correa Sutil concurre al
fallo sin compartir sus considerandos trigésimo segundo y cuadragésimo
segundo, teniendo en su lugar, y ademas, presente:

Primero. Que la invocacién al principio de oportunidad y a la nece-
sidad de dilucidar “in actum” los conflictos por parte de la Administra-
cién, invocados por la Direccién del Trabajo, no constituyen una razén
suficiente para considerar razonable y justificada la limitacién al derecho
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de acceso a la justicia que se viene examinando, por cuanto si bien tales
constituyen fines licitos, no aparece necesario el solve et repete que se ha
instaurado para alcanzarlos. En efecto, la celeridad en el cumplimiento
de las sanciones administrativas puede alcanzarse regulando los efectos
del reclamo judicial o asegurando la prontitud en su resolucién, sin que
sea ni razonable ni prudente limitar severamente el acceso a la justicia
para lograrlo;

Segundo. Que, de igual modo, tampoco pueden considerarse como
razones justificatorias de la limitacién en examen las que formula el mis-
mo 6rgano administrativo antes referido, en el sentido que el solve et repete
seria el medio eficaz para evitar dilaciones excesivas en el cobro de multas
a virtud de reclamos infundados. El mecanismo elegido no discrimina
entre reclamos judiciales fundados e infundados y grava a todos ellos,
antes de conocer su plausibilidad con la misma barrera de admisibilidad.
La dilacién en el cobro puede depender de otros mecanismos diversos
a las limitaciones para acceder a la justicia que se examina, como lo son
las reglas relativas a los efectos, suspensivos o no, que tenga el reclamo
judicial sobre la sancién administrativa y las reglas procesales para la vista
y fallo de las mismas. Igualmente existen otros mecanismos, como las
costas, para disuadir al litigante temerario.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Francisco Fernan-
dez Fredes, quien estuvo por negar lugar a la accién de inaplicabilidad
deducida en autos por no reunir ésta el esencial requisito de que el pre-
cepto legal impugnado, en este caso la segunda frase del inciso primero
del articulo 171 del Cédigo Sanitario, pueda tener aplicacion decisiva en
la resolucién del asunto que constituye la gestion pendiente. En efecto:

Primero. La cuestién que se debate en la litis ventilada ante el 8° Juz-
gado del Trabajo de Santiago en el Rol N2 757-07 se contrae exclusiva-
mente a determinar si la sancién administrativa impuesta por la Direc-
cién del Trabajo a la empresa requirente fue o no correctamente aplicada
conforme a derecho, motivo por el cual el precepto legal que se objeta
por el actor y que es claramente una norma ordenatoria litis no puede
tener incidencia alguna en la dilucidacién del asunto que debera fallar el
aludido tribunal ordinario;

Segundo. Que el examen de constitucionalidad a que da lugar la sus-
tanciacion de una acciéon de inaplicabilidad debe diferenciarse nitidamen-
te de aquél que motiva la interposicién de un amparo extraordinario de
garantias constitucionales, como el que existe en otros paifses a cargo de
la justicia constitucional. Del claro tenor literal del nimero 6°y del inciso
undécimo del articulo 93 de nuestra Constitucién se desprende que lo
que el constituyente ha perseguido con la configuracién de este mecanis-
mo de control represivo concreto de constitucionalidad es impedir que se
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fallen las cuestiones sometidas a los tribunales ordinarios o especiales en
términos que vulneren las disposiciones de la Constitucién, por lo cual
resulta coherente que entre los requisitos de admisibilidad de la accién
se exija que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
decisiva en la resolucién del asunto sub lite. No es, pues, en opinién de
este disidente, la accién de inaplicabilidad una via constitucionalmente
idénea para cautelar la vigencia de todo tipo de garantias consagradas
en la Carta Fundamental, sino sélo de aquéllas cuya vulneracién se con-
figure por la aplicacién de normas legales que el respectivo sentenciador
pueda tener en cuenta al momento de decidir el asunto sobre que recae
el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Para la tutela de las demas ga-
rantias de superior rango estatuidas por nuestro ordenamiento juridico
existen otros medios adecuados, entre ellos, el recurso constitucional de
proteccién, sin dejar de tener en cuenta la labor tuitiva que esta misma
Magistratura puede ejercer respecto de toda garantia constitucional con
ocasion del ejercicio de los controles preventivos a su cargo.

Redacté la sentencia el Ministro seior Marcelo Venegas Palacios y la
prevencién y la disidencia, sus autores.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 946-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por los
Ministros sefiores Juan Colombo Campbell (Presidente), Raudl Bertelsen
Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge Co-
rrea Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y sefo-
res Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el
Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

Santiago, diez de julio de dos mil ocho.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que en el enunciado del voto disidente formulado por
el Ministro sefior Francisco Fernandez Fredes respecto de la sentencia
dictada en estos autos, con fecha 1° de julio de 2008, se hizo referencia a
la segunda frase del inciso primero del articulo 171 del C6digo Sanitario,
en circunstancias de que correspondia hacerlo al inciso tercero del arti-
culo 474 del Cédigo del Trabajo, que es el precepto legal impugnado en
la especie;
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SEGUNDO. Que, por consiguiente, se ha incurrido en un error de
hecho que es necesario rectificar.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 94, inciso primero, de
la Constitucién Politica de la Republica, y en el articulo 32, inciso prime-
ro, de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Constitu-
cional, procediendo de oficio,

SE RESUELVE:

Rectificase en el enunciado de la disidencia planteada por el Ministro
senor Francisco Ferndndez Fredes respecto de la sentencia de autos, de
fecha 1° de julio de 2008, en el sentido de sustituir la oracién “la segunda
frase del inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario” por la si-
guiente: “el inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo”.

La presente rectificacién debe considerarse como parte integrante de
la misma sentencia.

Remitase copia autorizada a la requirente, a la Direccién Regional del
Trabajo de la Regién Metropolitana y al Octavo Juzgado del Trabajo de
Santiago.

Archivese.

Rol N2 946-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por los
Ministros sefiores Juan Colombo Campbell (Presidente), Ratl Bertelsen
Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Ferndndez Baeza, Jorge Co-
rrea Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y sefo-
res Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el
Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

EN EL MISMO SENTIDO SE PRONUNCIO SENTENCIA ROL N2
968.
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ROL N2 947-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 20 Y
SIGUIENTES DE LA LEY N2 18.112, QUE DICTA NORMAS
SOBRE PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO, Y EL ARTICULO 2.465
DEL CODIGO CIVIL, DEDUCIDO POR RENE ANTONIO
ARAVENA DURAN

Santiago, once de octubre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que el setor René Antonio Aravena Durdan ha deduci-
do accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad solicitando a este
Tribunal declarar que en los autos sobre ejecucién de prenda sin des-
plazamiento, caratulados “Marubeni Auto Finance Limitada con Aravena
Duran, René Antonio”, Rol C-13.248-2006, de que conoce actualmente el
15° Juzgado Civil de Santiago, son inaplicables los articulos 20 y siguien-
tes de la Ley N2 18.112 —que dicta normas sobre prenda sin desplaza-
miento-y el articulo 2.465 del Cédigo Civil;

SEGUNDO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento deducido en la Primera Sala de esta Magistratura
para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

TERCERO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N2 6, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tri-
bunal “resolver; por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”.

A su vez, el inciso decimoprimero del mismo precepto fundamental
sefala: “En el caso del nitmero 6°, la cuestion podrd ser planteada por cualquiera
de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de
las salas del Tribunal declaray;, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion
siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala
le corresponderd resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la
accion de imaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

CUARTO. Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la
vista, se concluye que la presentacién de fojas uno no cumple con la exi-
gencia de admisibilidad referida a “que la impugnacion esté fundada razona-
blemente”;
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QUINTO. Que, en efecto, no puede considerarse como razonable-
mente fundado el requerimiento si para explicar el eventual conflicto de
constitucionalidad que provocaria la aplicaciéon de las normas legales que
impugna, el actor se limita a expresar su disconformidad con lo decidido
por el 15° Juzgado Civil de Santiago, en el respectivo cuaderno de apre-
mio del juicio ejecutivo especial ya individualizado, en cuanto a disponer,
por aplicacién del articulo 2.465 del Cédigo Civil, y acogiendo la peticion
del ejecutante, la ampliacién del embargo sobre “..otros bienes del deudor
distintos a la especie dada en prenda...” de conformidad a la Ley N2 18.112.

Resulta evidente que esa clase de cuestionamientos no configuran un
conflicto de caracter constitucional de aquellos que compete resolver a
esta Magistratura, sino una cuestién de otra naturaleza, cuya resoluciéon
corresponde a los tribunales ordinarios;

SEXTO. Que lo expuesto precedentemente constituye razén suficien-
te para declarar inadmisible este requerimiento, por no reunir todos los
requisitos establecidos por el ordenamiento constitucional para darle cur-
so.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2
6°, e inciso undécimo, de la Constitucién y las normas pertinentes de la
Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento interpuesto por don René Antonio Ara-
vena Duran.

Proveyendo escritos del requirente, de fs. 7 y 10, estése a lo resuelto
precedentemente.

Notifiquese por carta certificada.

Archivese.

Rol N2 947-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y los Ministros sefior
Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y sefior Francisco
Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal, don Rafael La-
rrain Cruz.
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ROL N2 948-2007

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N2 19.968 CON EL
FIN DE EXTENDER EL FUNCIONAMIENTO DE LOS JUZGADOS
DE MENORES QUE SENALA

Ley N2 20.222, de 29 de septiembre de 2007
Santiago, veinticinco de septiembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que por oficio N2 7013, fechado el 20 de septiembre de
2007, la Camara de Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado
por el Congreso Nacional, que modifica la Ley N2 19.968, con el fin de
extender el funcionamiento de los Juzgados de Menores que sefala, a fin
de que este Tribunal, cumpliendo lo dispuesto en la atribucién prevista
en el articulo 93, inciso primero, N 1, de la Carta Fundamental, ejerza
el control de constitucionalidad respecto del articulo primero del mismo;

SEGUNDO. Que el articulo 93, inciso primero, N2 1, de la Constitu-
cién establece, entre las potestades de esta Magistratura, la de ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes
de su promulgacién;

TERCERO. Que los incisos primero y segundo del articulo 77 de la
Constitucién senalan:

“Una ley organica constitucional determinara la organizacién y atribu-
ciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia en todo el territorio de la Reptblica. La misma
ley senalard las calidades que respectivamente deban tener los jueces y el
nimero de anos que deban haber ejercido la profesién de abogado las
personas que fueren nombradas ministro de Corte o jueces letrados.

La ley organica constitucional relativa a la organizacién y atribucio-
nes de los tribunales, s6lo podra ser modificada oyendo previamente a la
Corte Suprema de conformidad a lo establecido en la ley orgédnica cons-
titucional respectiva.”;

CUARTO. Que el precepto ya indicado, sometido a control de consti-
tucionalita, dispone lo siguiente:

Articulo 1. Introdiicense en el articulo décimo transitorio de la ley N° 19.968,
los siguientes incisos tercero, cuarto, quinto y sexto, nuevos, pasando los actuales
incisos lercero y cuarto a ser séptimo y octavo, respectivamente:

“Con todo, el Primer Juzgado de Letras de Menores de Antofagasta, el Tercer
Juzgado de Letras de Menores de Valparaiso, el Primer Juzgado de Letras de
Menores de Rancagua vy el Juzgado de Letras de Menores de San Bernardo, serdn
suprimidos el 31 de diciembre de 2007.
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Astmismo, el Segundo Juzgado de Letras de Menores de Concepcion, el Segun-
do y el Séptimo Juzgados de Letras de Menores de Santiago, el Segundo Juzgado
de Letras de Menores de San Miguel y el Juzgado de Letras de Menores de Puente
Alto, seran suprimidos el 31 de diciembre de 2008.

St a la fecha de la supresion existieren en los tribunales mencionados en los dos
incisos anteriores causas pendientes, éstas serdn traspasadas al juzgado de familia
correspondiente, continudndose su tramitacion en conformidad al procedimiento
wvigente al momento de su inicio.

Las causas radicadas en el Segundo Juzgado de Letras de Menores de Pu-
dahuel y en el Cuarto Juzgado de Letras de Menores de San Miguel, serdn ab-
sorbidas por el Séptimo Juzgado de Letras de Menores de Santiago y el Segundo
Juzgado de Letras de Menores de San Miguel, respectivamente.”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo sefialado en el considerando segun-
do de esta sentencia, corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre las
normas del proyecto remitido que estén comprendidas dentro de las ma-
terias que el Poder Constituyente ha encomendado que sean reguladas
por una ley organica constitucional;

SEXTO. Que el precepto sometido a control de constitucionalidad
forma parte de la ley organica constitucional a que se refiere el articulo
717, incisos primero y segundo, de la Constitucion, puesto que modifica el
articulo décimo transitorio de la Ley N2 19.968, norma que por sentencia
de fecha 13 de agosto de 2004, dictada en los autos Rol N2 418, fue decla-
rada propia de dicho cuerpo normativo;

SEPTIMO. Que consta de autos que se ha oido previamente a la Corte
Suprema de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 77, inciso segundo, de
la Carta Fundamental;

OCTAVO. Que, de igual forma, consta en los autos que la disposicién
que se ha reproducido en el considerando cuarto de esta sentencia ha
sido aprobada en ambas Camaras del Congreso Nacional con las mayo-
rias requeridas por el inciso segundo del articulo 66 de la Constitucién y
que sobre ella no se ha suscitado cuestion de constitucionalidad;

NOVENO. Que el articulo primero del proyecto en estudio no es con-
trario a la Constitucién Politica de la Republica.

Y, VISTO, lo prescrito en los articulo 66, inciso segundo, 77, incisos pri-
mero y segundo y 93, N? 1, e inciso segundo, de la Constituciéon Politica
de la Reptblica, y lo dispuesto en los articulo 34 a 37 de la Ley N¢ 17.997,
de 19 de mayo de 1981,

SE DECLARA:

Que el articulo primero del proyecto remitido es constitucional.
Devuélvase el proyecto a la Camara de Diputados, rubricado en cada
una de sus hojas por el Secretario del Tribunal, oficiindose.
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Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.
Rol N2 948-2007

Se certifica que el Ministro Sefor Jorge Correa Sutil, concurrié al
acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse en comisién de servicio
en el extranjero.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente (S), José Luis Cea Egafia, y los Ministros sefiores Raul Bertel-
sen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge
Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Penia Torres y se-
nores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza
el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 949-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL. MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 950-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL. MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N© 873(835)
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ROL N2 951-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 952-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 953-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)
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ROL N2 954-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 955-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 956-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)
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ROL N2 957-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 958-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 959-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)
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ROL N2 960-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 961-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 962-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)
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ROL N2 963-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 216 DEL CODIGO DE
AGUAS, DEDUCIDO POR SOCIEDAD AGRICOLA Y COMERCIAL
EL PEUMO LIMITADA

Santiago, veintiuno de noviembre de dos mil siete.

No habiéndose dado cumplimiento por el requirente a lo resuelto a
fojas 28, téngase por no presentado el requerimiento.

Archivese.

Notifiquese por carta certificada al requirente.

Rol N2 963-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por el Ministro seior Mario Ferndndez Baeza, en calidad de
Presidente subrogante, y por los Ministros seior Marcelo Venegas Pa-
lacios, sefiora Marisol Pefia Torres y sefor Francisco Fernandez Fredes.
Autoriza el Secretario del Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 964-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116
DEL CODIGO TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE
DE APELACIONES DE TALCA

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2008, EN EL. MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

51



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

ROL N2 965-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116
DEL CODIGO TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE
DE APELACIONES DE TALCA

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2008, EN EL. MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 966-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE “ACTOS REITERADOS
Y RECIENTES, CONTRA EL INSTITUTO DE NORMALIZACION
PREVISIONAL DE CHILE, I.N.P”, DEDUCIDO POR VICENTE
LAUREANO BARZANA YUTRONIC

Santiago, siete de noviembre de dos mil siete.

VISTOS:

PRIMERO. Que, con fecha 25 de septiembre de 2007, Vicente Lau-
reano Barzana Yutronic ha formulado una accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de “actos reiterados y recientes, contra el
Instituto de Normalizacién Previsional de Chile, I.N.P.”, por “actos que
violan la Carta Politica del Estado”;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 N2
6 de la Constitucidn, es atribucién de este Tribunal “resolver, por la ma-
yoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la Constitucién “;

TERCERO. Que el articulo 93, inciso decimoprimero, de la Consti-
tucién establece que en tal caso “correspondera a cualquiera de las salas
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién
siempre que verifique la existencia de una gestién pendiente ante el tri-
bunal ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal impugna-
do pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la impug-
nacién esté fundada razonablemente y se cumplan los demas requisitos
que establezca la ley. A esta misma sala le correspondera resolver la sus-
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pensién del procedimiento en que se ha originado la accién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la
cuestion sometida a su conocimiento, esta Sala debe determinar que con-
curran los siguientes requisitos: a) que se indique la existencia de una ges-
tién pendiente ante un tribunal ordinario o especial; b) que la aplicaciéon
del precepto legal en cuestién pueda resultar decisiva en la resolucién de
un asunto; ) que la impugnacién esté fundada razonablemente; y d) que
se cumplan los demas requisitos legales;

QUINTO. Que, segtin se ha transcrito anteriormente, el requerimien-
to se dirige en contra de “actos reiterados” del Instituto de Normaliza-
cién Previsional, sefialando que esa institucién “ha rechazado todas mis
presentaciones” y reiterando que “este acto y los otros tantos cometidos
por el I.N.P” le causan agravio, a lo que se anade que la accién intentada
seria la oportunidad “para corregir tamafos actos lesivos cometidos por
el I.N.P”, para finalmente solicitar que “sean dejados sus efectos de los ac-
tos cometidos”, todo lo cual deja claramente establecido que el escrito no
cumple con la exigencia constitucional de existir “una gestién pendiente
ante el tribunal ordinario o especial”;

SEXTO. Que tampoco se cumple la obligacién de que la “aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo”, ya que se realiza un
cuestionamiento genérico a la aplicacién de diversa normativa previsional;

SEPTIMO. Que, finalmente, el requerimiento, ademas, no se en-
cuentra razonablemente fundado, todo lo cual lleva a esta Magistratura
a concluir que la presentacion no cumple con ninguno de los requisitos
constitucionales y, por ende, serd declarada inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 93, inciso
primero N? 6 e inciso decimoprimero, de la Constituciéon Politica de la
Republica,

SE DECLARA,

Resolviendo la peticiéon principal de 25 de septiembre de 2007, que es
inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

Al primer otrosi, téngase presente.

Al segundo otrosi, por acompanados los documentos.

Al tercer y cuarto otrosies, estése al mérito de autos.

Notifiquese por carta certificada.

Rol N2 966-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egafa, y los Ministros sefiores
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Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios y Francisco Fernandez
Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 967-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 99
BIS, INCISOS SEGUNDO, TERCERO, CUARTO, QUINTO
Y SEPTIMO, DEL DECRETO CON FUERZA DE LEY N¢ I, DE 1982,
DEL MINISTERIO DE MINERIA, LEY GENERAL DE SERVICIOS
ELECTRICOS, DEDUCIDO POR EMPRESA ELECTRICA
PEHUENCHE S.A.

Santiago, diecinueve de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, con fecha 26 de septiembre de 2007, el seiior Lu-
cio Castro Marquez, en representacién de Empresa Eléctrica Pehuenche
S.A., ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad de los incisos se-
gundo, tercero, cuarto, quinto y séptimo del articulo 99 bis del Decreto
con Fuerza de Ley N2 1 de 1982 del Ministerio de Mineria, Ley Gene-
ral de Servicios Eléctricos, en relaciéon con el juicio ordinario caratulado
“Empresa Eléctrica Pehuenche S.A. con Sociedad Austral de Electricidad
S.A.”, seguido ante el 24° Juzgado Civil de Santiago, el cual se encuentra
pendiente actualmente ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el
Rol N2 1.464-2003, la cual debe conocer de los recursos de casaciéon en
la forma y apelacién deducidos por la actora en contra de la sentencia
definitiva de primera instancia;

SEGUNDO. Que el nuevo articulo 93 de la Constitucién Politica, in-
corporado por la Ley de Reforma Constitucional N2 20.050, de 26 de
agosto de 2005, establece en su inciso primero que:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6°. Resolver;, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion,

7°. Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio,
la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad
a lo dispuesto en el numeral anterior;”;

TERCERO. Que, por su parte, el articulo 93, inciso decimoprimero,
de la Carta Fundamental, sefiala: “En el caso del N2 6°, la cuestién podra
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ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del
asunto. Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la
existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo
en la resolucién de un asunto, que la impugnacién esté fundada razona-
blemente y se cuamplan los demas requisitos que establezca la ley.”;

CUARTO. Que la Ley N2 18.959, de 24 de febrero de 1990, introdujo
en el Decreto con Fuerza de Ley N© 1 de 1982 del Ministerio de Minerfa,
Ley General de Servicios Eléctricos, el articulo 99 bis;

QUINTO. Que la requirente expone que con fechas 22 de marzo de
1991 y 25 de septiembre de 1992, respectivamente, suscribié sendos con-
tratos de suministro de energia eléctrica con la Sociedad Austral de Elec-
tricidad S.A., convenciones ambas que contenian una clausula de exone-
racion de responsabilidad por caso fortuito;

SEXTO. Que por Ley N2 19.613, de 8 de junio de 1999, se modificé
la Ley General de Servicios Eléctricos, sustituyéndose su articulo 99 bis;

SEPTIMO. Que con fecha 10 de junio de 1999 se dict6 el Decreto
Supremo N2 287, del Ministerio de Economia, el cual establecié el régi-
men de racionamiento eléctrico para el Sistema Interconectado Central
por el periodo que indica, ordenando que Empresa Eléctrica Pehuenche
S.A., como generadora de energia eléctrica, pagase, en conformidad a
lo dispuesto en el articulo 99 bis del Decreto con Fuerza de Ley N2 1 de
1982 del Ministerio de Mineria, Ley General de Servicios Eléctricos, la
indemnizacién por caso fortuito a que se refiere el juicio que motiva el
requerimiento interpuesto;

OCTAVO. Que en dicha causa, segtin se expone en el requerimiento,
se solicita la “Nulidad de derecho puiblico de la obligacion indemnizatoria impues-
ta a mi parte por el decreto de racionamiento N° 287 de Economia de 10 de Junio
de 1999, para con la demandada”(fojas 9) y se deduce también la Accion de
declaracion de haber de regirse el contrato hasta su término con prescindencia del
articulo 99 bis de la Ley General de Servicios Eléctricos, y en subsidio, por el texto
primero de ese articulo, introducido por la ley dieciocho mil novecientos cincuenta
Y nueve, en cuanto a los limites de responsabilidad que ese texto establecia.”(Fojas
11);

NOVENO. Que de los antecedentes reunidos en autos se desprende
que la controversia sometida a decisién jurisdiccional se refiere al orde-
namiento legal que ha de aplicarse respecto de la obligacién indemniza-
toria que se le ha impuesto a la requirente para con la Sociedad Austral
de Electricidad S.A. por el Decreto Supremo N2 287, del Ministerio de
Economia, de 1999, sobre racionamiento eléctrico, en relacién con los
contratos de suministro de energia eléctrica suscritos por las partes con
fechas 22 de marzo de 1991 y 25 de septiembre de 1992;
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DECIMO. Que lo anterior resulta mas evidente si se tiene presente
lo expuesto en la sentencia definitiva de primera instancia dictada por
la Juez Subrogante del 24° Juzgado Civil de Santiago con fecha 10 de
diciembre de 2002 en el juicio que origina la accién deducida.

Asi, en el considerando séptimo se indica: “Que surge el problema de de-
terminar si una nueva ley puede alterar el marco juridico que regula una concesion
y por otra parte si esa nueva ley puede alterar los efectos de contratos legalmente
celebrados por particulares.”

A su vez, en el considerando octavo se expresa: “Que la concesion de
servicio publico de suministro de un elemento bdsico o esencial, se encuentra regida
por normas de orden piiblico, de manera que desde la entrada en vigencia de la Ley
19.613 de 8 de Junio de 1999, las concesiones de servicio publico de distribucion
de electricidad ya existentes y desde luego las que con posterioridad a esa fecha
otorgue la autoridad quedan sujetas a la nueva ley.”

Y, por su parte, en el considerando noveno se expresa: “Que por otro
lado se encuentra en discusion los efectos que pueda tener sobre contratos celebrados
con anterioridad a su vigencia. Para estos efectos la disposicion del art. 9 del C.C.
es perentoria al declarar que la ley sélo puede disponer para lo futuro y no tendrd
Jjamds efecto retroactivo.”;

DECIMOPRIMERO. Que de lo que se termina de exponer se des-
prende que el conflicto cuya resolucién se solicita a esta Magistratura no
implica una cuestiéon de constitucionalidad de aquellas que corresponde
resolver a este Tribunal, sino una cuestién de legalidad en relacién con
los contratos de suministro de energia eléctrica antes mencionados, la
cual debe ser resuelta por los jueces de fondo que conocen de la causa en
que incide el requerimiento;

DECIMOSEGUNDO. Que, en otro orden de ideas, la Ley de Reforma
Constitucional N2 20.050, de 26 de agosto de 2005, modificé el caracter
de la accién de inaplicabilidad y establecié, al mismo tiempo, la declara-
cién de inconstitucionalidad, caso, este dltimo, en el cual esta Magistratu-
ra, ante una contradiccién abstracta y universal de una disposicién legal
con la Carta Fundamental, puede asi declararlo, produciéndose su dero-
gacién en la forma que lo dispone el articulo 94 de la Constitucién;

DECIMOTERCERO. Que en diversas oportunidades, como es el caso
de las sentencias dictadas en los autos Roles N2 473, 478, 517, 535, 546 y
781, este Tribunal ha tenido ocasién de precisar la naturaleza de la actual
acciéon de inaplicabilidad y las diferencias que tiene con aquella que esta-
blecia la Ley Fundamental con anterioridad a las modificaciones introdu-
cidas por la reforma constitucional antes mencionada.

Asi, en los autos Rol N2 473 declaré: “...mientras antes se trataba de una
confrontacion directa entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora se
estd en presencia de una situacion diferente, por cuanto lo que podrd ser declarado
inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la aplicacion del precepto
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legal impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de cons-
titucionalidad...”.

“De esta manera, el que en un caso determinado se declare un precepto legal
wmaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso pro-
cederd igual declaracion.” (Considerando noveno);

DECIMOCUARTO. Que, refiriéndose a la accién de inaplicabilidad
que en la actualidad contempla la Constitucién, Francisco Vega y Francis-
co Zuniga indican, en este mismo sentido: “Cobra importancia en esta accion,
mds alla de la posible inconstitucionalidad de la norma, la circunstancia que su
aplicacion al caso concreto, pueda resultar contraria a la Constitucion, con lo cual
el Tribunal Constitucional deberd prestar especial atencion al mérito del proceso
al interior del cual dicha norma legal impugnada podrd ser eventualmente apli-
cada.” (El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Teoria y Practica. Revista Centro de Estudios
Constitucionales, afio 4, N2 2°, pags. 148-149);

DECIMOQUINTO. Que, en su presentacion, el requirente, no obs-
tante aludir en diversas oportunidades a un recurso de inaplicabilidad,
hace referencia esencialmente a la inconstitucionalidad de las normas que
impugna. Asi, por ejemplo, el Capitulo V se titula “La inconstitucionalidad
de los preceptos Legales materia del presente recurso” (fojas 16). En relacién con
los incisos 2°, 3°, 4° y 7° del articulo 99 bis del Decreto con Fuerza de Ley
N2 1 de 1982 del Ministerio de Mineria, Ley General de Servicios Eléctri-
cos, que objeta, expresa: “son inconstitucionales por las razones expuestas en los
nimeros décimo cuarto, décimo quinto y décimo sexto que anteceden...”(fojas 16).

Respecto del inciso 5° de la misma norma, que también impugna, las
consideraciones que hace se refieren claramente a su inconstitucionalidad
en abstracto. En tal sentido, entre otras cosas, expone: “La inconstituciona-
lidad de esta norma es evidente...”. Ahade que ella “transgrede el articulo 76 de
la Constitucion Politica, en cuanto establece tribunales y los inviste de la facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
Juzgado; y quebranta también el precepto legal en referencia, la garantia Consti-
tucional del art. 19, N° 3°, incisos primero y segundo, que dice: “La Constitucion
asegura a todas las personas”:

3°. La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.”

“loda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley senale...”;

DECIMOSEXTO. Que reafirma lo anterior el hecho de que en la pre-
sentaciéon no se precisa si la acciéon que se deduce es la del articulo 93, in-
ciso primero, N2 6° o N2 7°, de la Constitucién Politica, que contemplan,
como se ha visto, dos acciones diferentes, la de inaplicabilidad y la de
inconstitucionalidad de un precepto legal;

DECIMOSEPTIMO. Que, en sintesis, la argumentacién que se de-
sarrolla por la actora al formular el requerimiento dice relacién basica-
mente con la contradiccién genérica de las normas que impugna con la
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Constitucién, lo que es propio de la declaracién de inconstitucionalidad
pero no de la accién de inaplicabilidad como actualmente se configura en
la Carta Fundamental;

DECIMOCTAVO. Que de lo reflexionado en los considerandos ante-
riores debe concluirse que la accién deducida en estos autos no cumple
con la exigencia de estar razonablemente fundada que establece el inciso
decimoprimero del articulo 93 de la Carta Fundamental, por lo cual debe
ser declarada inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 93, inciso
primero, N2 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Politica de la Re-
publica,

SE DECLARA:

Inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto por el
sefior Lucio Castro Marquez en representacion de Empresa Eléctrica Pe-
huenche S.A.

Notifiquese por carta certificada.

Rol N2 967-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y los Ministros sefiores
Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Peiia
Torres y Francisco Fernandez Fredes.

Autoriza el Secretario del Tribunal, son Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 968-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 474, INCISO
TERCERO, DEL CODIGO DEL TRABAJO, DEDUCIDO POR

SOCIEDAD ASESORIA Y SERVICIO EMPRESARIAL LIMITADA.

SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 946
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ROL N2 969-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR VERONICA CHEYRE ALCALDE

SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2007, EN EL. MISMO
SENTIDO DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 819

ROL N2 970-2007

REQUERIMIENTO DEDUCIDO POR DIVERSOS DIPUTADOS,
EN CONFORMIDAD AL ARTICULO 93, N© 14, DE LA
CONSTITUCION POLITICA, PARA QUE SE DECLARE LA
CESACION EN EL CARGO DEL SENADOR ALEJANDRO NAVARRO
BRAIN, POR HABER INCURRIDO EN LAS CAUSALES DE
INHABILIDAD PREVISTAS EN EL ARTICULO 60, INCISOS
CUARTO Y QUINTO, DE LA CARTA FUNDAMENTAL

Santiago, siete de octubre de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha 27 de septiembre de 2007, doce diputados han presentado
un requerimiento para que se declare la cesaciéon en el cargo del senador
Alejandro Navarro Brain, por haber incurrido en las causales de inhabi-
lidad previstas en el articulo 60, incisos cuarto y quinto, de la Carta Fun-
damental. Exponen los actores que los actos ejecutados por el senador
Navarro que conducen a inhabilitarlo, dicen relacién con la movilizaciéon
que convocara y organizara la Central Unitaria de Trabajadores el dia
miércoles 29 de agosto de 2007 a nivel nacional.

Indican que el senador Navarro tom¢ parte en dicha movilizacién, la
cual no habia sido autorizada; que encabezé una columna de trabajadores
que intento abrirse paso hacia el Palacio de La Moneda, lo cual habia sido
expresamente prohibido por la autoridad encargada del orden publico;
que trat6 de impedir la detencién del Secretario General del Partido Co-
munista, Lautaro Carmona, maltratando de obra a Carabineros, con gol-
pes de pies y puios, manifestando, a viva voz, su condicién de senador,
como consta de los medios audiovisuales presentes en el lugar, y presio-
nando a Carabineros para que no cumpliera sus obligaciones, mediante la
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advertencia que habia hablado recién con el oficial a cargo y que “ibamos
a ver qué haciamos” y que incit6 al resto de los manifestantes con el de-
signio de continuar, a viva fuerza, la marcha por la Alameda, quebrando o
pretendiendo quebrar la barrera dispuesta por Carabineros que impedia
ese objetivo ilicito.

Exponen que el articulo 60, inciso cuarto, de la Constitucién sefna-
la que “cesarad en su cargo el diputado o senador que ejercite cualquier
influencia ante las autoridades administrativas o judiciales en favor o re-
presentacién del empleador o de los trabajadores en negociaciones o con-
flictos laborales, sean del sector publico o privado, o que intervengan en
ellos ante cualquiera de las partes.”

Al respecto, plantean que, con ocasién de la movilizacién antes men-
cionada, el senador Navarro ejerci6 influencia ante las autoridades admi-
nistrativas en favor de los trabajadores en conflictos laborales.

Argumentan los requirentes, en primer lugar, que la conducta repro-
chada por la Constitucién es ejercer influencia y no sélo influir. Citando
al Profesor Silva Bascunan exponen que “lo que se condena... es que la
influencia se ejercite, o sea, que se la ponga en movimiento mediante la
libre expresion de la voluntad y manifestacion activa del deseo del par-
lamentario de que se tome en cuenta su autoridad, prestigio o punto
de vista en relacién al problema surgido. Sélo si la influencia se emplea
intencionalmente por cualquiera via, se convierte en factor que puede
determinar el resultado y transformarse en medio de presién llamado a
condicionar el sentido que llegue a imponerse en el asunto”.

Expresan que el hecho de que un senador encabece una columna de
trabajadores que, para reivindicar sus demandas laborales frente al em-
presariado y al Gobierno, trate de abrirse paso ante un cerco formado
por Carabineros, quienes se encontraban cumpliendo la orden impartida
por la autoridad politica para evitar que ese grupo marchara sobre el
Palacio de La Moneda, es constitutivo de un acto mediante el cual ese
parlamentario ha ejercido influencia.

En segundo lugar, indican que las autoridades administrativas son
todas aquellas que se vinculan, en cualquier forma de relacién, subordi-
nacién o dependencia, incluyendo la supervigilancia, con el Presidente
de la Republica, comprendiendo todos aquellos 6rganos y autoridades
mencionados en el articulo 1° de la Ley N2 18.575, Orgénica Constitucio-
nal sobre Bases Generales de la Administracién del Estado, incluyendo la
Fuerza Publica.

En tercer término, afirman que ha de tratarse de ejercer cualquier
influencia ante las autoridades administrativas o judiciales en favor del
empleador o de los trabajadores.

Argumentan que es licito para cualquier parlamentario oir e ilustrar
la controversia o incluso pronunciarse sobre la procedencia de demandas
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legitimas y adherir, de buena fe, a ellas, una vez planteadas por los grupos
intermedios, incluyendo a los trabajadores y empleadores. Al contrario, a
su juicio, no es licito tomar partido, transformandose en gestor, agente o
mandatario de una de las partes en un conflicto, como lo hizo el senador
Navarro al hacerse presente agresivamente en la marcha ilegal y, mas to-
davia, encabezar la columna apostada en Plaza Italia, tratando de romper
el cerco policial para infringir la decision de las autoridades metropolita-
nas de evitar que se avanzara por Alameda hacia el Palacio de Gobierno.

Sefialan que las actuaciones y declaraciones del senador Navarro, ma-
nifestadas antes, durante y después del 29 de agosto, no constituyen sola-
mente expresiones de critica politica, sino que implican que tom6 partido
a favor de un interés particular, privilegidandolo por sobre el interés ge-
neral. De esta forma desnaturalizé su cargo y comprometié la indepen-
dencia del mismo, transformandose en gestor funcional de esos intereses.

En cuarto lugar, agregan, la influencia que el parlamentario ha de
ejercitar se refiere a negociaciones o conflictos laborales existentes entre
empleadores y trabajadores. En su criterio, resulta claro que una movili-
zacién como la que se efectué el 29 de agosto constituye el epigono de un
conflicto o disputa, en este caso, entre trabajadores, por una parte, y los
empresarios y el Gobierno para quienes trabajan, por la otra.

Agregan que el senador Navarro, al hacerse presente en la marcha,
encabezando la columna de trabajadores agrupada en Plaza Italia, inter-
vino, directa y personalmente, en ese conflicto.

Sefialan, en este sentido, que es irrelevante quién sea el empleador en
la relacién laboral, ya que no importa que se trate del Estado o de un par-
ticular. Debe recordarse que a la movilizacion del 29 de agosto adhirieron
tanto organizaciones de trabajadores particulares como estatales.

En sintesis, el senador Navarro, al presentarse en la movilizacién ilegal
que se llevé a cabo en Plaza Italia el 29 de agosto, ejercié influencia sobre
la fuerza publica a favor de los trabajadores, en el conflicto laboral de que
da cuenta dicha manifestacion, incurriendo en la causal de cesacién en
el cargo contemplada en el articulo 60, inciso cuarto, de la Constitucién.

Anaden que el articulo 60, inciso quinto, de la Constitucién preceptia
que “...cesara, asimismo, en sus funciones el diputado o senador que de
palabra o por escrito incite a la alteraciéon del orden publico o propicie
el cambio del orden juridico institucional por medios distintos de los que
establece esta Constitucién, o que comprometa gravemente la seguridad
o el honor de la Nacién”.

En tal sentido, afirman que el senador Navarro incité, de palabra, a
la alteracion del orden publico. Explican que éste implica el respeto del
ordenamiento juridico y de su aplicacién en la vida real, de modo que
ésta se desarrolle con regularidad, esto es, con arreglo a las normas que
lo conforman, mientras ellas no sean modificadas de acuerdo a los pro-
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cedimientos previstos en el mismo ordenamiento juridico. No requiere
mayor explicacién ni prueba, a su entender, que la presencia de un sena-
dor en una marcha ilegal es constitutiva, por si misma, de una conducta
tendiente a incitar a la alteraciéon del orden publico, en cuanto desconoce
preceptos elementales de nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, tra-
tar de impedir que Carabineros ejerza sus atribuciones, en virtud de las
6rdenes que le han impartido sus superiores, para resguardar el orden
publico en las calles de Santiago, e intentar romper el cerco policial y
avanzar por una de esas calles, cuyo transito ha sido prohibido por la
autoridad, para dirigirse hacia un destino que tampoco esta permitido,
también es constitutivo de la causal constitucional aludida.

Al respecto, agregan que si ese senador evita, como ¢l mismo ha con-
fesado, que Carabineros detenga a un dirigente politico y arremete, de
obra y de palabra, en contra de funcionarios de esa institucién, abande-
rizandose a favor de los manifestantes, gritando, a medida que intentaba
abrirse paso, que era senador, resulta evidente que ha incitado, de pala-
bra, a la alteracién del orden publico.

De este modo, a juicio de los requirentes, también se ha configurado
respecto del senador Navarro la causal de cesaciéon en el cargo contem-
plada en el articulo 60, inciso quinto, de la Carta Fundamental.

Los actores acompaifian a su presentacion un Informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado sobre in-
habilidades parlamentarias y copias de entrevistas y crénicas publicadas
en periédicos de circulacién nacional acerca de los hechos que motivan
la accién deducida.

Igualmente, solicitan se oficie a las autoridades y empresa que indican
para que proporcionen antecedentes al Tribunal en relacién con la mo-
vilizacién convocada por la Central Unitaria de Trabajadores para el dia
29 de agosto de 2007.

Con fecha 9 de octubre de 2007 se tuvo por formulado el requeri-
miento, ordenandose su notificacién al senador Navarro para los fines
previstos en el articulo 55 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, lo que se hizo el dia 22 de octubre del mismo
ano.

Con fecha 30 de octubre de 2007, este dltimo contesté el requerimien-
to interpuesto, solicitando su rechazo en todas sus partes, con costas.

En relacién con la primera causal de cesacién en el cargo que motiva
la accién deducida en su contra, sefiala que no ha ejercido influencia ante
las autoridades administrativas o judiciales a favor o en representacién
del empleador o de los trabajadores en negociaciones o conflictos labora-
les, sean del sector publico o privado.

Expresa que para que concurra dicha causal es necesario que exista
una negociaciéon o conflicto laboral. Los actores, afirma, no precisan en
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su presentacién cudl serfa ésta, no indican quiénes serian los empresa-
rios o empresas comprometidas o afectadas, ni tampoco cuales serian
los trabajadores que estarian participando en ella. De igual modo, no
senalan en qué consistirfa la influencia que habria ejercido respecto de
las autoridades en esa negociacién o conflicto laboral ni ante quién lo
habria hecho.

Agrega que, sin fundamento, se pretende que los Carabineros que
alli se encontraban constituirian la autoridad que supuestamente estaria
interviniendo en una negociacién o conflicto laboral y que sobre éstos
él habria ejercido influencia, olvidando que la fuerza policial no ejerce
autoridad de ninguna especie en las negociaciones o conflictos de dicha
naturaleza.

Respecto a la segunda causal de cesacién en el cargo que se le imputa,
indica que no ha desarrollado ni ha ejecutado actos materiales de nin-
guna especie, de palabra o por escrito, en orden a incitar a la alteracién
del orden publico. Afirma que el dia 29 de agosto de 2007 s6lo estuvo
presente en la Plaza Italia para expresar su solidaridad con una manifes-
tacion pacifica que buscaba modificar el modelo neoliberal, ocasién en la
que recibié un golpe en la cabeza con un bastén retractil de parte de un
oficial de Carabineros.

Anade que se afirma que traté de impedir la detencién de Lautaro
Carmona maltratando de obra a Carabineros, que manifest6 a viva voz
su condicién de senador y que incit6 al resto de los manifestantes a conti-
nuar por la fuerza la marcha por la calle Alameda pretendiendo quebrar
la barrera de Carabineros, hechos que son falsos. Agrega que, para que
se configurara la causal en analisis, tendrian que haber existido conduc-
tas suyas para mover o estimular a personas determinadas a ejecutar ac-
ciones de alboroto, tumulto, motin, alzamiento o contravencién de leyes
fundamentales. Sin embargo, no se menciona cudales habrian sido.

Concluye planteando que la Carta Fundamental, al establecer como
causal de cesacién en el cargo de senador el incitar de palabra o por es-
crito a alterar el orden publico, requiere una intencién positiva y directa
de danar y afectar a este tltimo. Cualquier otra conducta, como expresar
solidaridad con un movimiento en contra del neoliberalismo, no contiene
ese dolo especifico requerido por la norma constitucional.

En la misma presentacién acompana hoja de vida que da cuenta de
sus actividades como parlamentario y solicita se oficie a las autoridades
que menciona a fin de que informen a esta Magistratura si el 29 de agosto
de 2007 ejerci6 ante ellas influencia en relaciéon con negociaciones o con-
flictos laborales o incit6 a alterar el orden publico.

Con fecha 20 de noviembre de 2007 el Tribunal ordend recibir la cau-
sa a prueba, fijando los hechos sobre los cuales ésta debia recaer. En la
misma resolucién comisioné a uno de sus miembros para recibir las prue-
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bas que se rindieran. Igualmente, resolvié dar curso a los oficios reque-
ridos por las partes tanto en el requerimiento como en su contestacion.

Con fecha 20 de diciembre de 2007 la parte requirente acompana de-
claraciones juradas de diversas personas respecto a los hechos que dieron
origen a la accién interpuesta en contra del senador Navarro.

Con fecha 21 de diciembre de 2007, la parte requirente solicita cier-
tas diligencias, tener presente declaraciones y actuaciones del requerido
contenidas en cuatro discos compactos y la citacién del senador Alejandro
Navarro Brain a absolver las posiciones que en sobre cerrado adjunta. La
audiencia respectiva se llevé a efecto con fecha 23 de enero del presente
ano en presencia del Ministro de este Tribunal, sefior Enrique Navarro
Beltran, y con la asistencia de los apoderados de las partes.

Habiéndose certificado previamente el vencimiento del término pro-
batorio, con fecha 6 de junio de 2008 se ordené traer los autos en rela-
cién, procediéndose a la vista de la causa el dfa 10 de julio pasado. Hecha
la relacién, se escuché el alegato del abogado Miguel Angel Fernandez
Gonzélez por la parte requirente y del abogado Hernan Bosselin Correa
por la parte requerida.

CONSIDERANDO?

I
ACERCA DEL CONFLICTO SOMETIDO A LA DECISION
DE ESTA MAGISTRATURA

PRIMERO. Que el requerimiento de autos se sustenta en solicitar la
decision de esta Magistratura sobre la atribucion establecida en el nume-
ral 14° del articulo 93 de la Carta Fundamental, que a la letra senala que
es atribucién del Tribunal Constitucional “pronunciarse sobre las inhabilida-
des, incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de los parlamentarios”;

SEGUNDO. Que el pronunciamiento que en virtud del precepto an-
tes enunciado ocupa a esta Magistratura, se formula a fojas 1 del reque-
rimiento de autos, como sigue: “Que en la investidura con que compare-
cemos y conforme a lo dispuesto en el articulo 93 inciso 1° N2 14 e inciso
18° de la Constitucién y articulos 51 a 62 de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, venimos en solicitar se de-
clare la cesacion en el cargo del senador Alejandro Navarro Brain, do-
miciliado en el Palacio del Congreso Nacional, Avenida Pedro Montt s/n,
Valparaiso, por haber incurrido en las causales de inhabilidad previstas
en el articulo 60, incisos cuarto y quinto, de la Constitucion, esto es, por
haber ejercido influencia ante las autoridades administrativas a favor de
los trabajadores en conflictos laborales; y por haber incitado, de palabra,
a la alteracién del orden publico, conforme con los argumentos de hecho
y fundamentos de derecho que exponemos a continuacién.”;
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TERCERO. Que del texto del requerimiento transcrito se despren-
de que la pretensién se funda en el establecimiento de dos causales de
cesacion en el cargo de parlamentario, en este caso de senador, que la
doctrina denomina “intervencién en conflictos laborales” e “incitacion
a alteracién de la normalidad institucional” (Alejandro Silva Bascunan.
Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI, pp.328 y 333), y que se
encuentran establecidas en los citados incisos cuarto y quinto del articulo
60 de la Constitucién, respectivamente, segun el siguiente tenor:

(Inciso cuarto)

“Cesard en su cargo el diputado o senador que ejercite cualquier influencia
ante las autoridades administrativas o judiciales en favor o representacion del
empleador o de los trabajadores en negociaciones o conflictos laborales, sean del
sector publico o privado, o que intervengan en ellos ante cualquiera de las partes.
Igual sancion se aplicard al parlamentario que actiie o intervenga en actividades
estudiantiles, cualquiera que sea la rama de la ensenianza, con el objeto de atentar
contra su normal desenvolvimiento”.

(Inciso quinto)

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso séptimo del nitmero 15° del articulo
19, cesard, asimismo, en sus funciones el diputado o senador que de palabra o por
escrito incite a la alteracion del orden publico o propicie el cambio del orden juri-
dico institucional por medios distintos de los que establece esta Constitucion, o que
comprometa gravemente la seguridad o el honor de la Nacion.”;

CUARTO. Que, como se observa, la invocaciéon formulada en el re-
querimiento esta delimitada, en lo concerniente al inciso cuarto, a la
causal de cesacién en el cargo establecida en su primera parte, antes del
punto seguido que figura después de la expresiéon “partes”; y, en cuanto
al inciso quinto, a la causal derivada de la accién constitucionalmente pu-
nible cometida por el parlamentario que “de palabra o por escrito incite
a la alteracién del orden publico”;

Se entiende, en consecuencia, que, en el caso del inciso cuarto, la
reclamaciéon de cesacién de autos no se invoca por la participacién del
parlamentario en actividades estudiantiles, segiin el modo que la norma
describe; y, en el caso del inciso quinto, el requerimiento no se extiende
a la accién del parlamentario que “propicie el cambio del orden juridico
institucional por medios distintos de los que establece esta Constitucién,
o que comprometa gravemente la seguridad o el honor de la Nacién.”

Ademas, respecto de la causal del inciso cuarto, el requerimiento se
circunscribe a ejercer influencia “ante las autoridades administrativas”,
esto es, no incluye a las judiciales; y “en favor de los trabajadores”, ex-
cluyendo, por lo tanto, el hacerlo “en representacién” de ellos y al em-
pleador como objeto de la accién sancionable. Respecto de todos los com-
ponentes de las causales excluidos en el requerimiento, obviamente esta
Magistratura no se pronunciara;
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II
ANTECEDENTES DE LAS CAUSALES DE CESACION EN EL
CARGO INVOCADAS EN EL REQUERIMIENTO

QUINTO. Que las citadas causales de cesacién en los cargos de di-
putado o senador fueron establecidas en la Constitucién Politica de la
Republica de 1980 en su antiguo articulo 57, remontindose su espiritu
y tenor al proyecto de reforma constitucional presentado en 1964 por el
entonces Presidente de la Republica, don Jorge Alessandri Rodriguez.
Este antecedente de ambos preceptos consta en la sesion 3522 de la Comi-
sion de Estudio de la Nueva Constitucién y en la sesién 832 del Consejo
de Estado, respecto del inciso cuarto, y en la sesion 882 de este tltimo
organismo, sobre el inciso quinto;

SEXTO. Que el examen de las Actas Oficiales de la Comisiéon de Es-
tudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica (Volumen 10,
pp- 2196 a 2214) revela que el debate suscitado en la sesién N9 3522,
celebrada el 18 de abril de 1978, abordé las materias que la Constitucién
de 1925 trataba en sus articulos 26 al 32 y que abarcaban los requisitos de
elegibilidad de los parlamentarios, asi como sus inhabilidades, incompati-
bilidades, causales de cesaciéon en el cargo e inviolabilidades.

Efectivamente, el comisionado Sr. Jaime Guzman Errdzuriz, al pre-
sentar el informe base de la discusion sobre el tema, sefial6 “que su ana-
lisis lo basé en las reformas constitucionales a los articulos 29 y 30 que
en su oportunidad propuso don Jorge Alessandri, y en una ampliacién
del articulo 31”7 (p. 2206), agregandose mas adelante en las Actas citadas
respecto de la causal de cesaciéon en el cargo que nos ocupa: “El senor
Guzman deja constancia de que el Comité no es partidario de darle a la
disposicién una amplitud tan grande como la sugerida en el proyecto
del Sr. Alessandri, pero si lo es de darle mayor amplitud que el texto de
la Constitucién del 25, debiendo buscarse una ecuacién mas equilibrada
entre los dos textos.”;

SEPTIMO. Que similar examen del Acta de la octogésimo tercera (832)
sesion del Consejo de Estado, celebrada el 31 de julio de 1979, revela las
siguientes menciones a las causales de cesacién en los cargos parlamen-
tarios: "Se aprueba, en seguida, el inciso cuarto, relativo a la prohibicién
constitucional de que los parlamentarios ejerzan influencia o intervengan
en cuestiones laborales o estudiantiles”, y se agrega: "Luego de leerse el
inciso quinto, que sanciona a los que han perdido el cargo de senador o
diputado por alguna de las causales ya vistas con la prohibiciéon de optar
a cualquier empleo publico por el término de dos anos, el Consejero Sr.
Ortuazar hace notar que el anteproyecto no ha incluido una causal que fi-
guraba en el proyecto de reforma constitucional presentado al Congreso
por el Presidente Jorge Alessandri, la cual decia: “Cesard en sus funciones

66



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

el diputado o senador que de palabra o por escrito propicie o incite a la
alteracion del orden juridico institucional por medios distintos a los que
establece esta Constitucién o que comprometa gravemente la seguridad
o el honor de la nacién.”;

OCTAVO. Que durante las negociaciones que se establecieron para
formular las reformas que serian sometidas a plebiscito en 1989, en el
Segundo Informe de la Comisiéon Técnica formada entre la Concertacion
y Renovaciéon Nacional, que si bien no tiene mérito oficial puede consi-
derarse como antecedente ilustrativo, se propuso, ademas, suprimir en
el inciso quinto del articulo 57 las expresiones “de palabra o por escrito
incite a la alteracién del orden publico 0”, lo que finalmente no fue in-
cluido en la citada convocatoria. (Véase Francisco Geisse y José Antonio
Ramirez Arrayés: La Reforma Constitucional, Ediciones CESOC, 1989,
pp-105y 119);

NOVENO. Que las causales de cesacién en el cargo que nos ocupan,
tienen un efecto de irradiaciéon en el denominado “estatuto parlamenta-
rio” de la Carta Fundamental, como un todo, que abarca, segtin una defi-
nicién doctrinaria, “un cdmulo de inhabilidades, incapacidades, causales
de cesaciéon y prohibiciones que recaen en el desempefio del oficio par-
lamentario” (José Luis Cea Egana: El Parlamentario en la Constitucion,
en: Enrique Navarro Beltran (editor): 20 afios de la Constitucién chilena
1981-2001, Conosur, 2001, p. 508-509).

Advertido lo anterior, queda en evidencia la magnitud juridica y po-
litica que reviste la aplicacién de las causales en cuestién y su eventual
acogida jurisdiccional, pues afecta a autoridades de aquellas que el arti-
culo 5° de la Constitucién hace depositarias del ejercicio de la soberania
que la Nacién le entrega, y a las que el articulo 46 de la Carta les atribuye
el principalisimo encargo de concurrir a la formacién de las leyes, entre
otras atribuciones igualmente esenciales en nuestro ordenamiento repu-
blicano democratico, que consagra el articulo 4° de la Constitucién;

II1
CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS CAUSALES DE CESACION EN
EL CARGO QUE SE INVOCAN

DECIMO. Conforme a lo advertido, es dable penetrar en el significa-
do de cada una de las dos causales de cesacion en los cargos parlamenta-
rios invocadas, especialmente de sus correspondientes acciones constitu-
cionalmente punibles, armonizando el espiritu del constituyente con los
bienes constitucionales en juego recién expuestos.

Desde luego, el constituyente estuvo inspirado, respecto de ambas
normas, del mismo estimulo doctrinario, segtin se ha acreditado en su
historia, consistente en, por una parte, el deseo de deslindar la actividad
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parlamentaria de otros afanes sociales y econémicos y por cierto politicos,
considerados en ese momento de nuestra historia como ajenos a ella y
excluyentes para sus ejecutores; y, por la otra, de sancionar severamente
toda conducta que excediera el patrén democratico y de respeto por la
institucionalidad que los parlamentarios deben a su propia investidura
de representantes de la voluntad soberana en el marco de un Estado de
Derecho.

En este sentido, es necesario tener presente lo razonado por este Tri-
bunal en el considerando décimo de la sentencia recaida en el proceso
Rol N2 190, dictada con fecha 7 de diciembre de 1994, en orden a que “las
prohibiciones parlamentarias son, pues, limitaciones de derecho publico que afectan
la eleccion de diputados y senadores y el ejercicio de los cargos parlamentarios, cu-
yas infracciones aparejan sanciones como la nulidad de la eleccion, la cesacion en
el cargo de congresal y la nulidad del nombramiento, segiin los casos. Por ello, la
aplicacion de estas normas prohibitivas debe dirigirse solamente a los casos expresa
y explicitamente contemplados en la Constitucion, toda vez que se trata de preceptos
de derecho estricto, y no puede hacerse extensiva a otros, sea por similitud, analogia
0 extension, conforme al principio de la interpretacion restrictiva de los preceptos
de excepcion”;

DECIMOPRIMERO. Igualmente evidente, empero, es atender a que
la actividad parlamentaria no se reduce a su labor dentro del hemiciclo,
en las comisiones o en el marco de sus deberes protocolares. Por el con-
trario, la participacién de los parlamentarios en el proceso de elaboracién
de las leyes, asi como en la labor fiscalizadora que le compete a la Cama-
ra de Diputados, supone representar, en ambos casos, la opinién de sus
mandantes: los ciudadanos; y el conocer su opinién incluye participar en
aquellas modalidades en que aquellos tratan sus asuntos comunes en goce
de las libertades y derechos que la Constitucién reconoce.

Noétese, como ejemplo de lo anterior, que segin el numeral 4) del arti-
culo 63 de la Carta, es s6lo materia de ley: “Las materias basicas relativas
al régimen juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad social”,
no entendiéndose cémo, para cumplir con la funcién arriba senalada, un
parlamentario podra imponerse sobre la opinién de los afectados por tal
legislacién, sin tener contacto con las organizaciones sindicales y los tra-
bajadores para discutir tales temas. A mayor abundamiento, recuérdese
que la propia Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Regla-
mento del Senado, en informe recaido sobre una consulta de la Sala de
la Corporacién sobre la interpretacién de los articulos 54 a 57 inclusive
de la Constitucién, de fecha 14 de agosto de 1990, sefial6 al respecto:
“Consecuente con lo anterior, acordé dejar expresa constancia de que, a
su juicio, el simple hecho de oir los planteamientos de una de las partes
no configura la inhabilidad en comento.”;

DECIMOSEGUNDO. Que, a la armonia que debe obtenerse de la
interpretacion constitucional de los textos, de su espiritu, de su historia
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fidedigna y de la practica institucional descrita, respecto de los asuntos
que nos ocupan en autos, debe agregarse a las causales de cesacién en el
cargo parlamentario requeridas, la extensiéon de los limites constituciona-
les a que se ven expuestas las conductas sujetas a sancién. Las causales de
cesacion en los cargos parlamentarios no son hechos de relevancia penal
en estrictos términos, en el sentido acogido para entender la reserva legal
del inciso octavo del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucién, sino
que son parte de la categoria “ilicito constitucional” empleada para cali-
ficar las causales de acusacién constitucional que no son constitutivas de
delito. Sin embargo, si son “conductas que se sancionan” y por lo tanto su
descripcién debe encontrarse expresamente en la ley o, en este caso, en
la propia normativa constitucional;

DECIMOTERCERO. Que, coherente con lo anterior, esta Magistratu-
ra resolvié hacer uso de la facultad de recibir la causa a prueba, dispuesta
en los articulos 55 y 56 de la Ley N2 17.997, Orgédnica Constitucional
del Tribunal Constitucional, verificindose las diligencias que tal procedi-
miento prevé, con el propésito de formarse conviccién sobre la ocurren-
cia de las conductas que configuran las causales de cesaciéon en el cargo
parlamentario requeridas en la especie.

La prueba debera ser apreciada en conciencia, segin lo prevé el pe-
nultimo inciso del articulo 93 de la Constitucién Politica y que la doctrina
entiende como “ponderar con arreglo al conocimiento anterior del bien
que debemos hacer y del mal que debemos evitar, o sea, al lado de la sana
critica, la apreciacién en conciencia es absolutamente subjetiva porque
el bien y el mal son conceptos valorativos que sélo el juez podria tomar
en cuenta”, agregdndose “el conocimiento personal del juzgador en este
sistema se basa en pruebas rendidas, porque la prueba en conciencia es
un sistema de valoraciéon de todas las pruebas rendidas en el proceso,
y lo tnico que el juez puede hacer en conciencia es darles o no darles
valor probatorio a estos medios.” (Juan Colombo Campbell: Apreciacién
de la prueba, en: Sergio Dunlop (coordinador): Nuevas orientaciones de
la prueba, Ed. Juridica de Chile, 1981, p. 176-177). En tal sentido, como
lo ha senalado la Corte Suprema: “La apreciacién en conciencia, esto es,
segin el conocimiento axiologicamente internalizado del juez” (Rol N2
5475-2003, de 19 de diciembre de 2005);

v
HECHOS IMPUTADOS, APRECIACION DE LAS PROBANZAS
ALLEGADAS AL PROCESO Y CONVICCIONES
QUE SE ADQUIEREN SOBRE ELLAS

DECIMOCUARTO. Que corresponde, en consecuencia, a la luz de

los antecedentes sustantivos y procesales ya expresados en los conside-
randos anteriores, determinar si el senador Sr. Alejandro Navarro Brain
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incurri6é en alguna de las conductas sefialadas en el requerimiento de
autos el dia 29 de agosto de 2007, en las inmediaciones de la Plaza Italia
de Santiago de Chile, en el marco de la movilizacién convocada por la
Central Unitaria de Trabajadores, y, segin tal decisién, aplicar al sefnala-
do parlamentario la sancién de cesarlo en el cargo de senador que ocupa;

DECIMOQUINTO. Que a fojas 35, inmediatamente antes del petito-
rio, los requirentes enumeran los “actos concretos que configuran las dos
causales aludidas”, concluyéndose: “Por ello, el senador ejercié influen-
cia, a favor de los trabajadores, ante las autoridades administrativas, en
conflictos laborales; incit6 a la alteracién del orden publico, procediendo
que SSE. declare la cesacion en el cargo de dicho senador, poniendo fin
a su mandato parlamentario en conformidad con la Constitucién.” Tales
hechos concretos son los siguientes:

“— Encabez6 una columna de trabajadores, ejerciendo influencia ante
autoridades administrativas, como es Carabineros, invocando su calidad
de senador, a favor de ellos, tratando de evitar que la Fuerza Puablica cum-
pliera sus obligaciones constitucionales;”

“~ Tomo6 parte activa y directamente, en forma protagénica, en una
movilizacién ilegal, desconociendo el ordenamiento juridico vigente, que
constituye el principio basal del respeto al orden piblico;”

“— Incit6 a la alteracién del orden publico, tanto de las personas que se
encontraban con él en la Plaza Italia como de los que, a través de la televi-
sion, pudieron verlo participando de un acto ilegal, en circunstancias que
el respeto al ordenamiento juridico vigente integra la nocién de orden
publico en nuestro pais;”

“~ Ejerci6 también esa influencia al encabezar el grupo de manifes-
tantes que intentaba abrirse paso hacia el Palacio de L.a Moneda, lo cual
habia sido expresamente prohibido por la autoridad encargada de res-
guardar el orden publico;”

“—Maltraté a Carabineros, de obra y de palabra, al tiempo que los pro-
vocaba y agredia, invocando su calidad de senador y sefialando que habia
hablado recién con el oficial a cargo y que “ibamos a ver qué haciamos”.”

“— Declar¢, varios dias después de ocurridos los hechos, que el objeti-
vo de la movilizacién ilegal, en la cual habia participado activamente, fue
cuestionar, por la via de hecho, el Estado de Derecho en Chile, descono-
ciendo la imperatividad de las normas que lo rigen.”;

DECIMOSEXTO. Que, confrontado el texto de los preceptos consti-
tucionales invocados con la apreciacién de las probanzas producidas en
autos, los hechos enumerados respecto al ejercicio de cualquier influencia
ante las autoridades administrativas a favor de los trabajadores en conflic-
tos laborales, no alcanzan a formar en este Tribunal la conviccién de que
llegan a configurar la conducta descrita por la causal invocada, como se
sostiene en los considerandos siguientes;
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DECIMOSEPTIMO. Que, en efecto, la acusaciéon de que el senador
Navarro “encabezé una columna de trabajadores, ejerciendo influencia
ante autoridades administrativas, como es Carabineros, invocando su ca-
lidad de senador, a favor de ellos, tratando de evitar que (sic) Fuerza
Publica cumpliera con sus obligaciones constitucionales”, no configura la
causal de cesacién en el cargo a que alude el articulo 60, inciso cuarto, de
la Constitucién.

Para que dicha causal se configure resulta necesario, en primer térmi-
no, que la influencia que se ejerza, por parte del diputado o senador, lo
sea en el ambito de negociaciones o conflictos laborales, esto es de aque-
llos que enfrentan posiciones contrapuestas de empleadores y trabajado-
res, ya sea en torno a mejores condiciones de empleo o de remuneracién.
Desde este punto de vista es que la negociacién colectiva ha sido enten-
dida como “un proceso destinado a lograr una solucién justa y pacifica
de los conflictos laborales” (Pedro Irureta Uriarte: Constitucién y orden
politico laboral. Un analisis del articulo 19 N2 16 de la Constitucién chi-
lena”, Colecciéon de Investigaciones Juridicas N2 9, Universidad Alberto
Hurtado, 2006, p. 157).

En segundo término, la causal de cesacién en el cargo que se anali-
za opera sobre la base de cualquiera influencia que se ejercite “ante las
autoridades administrativas o judiciales”, entendiendo por las primeras
aquellas que se encuentran consignadas en el articulo 1°, inciso segundo,
de la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado.

Por tltimo, debe tratarse de una influencia ejercida “en representa-
ciéon del empleador o de los trabajadores”, entendiéndose en ese sentido
la expresién “a favor de los trabajadores” que usa el requerimiento bajo
analisis.

Estos tres requisitos de la causal deben concurrir copulativamente,
bastando que uno de ellos se encuentre ausente para que aquélla no se
configure. Esta interpretacion es la tinica que se concilia con el caracter
de derecho estricto y, por ende, de interpretacion restrictiva, que caracte-
riza a las causales de cesacién en el cargo de los parlamentarios.

Asi, debe concluirse que, en la especie, no se ha configurado la causal,
pues esta Magistratura, sobre la base de la prueba rendida en autos, no
se ha logrado identificar cual es el conflicto laboral o el proceso de ne-
gociacién colectiva en que se habria ejercido la influencia por parte del
senador Navarro. De este modo, la supuesta influencia ejercida ante una
autoridad administrativa —Carabineros de Chile- se habria producido
fuera del 4mbito que la propia Constitucién ha definido para que opere
la causal, a menos que se aceptara que se trataba de un diferendo laboral
entre tal institucién y un empleado civil de ella, lo que carece de asidero;

DECIMOCTAVO. Los incisos segundo y tercero del articulo 101 de
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la Constitucién y el Titulo I, especialmente los articulos 1°y 2°, de la Ley
N2 18.961, Organica Constitucional de Carabineros de Chile, disponen
expresamente el ambito de accién de la institucién, sin mencién alguna al
actuar como autoridad administrativa en los conflictos laborales.

A mayor abundamiento y en relacién con el asunto de la especie, el
inciso segundo del articulo 2° de la mencionada ley organica dispone que
su personal “no podra pertenecer a Partidos Politicos ni a organizaciones
gremiales”, asi como el inciso segundo del articulo 4° del mismo cuerpo
legal establece que “Carabineros, asimismo, prestara a las autoridades ad-
ministrativas el auxilio de la fuerza publica que éstas soliciten en el ejer-
cicio legitimo de sus atribuciones”, distinguiendo, en consecuencia, que
en una situacién de hecho como la de autos, Carabineros no puede ser
calificada como “autoridad administrativa”;

DECIMONOVENO. Que, profundizando en lo ya aseverado, en el
debate sostenido en la sesién 3522 de la Comisién de Estudio de la Nue-
va Constituciéon respecto de la causal en andlisis, se argumenté que la
norma se dirigia a distinguir entre la actividad politica y la gremial y a
la opcién excluyente que sus cultores debfan seguir (sesion N2 3522). En
consecuencia, y sin perjuicio de lo ya expresado, si la locucién “conflicto
laboral” debe entenderse en su sentido literal, como “el de orden laboral,
que enfrenta a trabajadores y empresarios” (Diccionario de la Lengua
Espanola), resulta que los hechos acaecidos en la Plaza Italia de Santiago,
aquel dia 29 de agosto de 2007, no pueden calificarse de “conflicto labo-
ral” en la acepcién que usa el inciso cuarto del articulo 60 de la Consti-
tucion;

VIGESIMO. Que, respecto del primer punto de prueba, se acompai6
por las partes prueba documental y se rindié absolucién de posiciones,
ninguna de las cuales, apreciadas en conciencia como lo exige el penulti-
mo inciso del articulo 93 de la Carta, permite dar por acreditada la causal
de cesacién que se invoca en el requerimiento. De las demds pruebas
rendidas se desprende que en ninguno de los oficios de respuesta agre-
gados al expediente a fojas 91 en adelante se aportan antecedentes que
permitan formar conviccién en torno a que el senador Navarro hubiere
ejercido influencia ante la autoridad administrativa a favor de los trabaja-
dores en un conflicto laboral.

En efecto, senala la Presidenta de la Republica: “He tenido varias en-
trevistas con el H. Senador Navarro. En ellas me ha planteado asuntos
de distinta naturaleza, vinculados a su rol de senador”, agregando que
“no tengo conocimiento que haya ejercido injerencia en negociaciones
o en conflictos laborales”. El Presidente del Senado, por su parte, seiala
que “respecto a su pregunta acerca de si el Honorable senador sefor
Alejandro Navarro Brain concurrié a conversar conmigo en relacién con
las materias sobre las que versa vuestro oficio, debo manifestarle que la
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respuesta es negativa, y que el senador figura como asistente a la sesién
ordinaria realizada el 29 de agosto de 2007”. El Presidente de la Cimara
de Diputados, por su parte, expresa “que el referido senador no ha con-
currido a conversar con el suscrito, ni sus actividades se han visto altera-
das por su accionar”. Ademas, expresa, “no tengo conocimiento de que el
senador Navarro haya ejercido influencia de alguna especie en negocia-
ciones o conflictos laborales.” Por otra parte, el Presidente de la Corte Su-
prema informé que “no recibi6é en audiencia al H. Senador sefior Alejan-
dro Navarro Brain para los fines indicados en el oficio en referencia, esto
es, para intentar ejercer influencia de alguna especie en las materias por
las que se me consulta”. EI Ministro del Trabajo y Previsién Social expresa
en su respuesta: “Cabe sefalar que no estd en conocimiento del suscrito
que el H. Senador Navarro Brain haya ejercido influencia de ninguna
especie en negociaciones o conflictos laborales.” El Presidente del Tri-
bunal Calificador de Elecciones, por su parte, aseveré que “no existen
antecedentes en este Tribunal ni hay recuerdo de alguna actuacién del
mencionado parlamentario que retina las caracteristicas descritas.”

La misma conclusién se desprende de los oficios emanados de los Jue-
ces del Trabajo de Santiago agregados a fojas 89, 90, 100, 107, 108 y 109;

VIGESIMOPRIMERO. Que la acusacién de que el senador Navarro
“ejercié también esa influencia al encabezar el grupo de manifestantes
que intentaba abrirse paso hacia el Palacio de LLa Moneda, lo cual habia
sido expresamente prohibido por la autoridad encargada de resguardar
el orden publico”, no concuerda con ejercer influencia a favor de los tra-
bajadores en algin conflicto laboral. Mas bien puede entenderse que la
influencia, que efectivamente se ejerci6 sobre Carabineros, y de la cual
particip6 el aludido parlamentario, segtin su propia confesién que rola
a fojas 155, tuvo otro sentido, toda vez que al ser preguntado “cémo es
efectivo que Ud. convers6 con el Comandante Constanzo el dia 29 de
agosto de 2007 en las inmediaciones de Plaza Italia y que convino con €l
una ruta para continuar la manifestacién”, respondié: “Si, es efectivo, con
consulta a sus superiores”, no se relaciona con un conflicto laboral, sino
con el orden publico, en el sentido de permitir un desfile de los manifes-
tantes hacia un sitio no autorizado para ello, como consta de lo informado
por la Intendenta de la Regién Metropolitana en oficio N2 1288, de 27 de
diciembre de 2007, en cuanto a que “ si la convocatoria pretendfa avanzar
hacia el centro de la ciudad, esto no estaba autorizado, por lo que no se
iba a permitir el acceso a la Alameda, atendido que esto seccionaria a la
ciudad en el entendido que en esta avenida confluye la mayor parte del
transporte publico y privado.”;

VIGESIMOSEGUNDO. Que no puede considerarse, entonces, que el
senador Navarro haya intercedido a favor de los trabajadores ante una
autoridad administrativa en la forma que la Constitucién establece como
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causal de cesacién en el cargo, ni tampoco que su intervencién haya ocu-
rrido en el contexto de un conflicto laboral, en los términos que debe
entenderse éste y, por ende, este Tribunal rechazara el requerimiento en
lo que se refiere a la causal prevista en el inciso cuarto del articulo 60 de
la Constitucion;

VIGESIMOTERCERO. Que la acusacién de que el senador Navarro
“incité a la alteracién del orden publico, tanto de las personas que se
encontraban con él en la Plaza Italia como de los que, a través de la televi-
sion, pudieron verlo participando en un acto ilegal, en circunstancias que
el respeto al ordenamiento juridico vigente integra la nocién de orden
publico de nuestro pais”, debe contrastarse con el tenor y significado del
precepto constitucional invocado.

El “orden publico”, cuya alteracién es el objeto de la accién de incita-
cién que se sanciona, tiene su expresiéon fundamental en nuestra Carta en
el inciso segundo del articulo 24 de la Constitucidn, al establecer que la
autoridad del Presidente de la Republica “se extiende a todo cuanto tiene
por objeto la conservaciéon del orden priblico en el interior y la seguridad
externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucién y las leyes”. Esta
redaccién, textual en lo referente al orden publico, proviene de la Cons-
titucion de 1833 y fue tomada, segiin el tratadista don Alcibiades Roldan,
del articulo 172 de la Constitucién espanola de 1812, la que, en los mis-
mos términos, entrega tal misién al Rey. (Alcibiades Roldan: Elementos
de Derecho Constitucional de Chile, Imprenta Barcelona, Santiago de
Chile, 1913, p.385).

La definicién de “orden publico”, empero, no ha encontrado univo-
cidad en la doctrina nacional, como lo expresa Silva Bascundn respecto
de la causal de cesacién en el cargo de autos: “Como la expresiéon “orden
publico” se usa en diversas normas de esta Carta, en la aplicacién del
mandato en analisis el Tribunal habrd de entenderlo segiin una concep-
cién que guarde armonia con la que en las demas oportunidades el cons-
tituyente la emplea.” (Ob.cit., tomo VI, p.356). Aun asi, el mismo autor,
en otro tomo de la misma obra, refiriéndose a la atribucién presidencial
sefiala: “Sin perjuicio de otras definiciones que pudieran darse, no debie-
ra criticarse, a nuestro juicio, llamar “orden publico en el interior” a la tran-
quilidad que resulta del respeto de la ordenacién colectiva, manifestado
en el correcto ejercicio de la autoridad publica moviéndose dentro de su
respectiva 6rbita y en el fiel cumplimiento por los gobernados de las es-
trictas 6rdenes por ella impartidas.” (Ob.cit., tomo V, p.90);

VIGESIMOCUARTO. Que la expresién “orden publico” se encuentra
definida, en el vocabulario juridico comparado, como un concepto de uso
antiguo en la legislacién y en la jurisprudencia. El Vocabulario Juridico
de la Asociacién Henri Capitant entrega una definicién desagregada en
cuatro dmbitos: sentido general, derecho privado, derecho internacional

74



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

privado y derecho social y del trabajo. En su sentido general, a su vez, el
término se bifurca en dos significados: “1. En cuanto a un pais dado, en
un momento determinado, estado social en el cual la paz, la tranquilidad
y la seguridad publicas no se encuentran perturbadas. 2. Dentro de un
orden juridico, términos que sirven para caracterizar ciertas reglas que
se imponen con una fuerza particular (por ejemplo, ley o disposicién de
orden publico) y, por extension, para designar al conjunto de reglas que
presentan este caracter.” (Editorial Temis, Bogota, 2005, 614).

Por otra parte, el Diccionario Juridico Espasa sefiala: “El orden publi-
co es un concepto amplio que engloba las nociones de seguridad, orden
en sentido estricto, tranquilidad y sanidad publica”, precisando: “La idea
de orden como concrecién del orden publico hace referencia al orden ex-
terno de la calle en cuanto condicién elemental para el libre y pacifico
ejercicio de los derechos fundamentales; supone, por lo tanto, la ausen-
cia de alteraciones, algaradas, coerciones, violencias, etc., que puede dar
lugar a la ruptura de ese orden externo” y agregando: “ La ruptura del
orden publico o la puesta en peligro del mismo puede dar lugar a la im-
posicién de una sancién administrativa.” (Ob. cit., p. 702-703).

El concepto ha encontrado precisiéon en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, al senalar que “orden publico”, en su sentido amplio, es “la
tranquilidad y confianza social en el seguro desenvolvimiento pacifico de
la vida civil.” (Rol N2 2901-08, de 8 de julio de 2008);

VIGESIMOQUINTO. Que de lo expuesto resulta que la amplitud del
significado juridico de “orden publico” lleva a esta Magistratura a otor-
garle un sitial muy importante en la normalidad de la vida cotidiana de la
sociedad, en todas sus distintas dimensiones, y vincularlo, como requisito,
al normal desenvolvimiento institucional, y por cierto juridico, del pafs.
Un contenido de tanta envergadura y amplitud hace descansar en gran
medida su apreciacién, en el asunto que ocupa a esta Magistratura, en el
significado que se le otorgue en ¢l a la voz alteracion que se contiene en
el precepto constitucional invocado en autos. Alteracién es la accién de
alterar, y este verbo significa “cambiar la esencia o forma de una cosa”, o
“perturbar, trastornar, inquietar”. La utilizacién constitucional que nos
ocupa se refiere, sin duda, a este segundo significado, si consideramos los
hechos que se sefialan como constitutivos de la causal de cesacién en el
cargo que analizamos.

Sin embargo, no resulta necesario apreciar si lo ocurrido en la Plaza
Italia con fecha 29 de agosto de 2007 constituyé o no una alteracién del
orden publico con las caracteristicas y magnitud necesarias para que su
incitaciéon por un parlamentario le haga incurrir en la causal de cesacién
en su cargo, pues en la especie, y como se razona en los considerandos
que siguen, no puede darse por acreditado que el senador Navarro haya
observado la conducta que la Constituciéon describe como causal de des-
titucion;
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VIGESIMOSEXTO. Que, para ello, cabe determinar si se encuentra
acreditado en autos que el senador Navarro incité de palabra o por escrito
a la alteracién del orden publico en la Plaza Italia el dia 29 de agosto de
2007, teniendo presente que incilar significa “mover o estimular a uno
para que ejecute una cosa’, en este caso, la alteracién del orden publi-
co; y que “de palabra o por escrito” se entiende en un sentido estricto por
tratarse de una precisiéon. Las probanzas que se hicieron valer ante esta
Magistratura no permiten formarse conviccién de que asi haya ocurrido,
pues no consta que el senador Navarro hubiese “movido o estimulado”,
de palabra o por escrito, a los manifestantes para “perturbar, trastornar
o inquietar” el orden publico, segin lo hemos delimitado en este fallo;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en efecto, los oficios de respuesta de las
autoridades requeridas para informar a este respecto, coinciden en des-
estimar que el senador Navarro haya incitado de palabra o por escrito
a alterar el orden publico, asi como tampoco incurrido en aquellas con-
ductas incluidas en la causal de cesacién en el cargo que tratamos y que
no han sido invocadas por el requerimiento de autos. Asi consta en los
oficios provenientes de la Presidenta de la Republica, de los Presidentes
del Senado y de la Camara de Diputados, del Ministerio del Interior, del
Ministerio del Trabajo, de la Intendencia Metropolitana y de los Jueces
del Trabajo de Santiago. En efecto, las autoridades mencionadas infor-
man que sus actividades no se vieron alteradas y que no temieron por la
seguridad de la Nacién ni por el desarrollo de una “asonada del pueblo”;

VIGESIMOCTAVO. Que la restante prueba documental y confesional
rendida no consigue alterar el mérito de lo razonado precedentemen-
te, en especial la primera, que parcialmente se refiere a hechos, tanto
distintos de los que sirven de base al requerimiento de autos, como de
ocurrencia posterior al 29 de agosto de 2007. Las notas de prensa y gra-
baciones de television acompanadas dan cuenta de la adhesién del sena-
dor a la convocatoria de la CUT a la manifestacién aludida, asi como de
su participaciéon en la misma, sin que se acredite la incitacién de palabra
o por escrito a la alteracién del orden publico. Las declaraciones juradas
acompanadas, por su parte, no hacen sino confirmar lo razonado prece-
dentemente;

VIGESIMONOVENO. Que teniendo presente la amplitud que pre-
senta la descripciéon de la conducta que se sanciona con la cesacién en el
cargo de senador y la gravitacién que esta sancién alcanza en el estatuto
constitucional parlamentario ya descrito, a esta Magistratura le cabe el
deber de establecer proporcionalidad entre ambas apreciaciones sobre la
base de los hechos del caso concreto. Asi, la incitacién a alterar el orden
publico, ademas de acreditarse como realizada de palabra o por escrito, lo
que no se logra en autos, debe tratarse de algo objetivamente grave. Debe
recordarse que la causal indica perentoriamente que debe tratarse de una
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incitaciéon, no de la participacién en la alteracion del orden publico, por
grave que pueda haber sido;

TRIGESIMO. Que, con todo lo reflexionado en esta sentencia, este
Tribunal no ha adquirido la conviccién de que se hayan configurado las
causales de cesacién en el cargo que se imputan al senador senor Alejan-
dro Navarro Brain, lo que, como su natural efecto, debe concluir en el
rechazo del requerimiento deducido en su contra, y

VISTOS,

Lo dispuesto en los articulos 60, incisos cuarto y quinto, y 93, nimero
14 e inciso decimoctavo de la Constitucién Politica y en los articulos 51 a
62 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE:

1°. Que se rechaza el requerimiento de fojas 1,y

2°. Que no se condena en costas a los requirentes por haber tenido
motivos plausibles para formular el requerimiento.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Mario Fernandez Baeza.

Registrese, notifiquese legalmente y archivese.

Rol N2 970-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pena Torres, sefiores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fer-
nandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don
Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 971-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 972-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO

TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES
DE TALCA

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)

ROL N2 973-2007
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 873(835)
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ROL N2 974-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 975-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 976-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 38 TER DE LA LEY
N¢ 18.933, DEDUCIDO POR SILVIA PENA WASAFF

Santiago, 26 de junio de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha dos de octubre de dos mil siete, dona Silvia Pena Wasaff
interpuso un requerimiento para que este Tribunal, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 93, inciso primero, N2 6, de la Constitucién, declare
la inaplicabilidad del articulo 38 ter de la Ley N2 18.933, conocida como
Ley de Isapres, en el recurso de proteccién que aquélla ha deducido en
contra de la Isapre ING Salud S.A., Rol de Ingreso N2 4972-2007, del
que actualmente conoce la Corte de Apelaciones de Santiago, por cuanto,
a su juicio, la aplicacién de dicha norma legal vulnera los derechos ase-
gurados en los numerales 2°, 9° y 24° del articulo 19 de la Constitucién.
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Procede, desde luego, insertar la norma legal impugnada, la cual dis-
pone textualmente lo siguiente:

“Articulo 38 ter. Para determinar el precio que el afiliado deberd pagar a la
Institucion de Salud Previsional por el plan de salud, la Institucion deberd apli-
car 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 factoves, estableciendo los tipos de beneficiarios, segiin
sexo y condicion de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

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

1. El primer tramo comenzard desde el nacimiento y se extenderd hasta menos
de dos anios de edad;

2. Los siguientes tramos, desde los dos arios de edad y hasta menos de ochenta
anos de edad, comprenderan un minimo de tres anios y un mdximo de cinco anos;

3. La Superintendencia fijard, desde los ochenta anios de edad, el o los tramos
que correspondan;

4. La Superintendencia deberd fijar; cada diez anos, la relacion mdaxima entre
el factor mas bajo y el mds alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrd ser superior
al factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo sefialado en el inciso precedente, las Instituciones de Salud
Previsional serdn libres para determinar los factores de cada tabla que empleen.
En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no podrd variar para los
beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, ni podrd alterarse para
quienes se incorporen a él, a menos que la modificacion consista en disminuir de
forma permanente los factores, total o parcialmente, lo que requerird autorizacion
previa de la Superintendencia; dicha disminucion se hard aplicable a todos los
planes de salud que utilicen esa tabla.

Cada plan de salud sdlo podrd tener incorporada una tabla de factores. Las
Instituciones de Salud Previsional no podrdan establecer mds de dos tablas de facto-
res para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en comercializacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso precedente, las Instituciones de Salud
Previsional podrin establecer nuevas tablas cada cinco anos, contados desde las
dltimas informadas a la Superintendencia, manteniéndose vigentes las anteriores
en los planes de salud que las hayan incorporado.

Las Instituciones de Salud Provisional estardn obligadas a aplicar; desde el
mes en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva tabla, el
aumento o la reduccion de factor que corresponda a un beneficiario en razon de su
edad, y a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada expedida en la
misma oportunidad a que se refiere el inciso tercero del articulo 38.”.
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SINTESIS DEL REQUERIMIENTO

Como antecedente del recurso de proteccién en que incide la presente
accion de inaplicabilidad, la requirente sefiala que aquél tiene por objeto
impugnar el aumento, de 7,40 a 9,40 UF mensuales, del precio del plan
de salud contratado por ella con la mencionada Isapre, incremento que
configuraria, a su juicio, un acto arbitrario e ilegal.

La actora hace presente que, para justificar dicha alza, la Isapre ING
Salud esgrimi6 las dos razones que se resumen a continuacion:

El aumento del costo promedio de las acciones de proteccién de la
salud de todos los afiliados al sistema; y

La variacién que, en su caso particular, se produjo durante la tltima
anualidad en la edad de los beneficiarios, la cual es uno de los factores de
riesgo que contempla el sistema para determinar el precio del respectivo
plan de salud.

Hace notar que esta tltima es la razén argtiida por su Isapre, misma
que se derivaria de la aplicacién del articulo 38 ter de la ley del ramo,
circunstancia que motiva la interposicién de la presente acciéon de inapli-
cabilidad, ya que el alza del precio base del plan de salud infringiria la
regulacion legal vigente en la materia, por lo que corresponde que el con-
flicto planteado a su respecto sea resuelto en la respectiva sede judicial.

Explicando la cuestién de fondo suscitada en su requerimiento, la ac-
cionante fundamenta la declaracién de inaplicabilidad que pide pronun-
ciar a este Tribunal en que la aplicacion del citado articulo 38 ter, en el
caso preciso sub lite, vulneraria las garantias constitucionales siguientes:

La igualdad ante la ley, asegurada a todas las personas en el articulo
19, N2 2, de la Constitucién

En el punto, argumenta que el legislador habria establecido una dife-
rencia arbitraria al autorizar a las Isapres para ajustar los precios de los
contratos de salud vigentes considerando como factores la edad y el sexo
de los beneficiarios. En su opinién, a pesar de que ese contrato constitu-
ya una modalidad del homénimo de seguro, en este caso el legislador,
apartandose de las caracteristicas esenciales de aquel tipo de convencion,
permitiria que el alza de valor del plan de salud, incorporado al contrato
respectivo, se justifique en hechos que son absolutamente involuntarios
para el beneficiario, como son los dos recién nombrados. En su lugar, la
peticionaria manifiesta que la ley debié establecer que el incremento del
valor del contrato de salud fuese determinado tomando en consideracién
la exposicién voluntaria del beneficiario a conductas de alto riesgo para
la salud, las que, de manera directa y efectiva, encarecen los costos de la
atencién pertinente, como serian, por ejemplo, los hibitos de fumar o de
beber en exceso.

Prosigue aseverando que, desde un “aspecto ético”, la norma legal
cuestionada también resultaria arbitraria pues atentaria contra la justi-
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cia. En este sentido, expresa que no seria justo que, por el solo hecho de
llegar a la vejez, se la obligue a pagar mas por su plan de salud, menos
todavia si se considera que, segin expresé en estrados, ella ha pagado
siempre las cotizaciones mensuales respectivas, precisamente para poder
acudir a las prestaciones incluidas en él cuando necesite hacerlo.

Recuerda, por ultimo, que el problema de discriminacién arbitraria
que genera la norma, fue objeto de discusion durante la tramitaciéon de
la Ley N© 20.015, que aprobé el precepto impugnado, incorporandolo a
la Ley N2 18.933. Al respecto, 1til es insertar un pasaje de los anales ofi-
ciales respectivos, transcrito por la requirente en su presentacién —fojas
9 de autos—:

“Para hacer frente a la discriminacion que se genera entre la poblacion activa y
la pasiva se requiere establecer mecanismos de solidaridad intergeneracionales. Por
ejemplo, acumular recursos durante la juventud con el fin de financiar los planes
de salud en la etapa pasiva; crear mecanismos para que los jovenes financien los
planes de salud del adulto mayor o que las Isapres, que estdan iiciando acciones
para generar fondos de reserva, contribuyan al financiamiento de un mejor plan,
como asimismo establezcan el otorgamiento de premios a la permanencia, con la
condicion de que el cotizante se someta a un sistema de control preventivo de salud.
(...)”

El derecho a la proteccién de la salud, garantizado en el articulo 19,
N2 9, de la Constitucién

Luego de afirmar que este atributo esencial serfa una aplicacién es-
pecifica de la garantia de igualdad ante la ley en el ambito tutelar de la
salud, la requirente aduce que las notas que caracterizan tal proteccién
son la libertad de eleccién del sistema y la igualdad de acceso al régimen
escogido por el beneficiario.

Pormenorizando esta objecién al mérito constitucional de la norma
tachada, manifiesta que el articulo 38 ter supone “una fuerte cortapisa” a
la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan de salud
por el que optaron al celebrar el respectivo contrato, siendo el aumento
creciente de su precio una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema
privado de salud, vulnerandose de esta forma, ademas, la garantia del
libre e igualitario acceso a la protecciéon de ella; y

El derecho de propiedad, reconocido por el articulo 19, N2 24, de la
Ley Fundamental

La requirente expone que la aplicacién de la norma legal de que se
trata en la causa judicial pendiente y que ha sido invocada en estos autos,
podria vulnerar dicha garantia constitucional por dos razones. La pri-
mera, consistente en que, al permitir el aumento del precio de los planes
a raiz de la edad, se privaria al afectado del derecho a gozar del sistema
privado de salud, el cual seria un derecho inmaterial susceptible de apre-
ciacién pecuniaria; y la segunda, pues, atendido lo anterior, se impediria
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también a los afectados disfrutar de los beneficios que les otorga el respec-
tivo plan de salud, los cuales se encuentran incorporados a su patrimonio,
dejando a cada uno de ellos como cotizante cautivo, sin que se prevea la
existencia de una contraprestacién en beneficios, equivalente al aumento
del precio referido.

TRAMITACION

La Primera Sala de esta Magistratura, por acuerdo fechado el 23 de
octubre del ano 2007, declaré admisible la accién deducida y ordend la
suspension del procedimiento en que incide.

Elevados los autos al Tribunal Pleno, éste confirié traslado del requeri-
miento a los 6rganos constitucionales interesados y a la Isapre ING Salud
S.A., en su calidad de parte recurrida en la gestiéon judicial pendiente
invocada. Ademads, y acogiendo una peticién formulada por esta dltima
Institucién en el escrito en que evacud sus observaciones, el Tribunal con-
sulté la opinién de la Superintendencia de Salud respecto del asunto que
le ha sido planteado.

OBSERVACIONES AL REQUERIMIENTO FORMULADAS
POR ISAPRE ING SALUD S.A.

En la primera parte de su escrito, de fecha 3 de diciembre de 2007, la
Isapre aludida plantea, como cuestién previa, la inadmisibilidad del re-
querimiento deducido ante esta Magistratura, atendido que el precepto
legal impugnado no resultaria decisivo para decidir el asunto de fondo
que sirve de base a este proceso, segin lo exige el inciso undécimo del
articulo 93 de la Constitucion Politica.

Sobre el particular, la referida Institucion de Salud Previsional afirma
que el articulo 38 ter, cuya constitucionalidad es la objetada en el caso de
autos, no formaria parte del conjunto de leyes incorporadas a la relacién
contractual existente entre ella y la sefiora Silvia Penia Wasaff, iniciada en
el ano 1997 y modificada en los afnos 1998 y 1999.

A los efectos de demostrar tal afirmacion, hace presente que dicho
articulo fue incorporado al ordenamiento juridico en virtud de la Ley N2
20.015, publicada en el Diario Oficial, en su edicién del dia 17 de mayo
del afno 2005, vale decir, mas de siete anos después de suscrito el contrato
con la recurrente. Anade que, por disposicion explicita del articulo 2° de
dicha ley, el aludido articulo 38 ter no puede ser aplicado a los contratos
de salud suscritos con anterioridad a su entrada en vigencia, como es el
que liga a la requirente.

En lo que respecta a las tablas de factores que se utilizan para determi-
nar las alzas en el precio del plan incorporado en ellos, la sociedad afiade
que la misma norma legal aclara que se mantendran en vigor las tablas
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que estos contratos contengan hasta que el afiliado opte por aceptar un
plan alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacién o hasta que con-
trate un plan de salud distinto. Puntualiza que ninguna de estas situacio-
nes ha ocurrido respecto de la requirente.

Hace notar, en este punto, que al contrato suscrito con la sefiora Pefia
Wasatff se le aplica la regulaciéon contenida en el articulo 38, inciso quinto,
de la Ley N¢ 18.933, modificado por la Ley N2 19.381, de 1995, el cual
dispone lo siguiente:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligacion
de no discriminar en los términos senialados en el inciso tercero, el nuevo valor que
se cobre al momento de la renovacion deberd mantener la relacion de precios por
sexo y edad que hubiere sido establecida en el contrato original, usando como base
de cdlculo la edad del beneficiario a esa época, con la lista de precios vigentes en la
Institucion para el plan en que actualmente se encuentre”.

Sostiene, ademads, que el parrafo 8.2.2 del contrato de salud firmado
con la requirente establece que “el precio del Plan también se ajustard cada vez
que ocurra un cambio en el tramo de edad y/o en el tipo de beneficiario, segiin se
clasifique en la tabla de factores relativos por sexo, edad y tipo de beneficiario. La
modificacion del precio del plan por estas causas se hard efectiva en la anualidad
mmediatamente siguiente en que se produzca el o los cambios respectivos y se regis-
trard en el FUN que se emita con motivo de esta modificacion” (fs. 51).

En razén de lo anterior, la entidad concluye que la regulacién del
alza del precio del plan de salud de que se trata emanaria de la tabla de
factores convencionalmente pactada, acuerdo que se perfeccioné antes de
que entrara en vigencia el articulo 38 ter. Siendo asi, plantea, de acogerse
la pretensién de la requirente, ella no tendria incidencia en el fallo del
recurso de proteccion pendiente ante la Corte de Apelaciones de San-
tiago, Rol N2 4972-07, pues dicha accién cautelar debe ser resuelta con
sujecion a las reglas legales vigentes al momento de la celebracién de la
convencién respectiva.

En relacién con el capitulo de inaplicabilidad planteado por la acto-
ra en relaciéon con la vulneracién de la igualdad ante la ley, Isapre ING
Salud S.A. manifiesta que, conforme a lo expresado en el libelo, lo que
estarfa llamado a resolver este Tribunal es si el sexo y los tramos de edad
de un cotizante constituyen parametros de diferenciacién justos en el caso
concreto sub lite, y si es o no razonable que se trate igual a todos los in-
dividuos de un mismo sexo y a los que se hallan dentro de un rango de
edad especifico. Ahade que, en uno y otro caso, se trata de determinar el
mérito constitucional de las tablas de factores que se aplican con el objeto
de definir, sobre la base del precio base, el costo final del plan singular del
beneficiario correspondiente.

Pormenorizando el asunto recién resumido, hace presente, ademas,
que el requerimiento de autos ignora que el contrato de salud en nuestro
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ordenamiento juridico opera de modo distinto al sistema de administra-
ciéon de fondos de pensiones, es decir, que no da origen a una cuenta de
capitalizaciéon individual, pues se configura sobre la base de un régimen
de seguro, en virtud del cual el afiliado transfiere sus riesgos a la Isapre
con la que contrata, de manera que sus cotizaciones no van integrandose
a un fondo al que se pueda acudir cada vez que se requiera de una pres-
tacion.

De lo anterior se sigue, a juicio de quien hace la presentacién en co-
mentario, que el legislador, al regular el método para determinar el pre-
cio a pagar por el plan de salud, realiza una estimacién del riesgo asocia-
do a determinados factores que, por definicién, no pueden ser subjetivos,
es decir, referidos a la condicién particular o singular de cada afiliado,
sino que, necesariamente, han de ser evaluados con sujecién a parame-
tros objetivos como la edad, el sexo y la condicién de cotizante o de carga
que tenga el afiliado correspondiente.

Anade que, a diferencia de cuanto sucede en otros textos constitu-
cionales, en nuestra Carta Fundamental no se imponen al legislador cri-
terios determinados para establecer diferencias o igualaciones entre las
personas. Por ende, cabe deducir que aquél se encuentra habilitado para
acudir a cualquier parametro, incluyendo los que se impugnan en este
caso, siempre que lo haga de manera justificada, como ocurrirfa en la
norma que se cuestiona en la especie.

Finalmente, la Isapre discurre acerca de las consecuencias de la inapli-
cabilidad que, eventualmente, pudiera ser declarada respecto del articulo
38 ter impugnado, destacando que ello llevaria a despreciar la evolucién
que ha experimentado la legislacion en la materia y, que a su juicio, aca-
rrearia efectos aun mas nocivos que los que produce la pervivencia de
aquella norma. Consiguientemente, argumenta que volveria a primar la
autonomia de la voluntad de las partes expresada en el respectivo contra-
to para definir el valor del plan en el tiempo, despreciandose los esfuer-
zos desplegados en el tiempo por el legislador, para establecer regulacio-
nes que han tendido a limitar el ejercicio de esa misma voluntad y, sobre
todo, la de las Instituciones de Salud Previsional.

En razén de lo anterior y fundada en la doctrina que se desprenderia
de algunas sentencias de este Tribunal, que cita en su escrito, ING Salud
S.A. pide a esta Magistratura Constitucional ponderar la conveniencia de
la decision que adopte al resolver la accién deducida en autos.

En cuanto a que el precepto legal impugnado contravendria el dere-
cho a la proteccién de la salud, la Isapre explica que, sin perjuicio de la
causal de inadmisibilidad planteada en su presentacién como cuestién
previa y que alcanza a todo el requerimiento, éste serfa inadmisible, ade-
mas, por otro motivo, pues la requirente estaria intentando fundar el
quebrantamiento de la garantia asegurada en el articulo 19, N2 9, de la
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Constitucién, en la situacién en que se encuentra el denominado “coti-
zante cautivo”, en circunstancias que ella no presenta tal condicién en la
actualidad.

Lo anterior lleva a dicha institucién a sostener que lo buscado por la
actora, en realidad, y apartandose de lo dispuesto en el numeral 6° del in-
ciso primero del articulo 93 de la Carta, es que esta Magistratura efectie
un control abstracto de constitucionalidad, segtin el numeral 7° de aquel
precepto fundamental, cuestién que resulta ajena a la inaplicabilidad de
un precepto legal, pronunciada en un caso singular.

Luego afirma que, bajo cualquier circunstancia, el articulo 38 ter de la
Ley N2 18.933 no se opone a la libertad reconocida por el Cédigo Politico
a la requirente para elegir el sistema de salud al cual desee acogerse, por-
que el inciso final de su articulo 19, N2 9, tampoco contempla el derecho
de los interesados a escoger, sin limitacién alguna, el sistema de salud al
que quieran incorporarse, ni les garantiza la permanencia indefinida y
a todo evento dentro del régimen inicialmente seleccionado por ellos.
Aduce que el derecho a elegir el sistema de salud supone que la persona
involucrada cumpla los requisitos y condiciones que le permitan incorpo-
rarse a €l, pues, de lo contrario, dicho atributo esencial no se incorpora a
su patrimonio ni puede reclamarse después el incumplimiento correlati-
vo. Agrega que lo mismo se aplica para permanecer en el sistema privado
de salud, siendo una de las exigencias establecidas por el legislador para
perseverar en el respectivo plan que el afiliado cubra el precio respectivo,
lo que se aviene con lo prescrito tanto por la Constitucién y la ley cuanto
con lo pactado entre las partes.

Por ltimo, objetando lo argumentado por la requirente en el sentido
que la aplicacién, en el caso sub lite, de la norma legal impugnada vulne-
raria el derecho de propiedad, la Isapre ING Salud S.A. hace presente
que, tal como lo expuso al referirse a la pretendida contravencién del de-
recho fundamental asegurado en el articulo 19, N2 9, de la Constitucion,
tanto en estos autos de inaplicabilidad como en los relativos al recurso
de proteccién en que aquéllos inciden, la requirente no ha acreditado
que, actualmente, sufra vulneracién del ejercicio de su derecho a optar
por incorporarse a un sistema de salud determinado. Por ello, tampoco
se advierte como el precepto legal impugnado podria haber infringido,
en el caso singular que motiva esta causa, el derecho de propiedad que
existiria sobre aquel derecho.

En todo caso, afirma la entidad que la aplicacién del articulo 38 ter de
la Ley N2 18.933 a la resolucién de este asunto tampoco produciria lesién
del derecho de propiedad de la sefora Pefia, atendido que, para reclamar
la titularidad de un derecho, es necesario cumplir los requisitos que la ley
impone al efecto. Contrastando ese supuesto con la situacién de la requi-
rente, deduce que lo pretendido por ésta serfa continuar obteniendo las
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prestaciones que le permitan acceder a las acciones de salud que la Carta
Fundamental le asegura, pero sin cumplir con una obligacién elemental,
cual es pagar el precio contractualmente pactado con su Isapre, exigencia
que es respetuosa de la Constituciéon y de la ley en la forma de determina-
cién y en el calculo del monto pertinente.

Finalmente, hace hincapié en que sélo existirian derechos adquiridos
alli donde ha operado un modo idéneo para hacerlos nacer e incorpo-
rarlos al patrimonio de su titular. Por eso, mientras no se perfeccione la
operacién de un modo de adquirir validamente ejercido, lo inico que el
interesado posee es una mera expectativa, es decir, la aspiracién o pre-
tensién de llegar a ser titular del respectivo derecho, lo que, en la especie,
seria aplicable para analizar y decidir la &itis planteada.

INFORME DE LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD

Tal informe, contenido en el Oficio Ord. SS N2 4847, de 14 de diciem-
bre de 2007, fue expedido en cumplimiento de la resolucién del Tribu-
nal que rola a fojas 254 de autos. En €I, el Superintendente sostiene la
constitucionalidad de las normas legales relativas a la tabla de factores
prevista en la legislacion en vigor y cuya aplicacion, en el caso concreto de
la sefiora Penta Wasaff, se pretende prohibir a través de la accién de autos.

En sintesis, sefiala que dicha tabla, a la que actualmente se refiere el
articulo 199 del DFL N¢ 1, de 2005, del Ministerio de Salud, que fij6 el
texto refundido, coordinado y sistematizado del DL N2 2.763, de 1979,
de la misma Secretaria de Estado, y de las leyes N2 18.933 y N 18.469,
considera a priori el riesgo que presentan los beneficiarios del sistema
privado de salud seguin su sexo y edad a lo largo de la vigencia del con-
trato, de acuerdo a datos estadisticos. En otros términos, explica que los
dos factores aludidos son objetivos y que, medidos en grandes conjuntos
para inferir probabilidades, permiten determinar o predecir el mayor
o menor riesgo de gasto de la industria pertinente. Consecuentemen-
te, deduce que “el ajuste de precios que permite la ley se justifica en el
contexto de una industria que se asemeja a la de los seguros y que, a la
vez, es parte del sistema de seguridad social”. Por esta caracteristica de
ese régimen, resulta necesario que la regulacién legal reconozca, de una
parte, los principios de no discriminacién y solidaridad, y, de otra, que
no pierda de vista “el caracter privado de la relacién y la posibilidad de
lucro involucrados”.

Agrega, abundando en el mismo tépico, que no se trata de que el sexo
y la edad sean parametros caprichosos, arbitrarios o indemostrables como
factores a considerar para determinar el gasto en salud que, en el tiempo,
tendra que asumir una Isapre. Antes y por el contrario, sostiene que, con
tales argumentaciones, lo que procede es desestimar la vulneraciéon even-
tual de la igualdad ante la ley que alega la requirente.
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En cuanto al quebrantamiento del articulo 19, N2 9, de la Constitu-
cién, el 6rgano fiscalizador aduce que la tabla de factores en nada afecta
el libre e igualitario acceso a las acciones de salud, pues se trata de un
mecanismo de ajuste de precio por riesgo, el cual dice relacién con el
goce de la prestacién.

En lo que se refiere a la libertad para elegir el sistema de salud, la
Superintendencia afiade que lo prohibido por la Constitucién en el inciso
quinto o final del N2 9 del articulo 19, “es la existencia de todo monopolio
estatal para las prestaciones de salud, estando vedado para la ley y toda autoridad
imponer un sistema unico de salud brindado por el Estado ni impedir w obstacu-
lizar que los particulares ofrezcan esas prestaciones, en la forma y condiciones que
senale la ley”.

Por otra parte, argumenta que el ordenamiento juridico permite la
actividad privada en materia de sistemas de salud, por lo cual “seguir al
extremo el argumento de la requirente implicaria que una persona que no percibe
ingresos vy, en consecuencia, no puede pagar un precio para acceder a un plan,
podria alegar que la ley que exige la cotizacion es inconstitucional”. Agrega, en
analogo orden de ideas, que “pretender que una Isapre se obligue para siempre
a otorgar los mismos beneficios, como legalmente esta dispuesto hoy en dia, pero
que a cambio no pueda variar los precios, significaria que estamos afectando pre-
cisamente la norma constitucional que la requirente invoca, ya que implicaria que
dichas instituciones no pudieran financiarse y desaparecerian, quedando solo el
sistema estatal de salud”.

Finalmente, la Superintendencia de Salud sostiene que la regulacién
legal sobre la tabla de factores no viola la garantia del derecho de pro-
piedad de la requirente, de momento que aquélla esta incorporada al
contrato de salud celebrado por la sefiora Pefa, por lo que ella conoce o
debe conocer las consecuencias que conlleva su aplicacion.

VISTA DE LA CAUSA

Habiéndose traido los autos en relacion, el dia 6 de marzo de 2008, se
procedi6 a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de la abogada requi-
rente y del abogado representante de la Isapre ING Salud S.A.

CONSIDERANDO:
I
PROBLEMA SOMETIDO A LA DECISION DEL TRIBUNAL

PRIMERO. Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 93, inciso pri-
mero, N2 6, de la Constitucién, es atribuciéon exclusiva de esta Magistratu-
ra resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacién, en cualquier gestién concreta que
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se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Cons-
titucion;

SEGUNDO. Que el articulo 93 referido expresa, en su inciso undé-
cimo, que, en tal caso, “la cuestién podra ser planteada por cualquiera
de las partes o por el juez que conoce del asunto”, agregando que “co-
rrespondera a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior
recurso, la admisibilidad de la cuestién siempre que verifique la existen-
cia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la re-
solucién de un asunto, que la impugnacién esté fundada razonablemente
y se cumplan los demas requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. Que el problema cuya solucién incumbe a este Tribunal
se refiere, primordialmente, al derecho asegurado, a todas las personas,
en el articulo 19, N2 9, de la Carta Politica, circunstancia que justifica
reproducirlo aqui:

“El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, pro-
leccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacio-
nadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de sa-
lud, 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.

Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acoger-
se, sea éste estatal o privado.”;

CUARTO. Que el texto del articulo 38 ter, cuyo mérito constitucional
ha sido impugnado en estos autos, fue reproducido en la parte expositiva
del presente fallo, lo que no ha ocurrido, en cambio, con otra disposicién
relacionada con é€l, esto es, el articulo 2° del mismo cuerpo legal, motivo
que justifica insertarlo a continuacién:

“Articulo 2°. Para los fines de esta ley se entenderd:

La expresion “cotizante cautivo”, para los efectos de lo dispuesto en los articulos
44 ter y 45 bis, por aquel cotizante cuya voluntad se ve seriamente afectada, por
razones de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o de
alguno de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o definitiva-
mente, su posibilidad de contratar con otra Institucion de Salud Previsional;

k) La expresion “plan de salud convenido”, “plan de salud”, “plan complemen-
tario” o “plan’”, por cualquier beneficio o conjunto de beneficios adicionales a las
Garantias Explicitas relativas a acceso, calidad, proteccion financiera y oportuni-
dad contempladas en el Régimen General de Garantias en Salud;

m) La expresion “precio base”, por el precio asignado por la Institucion
a cada plan de salud. Se aplicard idéntico precio base a todas las personas que
contraten el mismo plan. El precio final que se pague a la Institucion de Sa-
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lud Previsional por el plan contratado, excluidos los beneficios adicionales,
se obtendrd multiplicando el respectivo precio base por el factor que correspon-
da al afiliado o beneficiario de conformidad a la respectiva tabla de factores; y
n) La expresion “tabla de factores” por aquella tabla elaborada por la Institucion
de Salud Previsional cwyos factores muestran la relacion de precios del plan de
salud para cada grupo de personas, segin edad, sexo y condicion de cotizante o
carga, con respecto a un grupo de referencia definido por la Superintendencia, en
mstrucciones de general aplicacion, el cual asumird el valor unitario. Esta tabla
representa un mecanismo pactado de variacion del precio del plan a lo largo del
ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el afiliado o beneficiario al momento
de suscribir el contrato o incorporarse a él, segin corresponda, y que no podrd su-
[frir variaciones en tanto la persona permanezca adscrita a ese plan.”;

QUINTO. Que el articulo 38 ter de la ley N¢ 18.933, ya transcrito,
regula los cinco grupos de materias siguientes:

A) A las Instituciones de Salud Previsional, en cuanto a la facultad de
elaborar la tabla de factores y fijar el precio del plan de salud, puntua-
lizando que para ello deben aplicar, al precio base, el factor que corres-
ponde al beneficiario, con sujecién a la tabla incorporada el respectivo
contrato de salud;

B) A la Superintendencia de Salud, érgano estatal que, mediante ins-
trucciones de aplicaciéon general, fija la estructura de la tabla de factores,
estableciendo los tipos de beneficiarios, segiin sexo y condicién del coti-
zante o carga, y los rangos de edad que se deben utilizar, estando obligada
a cefiirse para ello a las reglas que previene el inciso tercero del articulo
38 ter;

C) Nuevamente a la Superintendencia sefialada, habilitindola para
establecer, cada diez afos, la diferencia maxima entre el factor mayor y el
menor segun el sexo del cotizante;

D) A las Instituciones de Salud Previsional, esta vez facultindolas para
fijar libremente los factores, dentro de las restricciones contenidas en el
precepto examinado, no pudiendo variarlos mientras los beneficiarios se
encuentren adscritos a la misma tabla, ni alterarlos con relacién a quienes
se incorporen a ella, a menos que la modificacién consista en disminuir
los multiplos o factores con caracter permanente, sea total o parcialmen-
te, cambio que requiere autorizacién previa de la Superintendencia de
Salud; y

E) A cada plan de salud singular o concreto, precisando que él tendra
incorporado tan s6lo una tabla de factores;

SEXTO. Que, con sujecién a lo prescrito en la letra m) del articulo 2,
para determinar el costo del plan de salud contratado por un cotizante
singular, debe multiplicarse el precio base por el factor que corresponda
al afiliado concreto, de conformidad con la tabla de factores cuya estruc-
tura fija la Superintendencia y los factores integrantes de la cual son de-
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terminados por la Isapre respectiva con sujeciéon a los términos enuncia-
dos al respecto en la letra n) de aquel precepto legal;

SEPTIMO. Que es preciso tener presente que la Superintendencia de
Salud, materializando el deber que le impone el precepto legal impugna-
do, a través del oficio circular N2 6, de fecha 2 de junio de 2005, intitu-
lado “Imparte Instrucciones sobre la Estructura de las tablas de Factores
de los Planes de Salud Complementarios”, dispuso la estructura de la
tabla referida y, ademas, fij6 la diferencia maxima entre el factor mayor y
menor, en los términos que se transcriben enseguida:

“La relacion mdxima entre el factor mds bajo y el mds alto de cada tabla serd
de hasta 9 veces, en el caso de las mujeres, y de hasta 14 veces, en el caso de los
hombres, para el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2005 y el 1 de julio
de 20157;

OCTAVO. Que cumpliendo lo sefialado en la normativa descrita en
los considerandos precedentes, la Isapre requerida reajust6 el valor del
plan de salud contratado con la accionante, elevando el factor 3,0 al factor
3,5, es decir, y en su sentido natural y obvio, aumentando la cantidad que
multiplicada por el precio base permite determinar el costo a pagar por
un cotizante singular y concreto. Siguese de lo explicado que el método
de reajuste de tal plan en el caso de un determinado contrato de salud
contempla la aplicacién de un multiplo, es decir, de una cantidad que
contiene a otra varias veces y exactamente, de modo que la operacién
matematica respectiva no se efectda con sujecién a un porcentaje norma-
tivamente preestablecido y delimitado. De la comparacién del método
fundado en multiplos, por un lado, con el basado en porcentajes acota-
dos, de otro, fluye que el primero habilita a la Isapre para elevar el costo
del plan de salud en términos superiores a los que permitiria el segundo;

NOVENO. Que, de lo razonado precedentemente, resulta pertinente
ahora concluir, en sintesis y practicamente, que la requirente cuestiona el
mérito constitucional del precepto legal impugnado, en la hipétesis que
le sea aplicado en la gestién pendiente invocada en autos, por dos de los
aspectos que esa disposiciéon regula, a saber:

A) La parte de dicho precepto que permite a su Institucién de Salud
Previsional fijarle un nuevo precio del plan de salud, aplicando al precio
base el factor de rigor, multiplicado segtn lo autorizado por la Superin-
tendencia en la tabla correspondiente. Este listado o némina considera
rubros tales como el género y la edad, distincién esta ultima que, en la
situacién singular de la requirente, ella estima constitucionalmente insos-
tenible.

Al respecto, util es recordar la aclaracién que la accionante estampé
en su requerimiento:

“Si bien en el recurso de protecciéon interpuesto se reclama tanto en
contra del aumento del precio base, como del aumento adicional que
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resulta de aplicar el nuevo tramo de factores, la razé6n que motiva la inter-
posicion del presente recurso es sélo la relativa a la aplicacién de la tabla
de factores.”(fs. 2);

B) La parte del precepto que autoriza a su Institucién de Salud Pre-
visional a determinar libremente los factores de la tabla homoénima, sin
otra limitacién que la contenida en el inciso tercero de tal norma legal,
facultad que, al ser ejercida, especificamente en relacién con el contrato
de salud de la accionante, se ha traducido en una diferencia desmedida
entre el factor menor y el mayor de la tabla incorporada a esa convencién.
Consiguientemente, al cumplir 60 afios de edad, la aplicacién de la regla
descrita ha permitido un alza desproporcionada del factor que afecta a
la requirente vy, a raiz de ello, del costo de su plan de salud. Lo expuesto,
atendida la disminucién légica de sus ingresos, secuela del envejecimien-
to natural de la persona, la ha dejado en la imposibilidad de pagar v,
con ello, de mantenerse en el sistema de salud por el cual habia optado.
Finaliza sosteniendo que lo ocurrido es contrario a lo asegurado en la
Constitucién, precisamente, en cuanto vulnera el derecho que le asiste a
la libre eleccion del sistema de salud, garantizado en el articulo 19, N2 9,
inciso quinto o final de aquélla;

DECIMO. Que, de lo expuesto, cabe concluir que el asunto preciso
sometido a la decisiéon de esta Magistratura consiste en determinar si el
articulo 38 ter de la Ley N? 18.933, de ser aplicado, en el sentido de la
alegacion referida a la tabla de factores en los términos explicados en los
considerandos anteriores, en la causa rol N2 4972-2007, seguido ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, produce o no los efectos contrarios a la
Constitucién aducidos por la requirente, a saber, el quebrantamiento de
la igualdad ante la ley, del derecho a la libre elecciéon del sistema de salud
y del derecho de propiedad, asegurados en los numerales 2°, 9° y 24° del
articulo 19 de la Constitucién, respectivamente;

II
CARACTER DECISIVO DEL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO

DECIMOPRIMERO. Que es preciso examinar, primeramente, lo ale-
gado por la requerida, en el sentido a que el articulo 38 ter de la Ley N©
18.933, a raiz de lo dispuesto por el articulo 2° de la Ley N2 20.015, no
seria aplicable al contrato de salud de la requirente, raciocinio que funda-
menta que ese precepto legal, cuyo mérito constitucional se halla cuestio-
nado, no formaria parte del régimen normativo que rige al contrato de
salud de la accionante. Por tanto, arguye que tampoco tendria la calidad
de precepto decisorio de la gestiéon pendiente invocada, circunstancia que
impediria a esta Magistratura decidir el fondo del requerimiento de au-
tos;
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DECIMOSEGUNDO. Que, para decidir la cuestiéon planteada, resulta
necesario recordar lo argumentado por la requirente en el punto contro-
vertido:

“Siendo una de las razones que motiva el recurso de proteccién inter-
puesto ante la Corte de Apelaciones de Santiago, precisamente la arbitra-
riedad que supone el ostensible e inexorable aumento de precio de los
planes de salud a medida que las personas envejecen, de la sola lectura
del texto transcrito (se refiere al articulo 38 ter) se desprende que la nor-
ma impugnada resulta directamente aplicable para resolver la cuestion
debatida en dicha gestiéon pendiente”. (fs. 5).

Prosigue ella aseverando en aquel libelo que:

“Para que tal garantia sea realmente efectiva y no tenga cardcter me-
ramente declarativo, las personas tienen que tener la posibilidad real de
optar y de permanecer a lo largo del tiempo en el sistema que eligieron
cuando eran mas jovenes, sin que con el paso de los afos se las fuerce a
salir de €l por la via indirecta de subir, afio tras afios y en una proporciéon
cada vez mayor, la cotizacién mensual a que estd condicionado el mante-
nimiento del plan elegido, lo cual es tanto mas grave si se tiene en cuenta
que este desmesurado aumento de precio coincide con la etapa de la vida
en que la persona cesa en su vida laboral activa, hecho que, por regla
general, trae aparejado una reducciéon considerable de sus ingresos.”(fs.
10);

DECIMOTERCERO. Que el articulo 2° de la Ley N¢ 20.015, publi-
cada en el Diario Oficial el 17 de mayo de 2005, preceptia lo siguiente:

“Tratdndose de contratos en curso a la entrada en vigencia de esta ley, las tablas
de factores que ellos contengan se mantendrdn en vigor hasta que el afiliado opte
por aceptar un plan alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacion o hasta que
contrate un plan de salud distinto.”;

DECIMOCUARTO. Que, el andlisis del articulo 2° citado, permite
desprender las conclusiones siguientes:

Que él se aplica a los contratos de salud en curso de ejecuciéon al 17 de
mayo de 2005, cual es el caso de la requirente; y

Que las tablas de factores incorporadas a tales convenciones contintian
en vigor hasta que el afiliado opte por alguna de las posibilidades siguien-
tes:

Primera, aceptar un plan alternativo al que el beneficiario tiene con su
Isapre, para lo cual es necesario que, con antelacién, la respectiva Insti-
tuciéon de Salud Previsional se lo ofrezca, habiéndole incorporado alguna
adecuacién a la convencién vigente; o

Segundo, que el cotizante contrate un nuevo plan de salud, distinto del
que lo ligaba con su Isapre a la fecha de entrar a regir el articulo 38 ter;

DECIMOQUINTO. Que las alternativas enunciadas en el razona-
miento anterior coinciden en subordinar la decisiéon del afiliado a las ini-
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ciativas de su contraparte contractual, alterando asi la tabla de factores
utilizable para el calculo del precio base del plan de salud correspondien-
te;

DECIMOSEXTO. Que si bien es clara la incidencia del articulo 2° co-
mentado en la controversia sub lite, no es menos cierto que se trata de
cuestiones de mera legalidad, relacionadas con la vigencia de la ley en el
tiempo, cuyo esclarecimiento no se halla dentro de la 6rbita de atribucio-
nes de esta Magistratura, razén que resulta suficiente para desestimar lo
alegado por la requerida.

Efectivamente y corroborando la doctrina que fluye de la jurispru-
dencia constante de este Tribunal en el punto, se inserta en seguida la
sentencia de fondo, enrolada con el N2 796, en cuyo considerando vigesi-
moséptimo se afirma lo siguiente:

“Que el tipo de controversia caracterizado en el razonamiento prece-
dente es de aquellos que, segtin el criterio sostenido por la jurisprudencia
de este Tribunal, asi como por la de los tribunales superiores de justicia,
corresponde dilucidar a los jueces del fondo, por tratarse de un conflicto
de mera legalidad, que debe resolverse de conformidad a las normas per-
tinentes a la vigencia de las leyes contenidas en el Cédigo Civil. Por con-
siguiente, no le corresponde a esta Magistratura expedirse acerca de un
conflicto de aplicacién de normas legales cuya resolucién ha de hacerse
por los tribunales competentes de acuerdo a las preceptivas pertinentes
de ese rango normativo”;

111
INAPLICABILIDAD Y GESTION PENDIENTE

DECIMOSEPTIMO. Que el requerimiento de inaplicabilidad cons-
tituye un control concreto de constitucionalidad, pues al pronunciarse
sobre él esta Magistratura lo hace sobre el mérito constitucional del pre-
cepto legal impugnado, determinando si, de ser aplicado en la gestién
pendiente aducida, puede producir o no y en el caso singular sub lite,
efectos contrarios a la Constitucién. Esta caracteristica singulariza y dis-
tingue la accién de inaplicabilidad vigente, por un lado, de su homénima
contenida en el texto constitucional que regia con anterioridad a la refor-
ma introducida por la Ley N¢ 20.050, de 2005, de otro;

DECIMOCTAVO. Que, con el propésito de ratificar lo recién expues-
to, cabe insertar lo aseverado, por ejemplo, en la sentencia pronunciada
por esta Magistratura en la causa rol N2 596, cuyo considerando séptimo
se reproduce a continuacién:

“Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas en los roles N
478, 546, Capitulo I, 473, 517 y 535, este Tribunal ha precisado en sus
consideraciones la naturaleza de la actual accién de inaplicabilidad y sus
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diferencias con la similar prevista en la Carta Fundamental con anteriori-
dad a la reforma del afio 2005, destacando especialmente la constatacion
de que de la simple comparacién del texto de la norma actual con el
antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad
a la Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una
confrontacién directa entre la norma legal y la disposicién constitucio-
nal, ahora se estd en presencia de una situaciéon diferente, por cuanto
lo que podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de
fondo, es la aplicacién del precepto legal impugnado a un caso concreto,
como se dijo, lo que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad,
marcando asi una clara diferencia con la regulacién prevista por el texto
constitucional anterior”;

DECIMONOVENO. Que el caracter concreto y no abstracto del re-
querimiento de inaplicabilidad y de la sentencia de esta Magistratura que
lo decide son de efectos necesariamente acotados a las partes respectivas,
debiendo ser desestimada toda pretensién de extenderlos a otras gestio-
nes pendientes, sean semejantes o analogas, porque hacerlo involucraria
infundirle las cualidades de abstraccién y generalidad que singularizan
al pronunciamiento de inconstitucionalidad, erga omnes, de cierta dispo-
sicion legal;

VIGESIMO. Que, en armonia con lo recién explicado, la resolucién
acertada del asunto concreto de autos exige conocer y ponderar los he-
chos y otros rasgos caracteristicos de la gestién pendiente invocada, por-
que ellos son el presupuesto de la acciéon de inaplicabilidad, cuestién so-
bre la cual ha llamado la atencién este Tribunal, una ilustracién de cuya
jurisprudencia es el considerando octavo de la sentencia recaida en la
misma causa rol N2 596, ya citada:

“Que lo expresado deja de manifiesto que las caracteristicas y circuns-
tancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad
una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005 pues,
ahora, la decisién jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la
conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicaciéon del
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que
no implica, necesariamente, una contradiccién abstracta y universal con
la preceptiva constitucional.”;

VIGESIMOPRIMERO. Que, de lo razonado en los considerandos
precedentes, fluye el imperativo de resumir y ponderar los hechos del
caso especifico y singular que ocupa al Tribunal, antecedente factico que
se resume a continuacion:

A) La requirente es una mujer que, recientemente, cumplié sesenta
anos de edad;

B) Ella est4 afiliada, desde 1997, a la Instituciéon de Salud Previsional
requerida;

95



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

C) Conforme lo previene expresamente en su escrito la Isapre ING
Salud S.A.:

“En el caso del contrato suscrito con la recurrente, en 1997, y con-
forme a lo que en ese entonces ocurria en la materia, se incorporé a su
contrato una tabla de factores, en virtud de la autonomia de la voluntad
amplia de que gozabamos las partes, y que correspondi6 a la contenida en
el plan de salud particular N2 3400, suscrito por la sefiora Pefia.

Posteriormente, se convinieron por las partes dos modificaciones con-
tractuales —en ambos casos, con anterioridad a la ley N2 20.015- que im-
plicaron cambios voluntarios en el plan de salud. La primera, el 2 de
octubre de 1998, en virtud de la cual la sefiora Pefa sustituy6 el plan de
salud particular N2 3400, incorporandose al plan Maximo N2 2500; y
la segunda, efectuada el 9 de diciembre de 1999, en virtud de la cual la
sefiora Pefia sustituy6 el plan Maximo N2 2500, incorporandose al Plan
Todo Familia B N2 2700, y que corresponde a su plan actualmente vigen-
te” (fs. 50 vuelta);

D) Que, de conformidad con lo dispuesto en la Circular N© 036, de 22
de julio de 1997, de la Superintendencia de Instituciones de Salud Previ-
sional, secciéon “Adecuaciéon de Contratos”, los planes de salud no podran
estimarse equivalentes, pues dicha normativa precisa que “se entendera
que planes de salud alternativos en condiciones equivalentes” son aque-
llos planes de salud, uno o mas, que mantienen con el plan vigente del
cotizante una relacién de igualdad, ya sea en el precio o en las prestacio-
nes y beneficios pactados”. En el presente caso, no sélo cambi6 el precio
de cada plan de salud, sino que también la cobertura de los beneficios
respectivos;

E) Mediante carta enviada el 31 de julio de 2007, la requerida informé
a la senora Penia Wasaff que el costo de su plan seria reajustado en los
términos que se detallan en seguidla tabla de factores, incorporada al
contrato de salud de la requerida, consultaba una diferencia de 4,5 veces
entre el factor menor y el mayor,; y que

Al cumplir 60 anos, el factor que le era aplicable habia pasado del mul-
tiplo 3,0 al multiplo 3,5, lo que se tradujo, en la practica, en un aumento
del costo de su plan de salud de 7,4 a 9,4 Unidades de Fomento mensua-
les, sin que ello le significara mayores o mejores beneficios;

F) Que habiendo la requirente solicitado reconsideracién por aquel
aumento recibié respuesta, el 6 de septiembre de 2007, fechada el 3 de
septiembre del mismo afo, comunicandole el rechazo de tal peticiéon; y

G) Que, en razén de lo anterior, el 21 de septiembre de 2007 dedujo
ante la Corte de Apelaciones de Santiago un recurso de proteccién im-
pugnando “el acto ilegal y arbitrario de aumentar injustificadamente y
unilateralmente el precio de mi actual plan de salud, de 7,40 a 9,40 UF
mensuales, poniéndome en la disyuntiva, para el caso de que rechace
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dicho aumento de precio, de allanarme a aceptar otros planes que su-
ponen una fuerte disminucién de los beneficios pactados, o bien, poner
fin al contrato, lo cual constituye privaciéon, perturbacién y amenaza en
el legitimo ejercicio de las garantias constitucionales contempladas en el
articulo 19 nimeros 2,9 y 24, de la Constitucion, esto es, la igualdad ante
la ley, el libre e igualitario acceso a la protecciéon de la salud y el derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpo-
rales o incorporales, respectivamente”, recurso que constituye la gestion
pendiente aducida en estos autos;

v
NATURALEZA DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD

VIGESIMOSEGUNDO. Que, el articulo 1°, inciso primero, de la
Constitucién, proclama que: “Las personas nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos”, principio matriz del sistema institucional vigente del
cual se infiere, con claridad inequivoca, que todo ser humano, sin dis-
tincién ni exclusion, esta dotado de esa cualidad, fuente de los derechos
fundamentales que se aseguran en su articulo 19. EI mismo precepto, esta
vez en su inciso cuarto, impone al Estado el deber de servir a la persona
humana y de promover el bien comun, para lo cual ha de contribuir, es
decir, concurrir con otros a la realizacién de esa finalidad esencial, con
pleno respeto a los derechos y garantias declarados en la Carta Funda-
mental. Por Gltimo, el inciso final del articulo comentado, obliga al Estado
a dar proteccién a la poblacién y a asegurar la participacién, con igualdad
de oportunidades, en la vida nacional;

VIGESIMOTERCERO. Que de la dignidad que singulariza a toda
persona humana se deriva un cimulo de atributos, con los que nace y que
conserva durante toda su vida. Entre tales atributos se hallan los derechos
publicos subjetivos o facultades que el ordenamiento juridico le asegura
con caracter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo mo-
mento, lugar y circunstancia. De esos atributos se nombran aqui, por su
vinculo directo con la causa a ser decidida, el derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica y psiquica y a la proteccién de la salud cuyo ejercicio legitimo
la Constitucién exige respetar siempre incluyendo la esencia inafectable
de lo garantizado en ellos;

VIGESIMOCUARTO. Que, en torno de la dignidad que singulariza
a todo sujeto de la especie humana, se articula el sistema constitucional
chileno, siendo menester poner de relieve que si la Carta Politica asegura
a todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el entendido
que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptuado en el arti-
culo 5° inciso segundo, los 6rganos publicos y privados, en ejercicio de
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la competencia y facultades, respectivamente, que les han conferido la
Constitucién y la ley, no sélo estan obligados a respetar esos derechos,
sino que, ademads, a protegerlos y promoverlos;

VIGESIMOQUINTO. Que, con sujecién al articulo 6°, inciso segun-
do, de la Constitucién, todos los valores, principios y normas articulados
en ella gozan de la supremacia que caracteriza a tal ordenamiento juri-
dico-politico, rasgo del cual se sigue que ningtin érgano estatal, persona,
instituciéon o grupo puede validamente invocar otras disposiciones de ese
texto, ni acudir a su contexto o espiritu para prescindir de tan importan-
te obligacion, reputarse eximido de acatarla o dejar de asumir los deberes
inherentes a dicha supremacia;

VIGESIMOSEXTO. Que la amplia mayoria de la doctrina nacional
y extranjera reconoce que los derechos sociales, llamados también de-
rechos de prestaciéon o de la segunda generacién, son tales y no simples
declamaciones o meras expectativas, cuya materializacién efectiva que-
de suspendida hasta que las disponibilidades presupuestarias del Estado
puedan llevarlos a la practica. Acertadamente, se ha escrito (Francisco ]J.
Laposta: “Los Derechos Sociales y su Proteccién Juridica. Introduccién al
Problema”, en Jerénimo Betegén et. al, (coordinadores): Constitucién y
Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales (2004) pp. 299 y 301), que en tales derechos:

“El niicleo normativo es que el sujeto tiene un titulo para exigir que se
entreguen ciertos bienes, se le presten ciertos servicios o se le transfieran
ciertos recursos. Entre tales derechos encontramos la prestacién de un
servicio (educacién, salud, proteccién del riesgo, etc.).

(--)

Desde un punto estructural, los derechos sociales no son derechos de
una naturaleza necesariamente distinta a los derechos civiles o politicos.
En particular, no es correcto afirmar sin ningin tipo de matizacién que
los derechos sociales son siempre derechos de prestacién, mientras que
los llamados derechos civiles o politicos no lo son. Entre los derechos
civiles mas basicos encontramos también derechos de prestacién como el
derecho a un juicio imparcial. (...) Incluso la pura seguridad juridica de
la persona y los bienes, que da lugar a un derecho humano primario y
antiquisimo, quizas el mas antiguo, exige la previa instauracién de lo que
se ha considerado un bien publico originario: El Estado y la ley.”;

VIGESIMOSEPTIMO. Que resulta ineludible desvanecer la tesis con-
traria a que los derechos sociales sean realmente tales, aseverando (como
lo hace Francisco J. Laposta, cit., pp. 304-305) que poner en duda su
“practicabilidad” de realizacién, es una idea confusa, porque esa “reserva
de lo posible” lleva a sostener que la Constitucién ha de ser “desactivada”,
a causa de la imposibilidad econémica del Estado de darles satisfaccién,
convirtiendo asi en virtuales las clausulas fundamentales que aseguran su
materializacion;
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VIGESIMOCTAVO. Que la naturaleza juridica de los derechos socia-
les en el Estado de Derecho Contemporaneo se halla abundante y cer-
teramente configurada, testimonio de lo cual son los pasajes siguientes,
extraidos de una obra bien conocida:

“Lo que tienen en comun estos derechos no es tanto su contenido,
esto es, la esfera de la vida social a que se refieren, sino mas bien la posi-
cién 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 méas adecuado a su
naturaleza la denominacién de derechos de prestacién”. Reencarnaciéon
Carmona Cuenca: El Estado Social de Derecho en la Constitucién, Con-
sejo Econémico y Social, Espana (2000) p. 150. Abundando en idéntico
topico se ha escrito que los derechos sociales son “Derechos de prestacion
(...) que suponen una accién positiva, normalmente de los poderes publi-
cos, aunque también pueden ser los particulares mas excepcionalmente,
para ayudar a la satisfaccion de necesidades bésicas, que no pueden ser
resueltas por la propia y excesiva fuerza del afectado (...).” Gregorio Pe-
ces-Barba Martinez: Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General
Universidad Carlos I1I, Madrid (1999) pp. 460;

VIGESIMONOVENO. Que el derecho a la proteccién de la salud es
de indole social, involucrando conductas activas de los 6érganos estatales
y de los particulares para materializarlo en la practica, habida considera-
cién que la satisfaccién de tal exigencia representa un rasgo distintivo de
la legitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia constitucional
contemporanea;

TRIGESIMO. Que si bien la doctrina y jurisprudencia comparadas
han senalado que los derechos sociales requieren la concretizacién legal
de su contenido, también han realzado que la Constitucién establece, en
relacién con ellos, un nicleo esencial, indisponible por el legislador. En
tal sentido, se ha afirmado que:

“Existen derechos de contenido social que estan regulados en las Cons-
tituciones, desde luego en la nuestra como (alude a la Espafnola de 1978)
derechos fundamentales directamente exigibles. Es el caso, por ejemplo,
de la ensenanza bésica declarada en el articulo 27.4 como obligatoria o
gratuita. Aun dentro del dmbito del Capitulo I1I del Titulo Primero de
la Constitucién, dedicado a los principios rectores de la politica social y
econémicas, se encuentran derechos de caracter social que formulan es-
tandares minimos que, desde luego, tienen que ser respetados por leyes
y pueden ser directamente invocados: las vacaciones periddicas retribui-
das (articulo 40.4), el régimen publico de la seguridad social para todos
los ciudadanos que ofrezcan prestaciones “suficientes” ante situaciones
de necesidad, especialmente en el caso del desempleo (articulo 41), se
refiere a prestaciones que tienen que sea necesariamente atendidas. No
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puede no existir una politica de proteccién a la salud (articulo 43), etc”.
(Santiago Munoz Machado: Tratado de Derecho Administrativo y Dere-
cho Publico General, Madrid, Editorial Thomson-Civitas (2004) p. 1026);

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en idéntico sentido, imperativo es la
jurisprudencia de esta Magistratura contenida, por ejemplo, en los consi-
derandos 16° y 17° de la sentencia Rol N2 237:

“Que, el articulo 2° del proyecto de ley dispone que: “El Sistema de
Salud de las Fuerzas Armadas asegura a sus beneficiarios el derecho al
libre e igualitario acceso a la medicina curativa y, ademads, al personal en
servicio activo, el derecho a la asistencia médica preventiva.”, debiendo
confrontarse esta disposiciéon con lo que establece en el inciso segundo
del numeral 9° del articulo 19 de la Constitucién Politica, el cual sena-
la que “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocioén, protecciéon y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del
individuo;

Que, de conformidad con lo expresado, debe reconocerse que, al se-
nalar el citado articulo 2° del proyecto que el sistema que se configura da
acceso a la asistencia medica preventiva solamente al personal en servicio
activo, esta dejando sin esta atencién al personal pasivo, el cual no ten-
dria, de esta manera, un acceso igualitario a las acciones de prevencién
en materia de salud que reconoce la Carta Fundamental en el numeral 9
de su articulo 19. Esta omisién que se observa en el texto del proyecto en
analisis, obliga a hacer presente la necesidad de su debida complemen-
tacion”;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, del mismo modo, esta Magistratura
no puede dejar de enfatizar que el derecho a la proteccién de la salud,
en cuanto derecho social en los términos antes explicados, se halla sus-
tancialmente ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro
Cédigo Politico, v. gr., el derecho a la vida y a la integridad tanto fisica
como psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y promovidos para
infundir al ordenamiento la legitimidad ya aludida. Ilustra este sentido
de contexto y espiritu lo dispuesto en el considerando 9° de la sentencia
Rol N2 220:

“El Estado debe velar, como se lo exige la Constitucién, por la vida
de las personas. Lo hace directamente a través de su poder publico para
cautelarlas de acciones de terceros y reconoce el derecho a la proteccién
de la salud conforme al articulo 19, N2 9°, con el objeto de que, en caso
de enfermedades, se preserven sus vidas.”;_

TRIGESIMOTERCERO. Que, a propésito de la dignidad humana y
de los derechos que emanan de ella, términos tan cercanos a la necesidad
de infundir realidad a los derechos sociales asegurados en nuestra Carta
Fundamental, la doctrina ha afirmado:

“Estos principios y valores se encarnan en disposiciones concretas,
como lo son los articulos 1, 4 y 5 de la Ley Suprema. Estos preceptos no
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son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones expresas
que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como tam-
bién en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentranar el
verdadero sentido y espiritu de la Constitucion” (Eugenio Valenzuela So-
marriva, Criterios de Hermenéutica Constitucional Aplicados por el Tri-
bunal Constitucional, Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional
N2 31 (2006) pp. 18-19). En otras palabras, “la finalidad suprema y dltima
de la norma constitucional es la proteccién y la garantia de la libertad y
dignidad del hombre. Por consecuencia, la interpretacién de la Ley Fun-
damental debe orientarse siempre a aquella meta suprema” (Id., p. 28);
TRIGESIMOCUARTO. Que, aplicando dicho criterio de hermenéu-
tica constitucional y siendo la Carta Fundamental un sistema organico y
coherente de valores, principios y normas, todos los cuales guardan entre
si correspondencia y armonia, excluyendo cualquiera interpretacién que
anule o prive de eficacia a algiin precepto de ella, cabe insistir en que no
s6lo los 6rganos del Estado deben respetar y promover los derechos con-
sustanciales a la dignidad de la persona humana, sino que esa obligacién
recae también en los particulares, aunque sea subsidiariamente, puesto
que el Codigo Supremo asegura la intangibilidad de tales atributos en
toda circunstancia, cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la ne-
cesidad de infundir vigencia efectiva a lo proclamado en sus preceptos;
TRIGESIMOQUINTO. Que lo explicado en el considerando prece-
dente resulta coherente con la fuerza normativa que singulariza la Carta
Fundamental, caracteristica conforme a la cual ésta se irradia al ordena-
miento juridico entero, al punto que ninguna de sus disposiciones puede
quedar al margen de o en pugna con la supremacia que es propia de ella.
En este sentido, pertinente es recordar la reflexién de autorizada doc-
trina, en uno de cuyos libros se lee que esa cualidad de la Ley Suprema:
“apareja necesariamente estar dotada de fuerza normativa para ope-
rar sin intermediaciéon alguna, y obligacién (para todos los operadores
gubernamentales y para los particulares en sus relaciones “inter priva-
tos”) de aplicarla, cumplirla, conferirle eficacia, no violarla —ni por accién
ni por omisién-" German Jr. Bidart Campos: El Derecho de la Constitu-
cién y su Fuerza Normativa, Ediar, Buenos Aires, 1995, pp. 88-89;
TRIGESIMOSEXTO. Que el deber de los particulares y de las institu-
ciones privadas de respetar y promover el ejercicio de los derechos con-
sustanciales a la dignidad de la persona humana en cuanto a su existencia
y exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales
la Constitucién, como manifestaciéon del principio de subsidiariedad, les
ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que
infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. Tal es, exactamente, lo
que sucede con las Instituciones de Salud Previsional, en relacién con el
derecho de sus afiliados a gozar de las acciones destinadas a la proteccion
de la salud, consagrado en el articulo 19, N2 9, de la Constitucién;
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TRIGESIMOSEPTIMO. Que, sin duda, las instituciones aludidas
tienen también asegurados sus derechos en la Carta Politica, pero con
idéntica certeza, ha de afirmarse que ellos se encuentran sometidos a los
deberes correlativos, de los cuales resulta menester realzar aqui su contri-
bucion al bien comuin, haciendo cuanto esté a su alcance, dentro del orde-
namiento juridico, por materializar el goce del derecho a la proteccién de
la salud. Consiguientemente, el desarrollo de sus actividades empresaria-
les y el ejercicio del dominio sobre sus bienes, encuentran limites y obli-
gaciones legitimas, impuestos por la ley en cumplimiento de lo previsto
en la Carta Politica a propésito de las exigencias derivadas de la funcién
social de la propiedad. Precisamente, entre tales delimitaciones aparece,
al tenor del articulo 19, N2 24, inciso segundo, de la Constitucién, cuanto
exija la salubridad publica, es decir, lo que sea bueno para la salud de sus
habitantes;

TRIGESIMOCTAVO. Que, en semejante orden de ideas, habiéndoles
reconocido el Poder Constituyente a las Instituciones de Salud Previsio-
nal, como manifestaciéon del principio de subsidiariedad, la facultad de
intervenir en el proceso de satisfacer el derecho constitucional a la pro-
teccién de la salud de sus afiliados, en los términos contemplados en el
precepto respectivo, ellas deben, siempre y en todo caso, procurar que los
derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana, en especial
aquél cuya satisfaccién les ha sido reconocida y esta amparada por la Car-
ta Fundamental, no sean afectados en su esencia o menoscabados por la
imposicién de condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio, con
sujecion a lo previsto en el articulo 19, N© 26, de la Carta Politica;

TRIGESIMONOVENO. Que, como consecuencia de lo afirmado,
cabe concluir que las normas que regulan el contrato de salud, sean le-
gales o administrativas, deben ser interpretadas y aplicadas en términos
de maximizar el disfrute real y pleno de los derechos que son consustan-
ciales a la dignidad humana, entre ellos, el derecho social relativo a la
proteccién de la salud, en los términos asegurados a todas las personas
en el articulo 19, N2 9, de la Constitucién, precepto que se erige en base
constitucional y de orden publico que informa, con calidad de ineludible
e inafectable, toda convencién de esa indole;

\Y%
SUPREMACIA SOBRE CONVENCIONES
ENTRE PARTICULARES

CUADRAGESIMO. Que 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. Sostener lo contrario implicaria admitir la posibilidad
de que, invocando la autonomia de la voluntad, tales derechos y, a su vez,
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la dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados o lesionados en su
esencia, interpretacién que, a la luz de lo ya explicado, se torna constitu-
cionalmente insostenible;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que lo razonado resulta aun mas evi-
dente en los casos en los que la relacién convencional entre sujetos de de-
recho privado halla reconocimiento o amparo constitucional, sea directo
o indirecto pero inequivoco, como medio a través del cual uno de ellos,
en cuanto manifestacién del principio de subsidiariedad articulado en el
Codigo Politico, da satistaccion al ejercicio legitimo de derechos esencia-
les, en este caso de la contraparte, como sucede con el contrato de salud,
celebrado entre una Institucion de Salud Previsional y un particular de-
terminado, respecto del atributo asegurado a este ultimo en el articulo
19, N2 9, inciso final, de la Carta Politica;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que el planteamiento expuesto ha
sido reconocido tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. En
tal sentido, pueden ser consultadas las obras siguientes José Luis Cas-
cajo: “La Tutela Constitucional de los Derechos Sociales”, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, (1988); Juan Maria Bilbao Ubillos: “Los
Derechos Fundamentales en la Frontera entre lo Publico y lo Privado”,
Ed. McGraw-Hill, Madrid, (1997); y Juan Maria Bilbao Ubillos: “La Efi-
cacia de los Derechos Fundamentales frente a los Particulares. Analisis
de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, (1997). En la doctrina chilena pueden
ser nombrados Eduardo Aldunate Lizana: “El efecto de irradiaciéon de
los derechos Fundamentales”, en Juan Carlos Ferrada Bérquez (coordi-
nador) La Constitucionalizacion del Derecho Chileno, Editorial Juridica de
Chile, Santiago (2003) pp. 13-38; Humberto Nogueira Alcala: “Derechos
Fundamentales y Garantias Constitucionales”, Santiago, Ed. Librotecnia
(2007) pp. 260 ss.; José Ignacio Martinez Estay: “Los Particulares como
Sujetos Pasivos de los Derechos Fundamentales: L.a Doctrina del Efecto
Horizontal de los Derechos” Revista Chilena de Derecho, nimero especial,
(1998) pp. 89 ss.; Gonzalo Aguilar Carvallo y Cristian Contreras Rojas:
“El efecto horizontal de los derechos humanos y su reconocimiento ex-
preso en las relaciones laborales en Chile”, XIII Revista Ius et Praxis N
1 (2007) pp. 205 ss.; y Juan Manuel Acuna: “Contribuciones de la Juris-
dicciéon Constitucional para la Eficacia Juridica de los Derechos Sociales
en la Experiencia Comparada®, Reuvista Iberoamericana de Derecho Procesal
constitucional, N2 6 (Julio-Diciembre 2006) pp. 3 -28.;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, por ultimo, el derecho a la pro-
teccién de la salud, en los términos en que se encuentra plasmado en el
articulo 19, N2 9, de la Carta Fundamental, es, para estos efectos, la base
constitucional y de orden publico de todo contrato de salud, con plena
vigencia en el contexto de dicha convencién, razén por la cual ésta no
puede incluir clausulas que desconozcan o aminoren tales derechos. Con-
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siguientemente, estipulaciones de esa indole devendrian en invalidas por
ser contrarias a la Constitucion, efecto que tendria contemplar estipula-
ciones que, directamente o no, signifiquen que la contraparte quede, de
facto, impedida de ejercer la plenitud de todos y cada uno de los atributos
que le han sido asegurados en esa disposicién suprema;

VI
BASE CONSTITUCIONAL DEL CONTRATO DE SALUD

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, al tenor de lo que se ha demostra-
do, resulta nitido que el contrato de salud se erige y desenvuelve sobre
una base cierta de jerarquia constitucional y de orden publico, cualidades
que presuponen su incorporacién y vigencia en toda convencién de esa
especie;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que tal base constitucional, como se ha
dicho, es de orden publico, razén por la cual resulta irrenunciable y ha
de ser incorporada en todo contrato de salud, desprendiéndose de ella
los efectos siguientes:

A) que la Constitucién asegura a todas las personas, con certeza suma
y legitima, el derecho a la proteccién de la salud a través de las acciones
respectivas;

B) que el Estado cautela el acceso libre e igualitario a las acciones de
promocion, protecciéon y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del
individuo;

C) que al Estado le corresponde, ademas, la coordinacién y control
de las acciones relacionadas con la proteccién de la salud;

D) que es deber del Estado garantizar también la ejecucién de tales
acciones sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas,
en la forma y condiciones que determine la ley; y

E) que cada cotizante puede elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado.

Por supuesto, todas esas secuelas emanan de preceptos vinculantes sea
para el Estado o con respecto a los particulares involucrados, como ya fue
demostrado;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que existe una correlacién directa y evi-
dente entre las caracteristicas resumidas en el razonamiento anterior, de
modo que se integran arménicamente en el derecho reconocido, confi-
gurando la plenitud del ejercicio asegurado por el Poder Constituyen-
te. Siguese de lo puntualizado que la materializacién, cabal y efectiva,
del atributo aludido exige, entre otros deberes, la conducta diligente del
Estado en la protecciéon del acceso libre e igualitario de los cotizantes a
las correspondientes acciones de salud, coordinandolas y controlandolas
para que cumplan sus objetivos;
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CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que, desde el punto de vista expuesto
y para la decision del caso sub lite, merece realce el derecho a elegir el
sistema de salud publico o privado a que decida acogerse el beneficiario
correspondiente. Asi es, pues debe tenerse presente que tanto uno como
otro sistema se validan en la medida que subsista, durante el contrato, el
derecho a la libre eleccién, sea para perseverar en él, ponerle término,
cambiar de Isapre o trasladarse del sistema privado al publico o viceversa;

CUADRAGESIMOCTAVO. Que, ilustrativas en cuanto al rol que le
compete al Estado como a los privados en lo relativo a la protecciéon de la
salud, son las observaciones que el miembro de la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién, Jorge Ovalle Quiroz, efectué en ella al sostener
que:

“no se puede privar a los particulares del cumplimiento de la obliga-
cién en la medida que les sea posible garantizar el libre e igualitario acce-
so a las acciones de salud. Concuerda en que se diga que el Estado tiene
la responsabilidad de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones
de salud” (CENGC, 1922, 23 de marzo de 1976, p. 13).

(...)

En otras palabras, la libertad de los que se dedican a la salud puede
verse restringida por el Estado, en razén de que a éste se otorga el de-
recho de coordinar las distintas acciones, como son, naturalmente las de
planificar y normar. Sin perjuicio de la libertad del sector privado —deno-
minacién que, por cierto, habria que modificar— de concurrir con el Esta-
do al cumplimiento de los objetivos de promocién, proteger, recuperar y
rehabilitar la salud. Algo habria que decir, porque aqui no se esta frente a
un deber del Estado, sino al derecho que tiene éste de coordinar, cuando
esa coordinacién sea necesaria (CENC 1922, p. 14);

CUADRAGESIMONOVENO. Que, corroborando lo expuesto, se jus-
tifica también insertar lo resuelto por este Tribunal en el considerando
trigésimoprimero de la sentencia rol N2 98, fechada el 15 de febrero de
1990:

Que este Tribunal previene que el sistema de prestaciones de salud y
su administracién contemplado en el Titulo V, “Del Régimen Previsional
y de Seguridad Social”, de este proyecto de ley, es sin perjuicio del de-
recho de cada persona a elegir el sistema de salud que desee acogerse y
que la Constituciéon Politica le asegura en el inciso final del N2 9° de su
articulo 19;

VII
RESOLUCION DEL REQUERIMIENTO DE AUTOS

QUICUAGESIMO. Que, en el marco de las argumentaciones y an-
tecedentes expuestos, pasa ahora esta Magistratura a decidir la cuestion
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que le ha sido planteada, para lo cual estima preciso recordar que la re-
quirente solicita a esta Magistratura declarar inaplicable el articulo 38 ter
de la Ley 18.933, en la gestién pendiente invocada, en cuanto dispone:

A) Que su Institucién de Salud Previsional pueda fijar el costo del plan
de salud conforme a la tabla de factores incorporada a su contrato de sa-
lud, la cual considera dos rubros: edad y sexo; y

B) Que su Institucién de Salud Previsional esté habilitada para deter-
minar unilateralmente los factores de cada tabla, sin tener otros limites
que aquellos que se contemplan en el inciso tercero del precepto legal
impugnado y que, en la especie, han permitido a esa Instituciéon que la
tabla de factores incorporada a su contrato de salud contemple una dife-
rencia entre el factor menor y el mayor de 4,5 veces, contexto en el cual,
al cumplir 60 anos de edad, haya aumentado desproporcionadamente a
su respecto el factor que le ha sido aplicado, elevandose de 3,0 a 3,5. En
la practica, esta facultad de la Isapre requerida se ha traducido en que el
costo del plan de la accionante aumente, desde 7,4 a 9,4 UF mensuales,
sin que ello implique mayores o mejores beneficios en la proteccién de
su salud;

Se analizara y resolverd, separadamente, cada uno de esos capitulos;

1. Merito constitucional de la tabla de factores

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, de conformidad a lo previsto
en el precepto legal impugnado, la Superintendencia de Salud, mediante
instrucciones de general aplicaciéon, debe establecer, cada diez afos, la
estructura de la tabla de factores, fijando los rangos de edad, en lo que,
tal como aseveré dicha Institucién a esta Magistratura en el informe que
allegé a los autos, sélo considera criterios objetivos de riesgo;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que, estando basada la estructura
de la tabla de factores en criterios objetivos y de comin o general vi-
gencia, la diferencia que ella importa en si, por los rangos de edad que
establece, no puede ser calificada por esta Magistratura como carente de
razonabilidad, infundada o arbitraria. En esa medida, la alegaciéon de la
requirente dirigida en contra del precepto legal impugnado en cuanto,
en el caso sub lite, autoriza a su Institucién de Salud Provisional para apli-
car la tabla de factores, a los efectos de determinar el valor de su plan de
salud, debe ser rechazada y asi sera declarado;

2. Merito constitucional de los factores
QUINCUAGESIMOTERCERO. Que toda persona, instituciéon o gru-

po esta llamado a respetar y promover los derechos consustanciales a la
dignidad de la persona humana, incluyendo aquellos particulares a los
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cuales la Constitucién, como manifestaciéon del principio de subsidiarie-
dad, les ha reconocido la facultad de dar satisfaccién al legitimo ejercicio
de dichos atributos esenciales, tal como sucede a propésito de las Isapres
respecto a la ejecuciéon de las acciones de protecciéon de la salud de sus
afiliados, no siendo admisible que, con base en el principio de la autono-
mia de la voluntad manifestada contractualmente, tales derechos sean
menoscabados, renunciados ni afectados en su esencia;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que, aplicando la estructura de tabla
de factores establecida por la Superintendencia de Salud en conformi-
dad a lo dispuesto en el precepto legal impugnado, ese érgano estatal
ha fijado libremente los factores para la tabla incorporada al contrato de
la requirente, con sujecién a las limitaciones legales y administrativas de
rigor, estableciendo entre el factor menor y el mayor de ellos un rango de
4,5 veces. Consiguientemente, al cumplir 60 anos de edad, la requirente
pasé del factor 3,0 a otro igual a 3,5, cambio que se tradujo en un alza del
costo de su plan de salud de 7,4 a 9,4 UF mensuales;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que, si bien la Isapre, al establecer los
factores de la tabla incorporada al contrato de salud de la requirente, pa-
rece haberse atenido a las normas legales y administrativas que rigen tal
operacién, no puede tampoco olvidarse que, en las estipulaciones de ese
contrato de salud, tienen que ser respetados y promovidos los atributos
que integran el derecho a la proteccién de ella, asegurado a la sefiora
Peria Wasaff en el articulo 19, N2 9, de la Carta Fundamental. Ciertamen-
te, este efecto de la supremacia no puede quedar condicionado, diferido
o supeditado a lo que preceptiien tales normas porque se hallan subordi-
nadas a lo mandado en la Constitucion;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que el efecto de irradiacién del texto,
contexto y espiritu de la Constitucién en el contrato celebrado entre la
requirente y requerida en el caso concreto y singular sub lite significa que,
tanto las normas legales como las administrativas o las estipulaciones con-
tractuales, tienen que ser interpretadas y llevadas a la practica en armonia
con el reconocimiento y tutela del derecho a la proteccién de la salud,
asegurado en aquélla;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que, consiguientemente, no cabe
sino concluir que toda facultad que por ley se otorgue a las Isapres de
fijar libre o discrecionalmente un factor para incorporarlo a dichas con-
trataciones debe suponerse siempre limitada por los valores, principios y
disposiciones constitucionales, deduccién légica que, si fuera desconocida
o ignorada, seria equivalente a quebrantar el valor de la supremacia que
singulariza a la Constitucién;

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que el examen de constitucionalidad
de la atribucién que el articulo 38 ter, en relaciéon con el articulo 2°, ambos
de la misma Ley N2 18.933, otorgan a la Isapre requerida para establecer,
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libremente, los factores de la tabla aplicable a la requirente, debe consta-
tar si se respetan las exigencias de orden publico contenidas en el articulo
19, N29, del Codigo Politico, pues en el evento contrario cabe pronunciar
su inaplicabilidad para el caso concreto y singular de autos;

QUINCUAGESIMONOVENO. Que, en el ¢jercicio de la facultad le-
gal senalada en el razonamiento anterior, la Isapre debe observar, entre
otros atributos afines asegurados a la requirente, el derecho a la libre
eleccion del sistema de salud, publico o privado, al que ella resuelva aco-
gerse. Esta obligacién implica que, durante la vigencia del contrato perti-
nente, el afiliado no sufra cambios unilateralmente decididos en las esti-
pulaciones pactadas, al punto que impidan al cotizante perseverar en él,
darle término, optar por otra Isapre o trasladarse de sistema;

SEXAGESIMO. Que, en el contexto expuesto, la tabla de factores in-
corporada al contrato de salud de la requirente, cuyos elementos han
sido determinados libremente por la requerida, considera la evolucién
de ellos a lo largo de las distintas etapas del ciclo vital, avanzando desde el
factor 1,00 hasta factor 4,00, siendo menester puntualizar que el dltimo
de los factores citados se eleva hasta 4,5. Por eso, al cumplir la requirente
60 anos de edad, el factor que le es aplicable aumenté de 3,00 a 3,50,
variacion que, multiplicada con referencia al precio base, origina un in-
cremento en el costo del precio de su plan de salud desde 7,4 a 9,4 UF
mensuales;

SEXAGESIMOPRIMERO. Que la evolucién de los factores de edad y
sexo en el ciclo vital de la requirente, consultada en la tabla incorporada a
su contrato de salud representa una diferencia que, si bien est4 justificada
en cuanto a su existencia en condiciones objetivas y generales de riesgo,
no lo esta en lo relativo a su magnitud, la que oscila desde el factor 1,00 al
factor 4,00, facultando asi a la Isapre para cuadruplicar el valor del plan
de salud pertinente. Esta circunstancia, al cumplir la requirente sesenta
anos de edad, le ha irrogado un alza del factor 3,00 a 3,50 y el aumento,
ya sefialado, del precio base de su plan de salud. Deviene insostenible,
en consecuencia, argumentar que, en la especie, haya sido respetada la
proporcionalidad de las prestaciones que exige un contrato validamente
celebrado. Este, por mandato de la Constitucién y con sujecién a lo ya
demostrado, debe siempre tender a maximizar el goce del derecho a la
proteccién de la salud y no a dejarlo sin vigencia efectiva, v. gr., al impedir
que el cotizante mantenga el régimen privado de atencién al cual habia
resuelto acogerse;

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que, en el caso concreto y singular sub
lite, al no estar justificada la magnitud de la diferencia resultante de la
aplicacién de los factores asignados a la tabla, incorporada al contrato de
salud de la requirente de autos, en funcién del rol que han de servir las
Instituciones de Salud Previsional, debe concluirse que se trata de una
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facultad cuyo ejercicio permite incurrir en discriminacién infundada o
distincién carente de justificacién razonable y, en esa medida, arbitraria.
Aunque amparada en el texto del precepto legal impugnado en esta /itis
precisa, se torna evidente que tal disposicién lesiona la esencia de la igual-
dad entre las partes asegurada por el articulo 19, N2 2, de la Constitucién;

SEXAGESIMOTERCERO. Que, sin perjuicio de lo recién asevera-
do, es también base constitucional y de orden publico del contrato de
salud la prevista en el articulo 19, N2 9, de la Carta Politica, cuyo inciso
final reconoce el derecho de la requirente a elegir el sistema de salud al
que desea acogerse. Acorde con la idea de sistema coherente de valores,
principios y preceptos ya expuesta, deviene irrebatible que todas las clau-
sulas del referido contrato deben orientarse a materializar el goce real y
legitimo de dicho derecho, mas todavia si el afiliado envejece y, a raiz de
ello, sube considerablemente el factor respectivo, lo cual repercute en el
mayor costo de su plan de salud. Con ello, lejos de permitir el acceso a
las prestaciones correlativas, las dificulta y, en el caso extremo, cuando el
afiliado, no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, cual sucede en
la causa aqui decidida, queda obligado a abandonar el sistema privado de
salud que habia escogido para incorporarse al equivalente publico. Ob-
viamente, el hecho descrito significa que el afectado se halla impedido de
ejercer tales derechos, a pesar de estarle asegurados por la Constitucién
en cualquier tiempo y circunstancia;

SEXAGESIMOCUARTO. Que, en el gjercicio de su competencia, esta
Magistratura ha comprobado que el rasgo inter partes, casuistico, concreto
y singular que hoy caracteriza al pronunciamiento de la inaplicabilidad
de un precepto legal permite, al evaluar los hechos configurativos de la
gestion pendiente invocada, concluir que ese precepto puede ser cons-
titucionalmente irreprochable en abstracto pero que, confrontado con
tales hechos especificos, resulta patente su pugna con lo asegurado en
la Carta Fundamental. Ese es exactamente el sentido y alcance relativo y
delimitado al caso, decidido en estos autos;

SEXAGESIMOQUINTO. Que lo sefialado en el razonamiento ante-
rior se manifiesta particularmente en el caso sub lite, pues la libertad de
elegir el sistema de salud al que se desea estar afiliado queda restringida
o impedida si, como en el caso de la sefiora Penia Wasaff, se esta frente a
una cotizante cuya situacion previsional es desmedrada, producto de las
inestabilidades que experiment6 durante su vida laboral activa, tal como
ella lo argumenta en estrados. Asf, la aplicacién del factor especifico obje-
tado en este caso a otro caso diferente, desde el punto de vista previsional,
puede no provocar la lesién al derecho fundamental en la protecciéon de
la salud que ha sido constatada en estos autos;

SEXAGESIMOSEXTO. Que, por ultimo, la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales Superiores es consistente con lo razonado, bastando para
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demostrarlo recordar que la Corte Suprema decidid, en la sentencia re-
caida en la causa rol N2 4.321-2002, confirmando la sentencia de la Cor-
te de Apelaciones de Santiago recaida en la causa rol N¢ 3.656-2002, lo
siguiente:

“3°) Que es efectivo que el citado inciso tercero del articulo 38 de la ley
N2 18.933, faculta a la Isapre recurrida para revisar los contratos de salud
y adecuar sus precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de
sus beneficios; pero también lo es que dicha facultad exige una razonabili-
dad en sus motivos, vale decir, que la revision responda a una real variacién
de los precios de las prestaciones cubiertas por el plan, debiendo provenir,
por tanto, esa alteracién, de la introduccién, por ejemplo, de nuevos trata-
mientos o tecnologia que se apliquen y que modifiquen en forma sustancial
las respectivas prestaciones, pudiendo el afiliado optar por mantener el
plan, asumiendo la diferencia en el precio, cambiarlo por otro alternativo
o, por tltimo, desahuciarlo para afiliarse a otra Isapre o al sistema estatal.”
“De acuerdo a lo expuesto, la facultad de que goza la recurrida debe ser
aplicada en forma restrictiva y por motivos que justifiquen plenamente
una efectiva revisién y adecuacién de los precios, a lo que cabe anadir
que, en todo caso, el contrato de salud, al igual que cualquier contrato,
requiere para ser modificado de la voluntad de ambas partes, voluntad
que tratandose del afiliado no resultaria del todo vélida, pues ya sea por
razones de edad o por la ocurrencia de antecedentes de salud, se veria
forzado a aceptar la adecuacién efectuada por la Isapre, desde que su po-
sibilidad de contratar con otra institucién de salud apareceria restringida
significativamente;

“4°) Que la parte recurrida senala en su informe los criterios que tuvo
en vista para alzar los precios del plan de salud del recurrente; pero ellos
no justifican, en concepto de esta Corte, tal alza, por cuanto no dicen
relaciéon con las situaciones aludidas en el fundamento anterior y que
serian las Unicas en cuya virtud podria haber actuado validamente, toda
vez que la Isapre se limita a manifestar que el aumento en los precios del
plan obedeci6 a un alza promedio en el costo de salud por afiliado y a un
aumento de los recursos destinados al pago del subsidio por incapacidad
laboral, circunstancias que, por lo demas, no consta fehacientemente que
se hubiesen producido;

5°) Que, de lo expresado, se sigue que la actuaciéon de la recurrida ha
resultado arbitraria y con ello ha vulnerado la garantia del N2 9, inciso
final, del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica, que con-
sagra el derecho de una persona a elegir el sistema de salud que ella de-
sea, opciéon que puede verse afectada, ya que por lo excesivo de los costos
estarfa obligada esa persona a incorporarse al sistema estatal de salud.”.

y visTo lo prescrito en los articulos 19, N2 2, N2 9, N¢ 24 y N¢ 26,
93, inciso primero, N2 6, e inciso undécimo, de la Constitucién; y en los
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articulos 2°, 38 y 38 ter de la Ley N? 18.933, asi como en los articulos 30
y 31 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura,

SE DECLARA:

Que se acoge el requerimiento de fojas 1 y siguientes s6lo en cuanto
la tabla de factores contemplada en el articulo 38 ter de la ley N2 18.933,
incorporada al contrato de salud de la requirente celebrado por ella y la
isapre ING SALUD S.A., para determinar el costo de su plan de salud, es
inaplicable en la causa rol de ingreso N2 4972-2007, de la que conoce ac-
tualmente la Corte de Apelaciones de Santiago, por ser contraria a cuanto
le asegura el articulo 19, N2 9, de la Constitucion.

Déjese sin efecto la suspension del procedimiento decretada en fojas
27 de estos autos.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefnores Juan Co-
lombo Campbell, Raiil Bertelsen Repetto y Jorge Correa Sutil, quienes
estuvieron por rechazar el requerimiento en todas sus partes, en atencién
a las siguientes consideraciones:

I
LA CONSTITUCION NO PROHIBE QUE LOS PARTICULARES
QUE PROVEEN UN BIEN O SERVICIO ESENCIAL MODIFIQUEN
UNILATERALMENTE, DENTRO DE LIMITES FIJADOS POR LA
AUTORIDAD COMPETENTE, EL PRECIO QUE COBRAN POR EL
BIEN O SERVICIO QUE PRODUCEN

Primero. Que el articulo 38 ter de la Ley N2 18.933, tal como ha sido
explicado en la parte expositiva de esta sentencia, establece las bases lega-
les dentro de las cuales cada Isapre puede determinar o modificar unila-
teralmente el precio de un plan de salud. El articulo impugnado autoriza
a adicionar a los precios base, que se determinan en conformidad a lo
regulado en otros preceptos de la misma ley, con valores que deben cal-
cularse en funcién a una tabla de factores, mismos que deberan estructu-
rarse en conformidad a instrucciones de la Superintendencia respectiva.
En conformidad al precepto en cuestién, esos factores han de ser el sexo
y la edad del beneficiario y su calidad de cotizante o carga. La edad debe
considerarse segiin rangos que la propia ley determina de un modo ge-
neral y que las instrucciones de la Superintendencia deben detallar. Ade-
mas de otras reglas especiales, el articulo 38 ter agrega que la tabla de
un determinado plan no podra variar para los beneficiarios mientras se
encuentren adscritos al mismo, limita a una la tabla de factores que pue-
de incluir cada plan y a dos las que pueda ofrecer simultaneamente cada
Isapre y prohibe establecer nuevas tablas en periodos inferiores a 5 afos;
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Segundo. Que, como puede apreciarse de la sola lectura de la regla
impugnada y referida en el considerando anterior, en ella se consagra un
derecho en favor de las Isapres, que consiste en la facultad de fijar o au-
mentar unilateralmente el valor de sus planes de salud, al mismo tiempo
que regula y restringe esa facultad, la que sélo puede ejercerse dentro
de los margenes que la propia ley determina. En caso alguno podria esti-
marse que esta férmula legislativa, por el solo hecho de permitir la alte-
raciéon unilateral pero regulada de un precio, resulte contraria a la Carta
Fundamental. Esta no prohibe, en precepto alguno, que la ley permita
la modificacién unilateral del precio de un contrato dentro de ciertos
limites y margenes establecidos por el propio legislador. Esta férmula es,
por lo demas, habitual en los contratos dirigidos de tracto sucesivo, que
tipicamente vinculan a privados que proveen un bien esencial de consu-
mo masivo que satisface necesidades basicas, algunas de las cuales, como
la educacién, la salud, el transporte y los servicios esenciales, como la
electricidad o el agua potable, constituyen, ademds, consumos que satis-
facen derechos constitucionales. Conforme a criterios de economia social
de mercado, el Estado ha dejado de producirlos por si mismo y permite,
conforme al principio de subsidiariedad, que los provean los particulares
por precio y ganancia, aunque regulada. Ello no es contrario a la Consti-
tucioén, la que no obliga al Estado a proveer esos bienes y servicios basicos.
Para obtener que los particulares produzcan y provean tales bienes esen-
ciales, lo habitual es que la ley permita alzar los precios unilateralmente al
proveedor, dentro de ciertos limites que se establecen por la autoridad en
base a calculos acerca de las alteraciones en los costos de produccién del
bien o servicio que el particular provee. Si la autoridad no permitiera al
proveedor alzar unilateralmente los precios y exigiera para ello la concu-
rrencia de la voluntad del usuario, nadie se interesaria en proveer estos
bienes o servicios de consumo masivo que resultan necesarios para satis-
facer derechos constitucionales, toda vez que los costos de producirlos y
proveerlos si cambian. La participacién de los privados en proveer estos
bienes —que la Carta Fundamental no prohibe- se haria imposible. El alza
unilateral en el precio de los contratos s6lo podria estimarse como prohi-
bida en un esquema constitucional que prohibiera la participacién de los
privados en la provisién de bienes y servicios publicos, lo que ciertamente
no hace nuestra Carta Fundamental. En consecuencia, la Constitucién
no prohibe la alteracién unilateral pero regulada en el precio de un bien
esencial, aunque tales bienes o servicios faciliten el goce de derechos cons-
titucionales. Si ello es asf, resta examinar si el modo de permitir el alza de
precio resulta en una discriminacién arbitraria, como alega la requirente,
o si la magnitud en el alza viola algtn otro derecho constitucional;
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IT
LOS CRITERIOS FIJADOS POR EL LEGISLADOR PARA REGULAR
EL ALZA UNILATERAL DE LOS PRECIOS NO ESTABLECEN UNA
DISCRIMINACION ARBITRARIA

Tercero. Que, mas precisamente que impugnar la posibilidad misma
de que el legislador autorice a la Isapre respectiva a alterar unilateral-
mente el precio de su plan de salud, la requirente ha estimado que las re-
glas precisas que regulan esas alzas, contenidas en el articulo 38 ter de la
Ley 18.993, vulneran determinados preceptos de la Carta Fundamental,
los que seran objeto de andlisis en lo que sigue;

Cuarto. Que, en primer lugar, la requirente ha estimado que la aplica-
cién del articulo 38 ter al juicio que sostiene con la Isapre ING, infringe
la igualdad ante la ley, consagrada en el numeral 2° del articulo 19 de
la Carta Fundamental. Funda esta alegacién en el hecho de que su plan
aumente en razén de la edad y del sexo del beneficiario. Asi, alega que se
vulnera el principio de igualdad si para un mismo beneficio en cobertura
de salud se cobra una prima distinta y mas alta, por el hecho de ser mas
vieja y/o de ser mujer;

Quinto. Que efectivamente el articulo 38 ter establece la edad y el
sexo entre los factores que pueden autorizar la variaciéon en el precio de
un contrato de seguro de salud. También es efectivo, como lo alega la
requirente, que esos dos factores no son conductas que dependan de la
voluntad del asegurado, sino caracteristica adscrita, la del sexo, o circuns-
tancia de transcurrir inexorable en el caso de la edad. Con todo, no po-
dria estimarse que las diferencias que se hagan a partir de ellas sean arbi-
trarias, que es el modo de diferenciar que prohibe la Carta Fundamental.
En efecto, lo prohibido por ella no es que el legislador haga diferencias,
sino que las haga arbitrariamente, lo que significa sin fundamento razo-
nable, ya sea producto del minusvalor de un determinado grupo social
de poco poder o prestigio, ya sea por puro azar o capricho. Por el contra-
rio, permitir que se mute el precio de un contrato de seguro de salud en
razén de la edad del beneficiario dice directa y congruente relacién con
datos estadisticos acompanados a estos autos y no objetados ni discutidos,
los que acreditan que el bien asegurado, que son los gastos en salud, varia
segun la edad de las personas. De igual modo esta acreditado que los cos-
tos promedios en salud cambian entre hombres y mujeres de una misma
edad. Mal podria estimarse entonces que el legislador actia por puro
prejuicio, afan de danar o capricho cuando permite a los privados que
sean proveedores de seguros de salud alzar, dentro de ciertos margenes,
los precios que cobran por un mismo seguro destinado a cubrir los costos
de salud, segtin cambien dos factores que, segiin prueba bien establecida,
son precisa y claramente determinantes en el riesgo que se asegura, cual
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es el de los gastos médicos de una persona. La razonabilidad es patente
si se considera que se trata de una actividad sujeta a competencia regu-
lada de mercado, donde todos, Isapres y asegurados, actian con miras a
maximizar sus beneficios, en que los seguros no son solidarios, sino indi-
viduales, y que no funciona como una cuenta de ahorro individual, sino
como seguro anual. Ciertamente que puede discutirse si estas caracteris-
ticas son las mas adecuadas o justas, pero no nos parece posible sostener
que ninguna de ellas haya quedado prohibida por la Carta Fundamental;

Sexto. Que no obsta a la conclusién anterior el argumento de la requi-
rente en el sentido de que los factores de edad y sexo no son los tinicos
decisivos en la determinaciéon del riesgo de incurrir en costos de salud,
pues hay otros como los habitos alimentarios o de consumo de alcohol o el
hecho de ser el cotizante mas o menos sedentario o fumador, propios de
cada persona y que si dependen de su conducta voluntaria. Sin duda que
tiene razén la requirente en que estos factores son relevantes en estimar
los costos futuros probables de salud de una persona, pero la ausencia
de ellos en la fijacién del precio —ciertamente pueden ser decisivos en si
contratar o no un determinado plan- no transforma en irracional la deci-
sion de hacer variar el valor a pagar segiin la edad y sexo, pues esos dos
factores han probado ser estadisticamente determinantes en los costos de
salud de una persona. La falta de atencién a otros factores en la determi-
nacién del precio no transforma en irracional que la ley disponga que los
mismos aumenten o disminuyan segun la edad o el sexo del asegurado,
pues, segun ya se ha dicho, esta acreditado que estos factores si inciden
en el riesgo de incurrir en costos médicos;

111
NO EXISTE ELEMENTO ALGUNO QUE PERMITA SOSTENER
QUE LA MAGNITUD EN EL ALZA QUE AUTORIZA LA LEY
IMPLIQUE UNA DISCRIMINACION ARBITRARIA

Séptimo. Que si los elementos que permiten variar el precio son razo-
nables, pues resultan determinantes en el costo de salud de una persona,
la magnitud del alza autorizada por la ley tampoco puede ser tachada de
inconstitucional, pues no existe elemento alguno en autos que permita
calificarla de arbitraria. El informe evacuado por la Superintendencia de
Salud ha acompanado a estos autos una serie de documentos y calculos
actuariales que muestran que la tabla que permite el alza de los precios
viene determinada por una idéntica proporcién en la variacién de los
costos de salud segun los riesgos que se presentan estadisticamente por
sexo y edad. La requirente no ha objetado estos calculos ni ha aporta-
do antecedentes que permitan dudar de su autenticidad o que no sean
idéneos para determinar con precisién los costos y riesgos de salud que
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determinan la magnitud en la variacién de los precios. Mas alld de estos
margenes legales, autorizados por el articulo 38 ter impugnado, no le co-
rresponde a esta Magistratura determinar si la especifica alza determina-
da por la Isapre en el caso de la requirente fue legal o arbitraria, pues ello
es precisamente la materia del recurso de proteccién que han de resolver
los jueces del fondo;

v
EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO NO VULNERA
EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

Octavo. Que también la requirente ha alegado que la aplicacién a su
caso del articulo 38 ter impugnado infringe la norma contenida en el
numeral 9° del articulo 19 de la Constituciéon, en cuanto ella prescribe
que “Jejl Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud”, el que concluye garantizando que “/¢/
ada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse.”
Alega la requirente que las continuas alzas de los costos de su plan, coin-
cidentes con la etapa de su vida en que la persona cesa en su vida laboral
activa, constituyen, en su caso, una fuerte cortapisa a la libertad de elegir
y permanecer en el plan de salud por el que opté al celebrar el contrato;

Noveno. Que las alegaciones anteriores deben ser igualmente des-
echadas. En primer lugar, por cuanto la Constitucién no asegura a las
personas poder permanecer en un determinado plan o seguro de salud,
ni menos a hacerlo por un precio inalterable. La obligacién impuesta al
Estado de proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cién, proteccién y recuperaciéon de la salud, que la Constitucién si es-
tablece, es diversa a los derechos de las personas a permanecer en un
plan o mas precisamente a mantener inalterable un precio de un seguro
destinado a cubrir los costos en que incurran en materia de salud. Si bien
existe una relaciéon entre aquella obligacién —impuesta sélo al Estado-y
que dice relacién con las acciones de salud y el derecho que se pretende,
que se refiere al modo de financiarse el acceso a esas actividades de salud,
la diferencia entre ambas resulta evidente, tanto desde el punto de vista
del sujeto obligado y titular del derecho, como especialmente de la natu-
raleza de la obligacién constitucional y el derecho que se pretende, ya que
es distinta una prestacién de salud que el seguro destinado a cubrir todo
o parte del costo de la misma;

Décimo. Que tampoco se ve de qué modo la autorizacién legal a modi-
ficar el precio de un contrato de seguro de salud pueda afectar el derecho
de toda persona a elegir el sistema de salud al que desee acogerse. Los
derechos a elegir que la Constitucién asegura no conllevan la garantia de
que el precio del bien esté al alcance de todos. No puede sostenerse que
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la Carta Fundamental que nos rige consagre el acceso igualitario a seguro
de salud, independiente de la capacidad de pago de la persona. Tal inde-
pendencia entre un bien y su acceso universal e igualitario se ha logrado
respecto de ciertas prestaciones de salud, a través del Plan Auge, sistema
de gratuidad que la Constitucion permite, pero que no hace obligatorio y
menos para los contratos con Isapres, que no son prestaciones de salud,
sino sistemas para cubrir los riesgos econémicos de ese bien;

Decimoprimero. Debe entonces desecharse la pretension de estar
afectado el derecho a la proteccién de la salud, pues ningin precepto
constitucional relativo a ella garantiza acceder a un seguro destinado a
cubrir los costos de salud, independiente de la capacidad de pago de
quien pretende el bien y menos a mantener indefinidamente el que se
pacta por un periodo determinado;

Decimosegundo. Que también debe desestimarse el argumento en
analisis, pues la requirente no acredité encontrarse en la situacién econé-
mica desmedrada que podria impedirle pagar el precio que se le cobra
y asi privarla del derecho, del que alega ser titular, de permanecer, por
el mismo precio, en el plan de salud que escogié. Como resulta evidente,
acoger la pretensién de la requirente y mantenerle el precio, no obstante
el aumento en el riesgo, implica, en un sistema privado de seguros de
salud como el que rige a los afiliados a ese sistema, cargar a otros con los
costos de salud de la requirente, otros que, en la especie, pueden aun ser
mas pobres o mas viejos que ella, lo que, de ser asi, redunda en mayor
inequidad;

\Y%
EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO NO INFRINGE EL DERECHO
DE PROPIEDAD, NI LA LIBERTAD DE ELEGIR
UN SISTEMA DE SALUD

Decimotercero. Que, por ultimo, la requirente alega que la aplicacién
del precepto legal impugnado infringe su derecho de propiedad, pues el
aumento del costo puede llegar a privarla de su derecho a hacer uso del
sistema privado de salud, que es un bien incorporal ya incorporado a su
patrimonio. Para desechar este argumento baste con considerar que la
requirente nunca tuvo ni tiene derecho de propiedad sobre un precio en
un contrato de tracto sucesivo. Desde luego, debe tenerse presente que
este tipo de contratos tienen una duracién indefinida, que el asegurador
no puede ponerle término unilateral, a menos que haya incumplimiento
de las obligaciones de la contraparte, y que, en cambio, el asegurado pue-
de desahuciar una vez transcurrido un afo de vigencia, todo ello segiin
lo dispone el articulo 38 de la Ley 18.933. La obligacién del asegurador
de mantener el plan para el asegurado tiene, como contrapartida, la au-
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torizacion a modificar el precio, dentro de margenes fijados por laley y la
autoridad, y conforme a factores como la edad y el sexo, que son los que
hacen variar los costos de salud que quedan asegurados. Mal podria de-
cirse entonces que la asegurada que reclama haya tenido nunca derecho
de propiedad para que no se le variara el precio a la fecha de terminaciéon
y renovacién de su seguro. Menos podria argumentarse un derecho de
propiedad de la requirente sobre el precio, en condiciones que, al pactar
originalmente su seguro de salud le era permitido a la Isapre modificar
tanto los beneficios como el precio de los contratos con menos limitacio-
nes y restricciones que las que la legislacién que ella impugna establecen.
Tampoco la ley le ha concedido propiedad sobre un determinado precio,
sino que, por el contrario, autorizé a las Isapres a alterarlo unilateral-
mente, a condicién de que se sujetaran a una serie de restricciones, que
fueron aumentando en el tiempo;

VI
LOS PARTICULARES QUE PROVEEN BIENES O
SERVICIOS ESENCIALES PARA EL. GOCE DE UN DERECHO
CONSTITUCIONAL ESTAN OBLIGADOS A HACERLO
EN CONFORMIDAD ALALEY

Decimocuarto. Que los particulares que proveen un bien o servicio
que resulta, como el de la especie, esencial para el goce de un derecho
constitucional, estan obligados a hacerlo en conformidad a la ley. El le-
gislador estd llamado a regular estas actividades econémicas de manera
mas intensa que otras a fin de asegurar los derechos del consumidor y
particularmente el goce de sus derechos fundamentales. En la especie, el
legislador lo ha hecho. Precisamente el articulo 38 ter limita la autonomia
de la voluntad de la parte poderosa en este contrato, estableciendo reglas
precisas para la determinacién del precio del contrato;

Decimoquinto. Que, a no dudarlo, estas regulaciones legislativas son
siempre perfectibles, pero esa es tarea del legislador y no de los jueces. A
los encargados del control constitucional de las normas nos corresponde
invalidar o inaplicar esas regulaciones legales cuando las existentes violan
la Constitucién, y las impugnadas, segin creemos haber demostrado, no
lo hacen. A juicio de estos disidentes, no es tarea de esta Magistratura en-
juiciar cudn equitativo resulta que los particulares produzcan y provean
bienes esenciales, tampoco que el legislador haya decidido que el sistema
privado de Isapres, siempre voluntario para el usuario, no contenga re-
glas de solidaridad, mas alla de la tipica de los seguros. El alza que pro-
duce en los costos de salud el envejecimiento de las personas es un hecho
inevitable. Asi, no estamos llamados por esta via a juzgar la sabiduria del
resultado que han producido tales opciones politicas y hechos inevitables,
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cual es de que el legislador, dentro de ciertos margenes, permita al pro-
veedor de seguros de salud alzar los precios de ellos sin consentimiento
de su contraparte. Todas esas decisiones ya fueron adoptadas por el legis-
lador, quien autorizé expresamente a esas entidades a subir esos precios,
sin la voluntad del afiliado. Consta en el debate de la ley impugnada
que, para decidir del modo en que lo hizo, tuvo presente un conjunto
de consideraciones relativas a la variacion de los costos de la salud, mer-
cados de seguros y desarrollo nacional, que corresponden tipicamente a
un andlisis de mérito que el sistema democratico que nos rige radica en
el legislador y que este Tribunal no esta llamado a revisar y menos a sus-
tituir. Tampoco estd llamado este Tribunal a juzgar si las especificas alzas
que ha padecido la requirente se ajustan o no a la ley, pues ello es tarea
de los jueces del fondo;

Decimosexto. Que los jueces no estamos llamados a determinar en
cada caso que se nos presenta, cual sea la contribucién equitativa que cada
proveedor de bienes y servicios debe hacer al goce de los derechos cons-
titucionales de los usuarios. Sin precios generales y comunes, la equidad
entre los usuarios, cuyos pagos al proveedor aseguran un régimen gene-
ral de precios, se hace imposible. Si en una actividad como ésta se susti-
tuyera una regulacién general de precios por una particular basada en la
equidad de cada caso, se haria imposible para los particulares llamados
a proveer esos servicios proyectar o calcular las ganancias que el sistema
les autoriza y que constituye el aliciente de su participacién. A menos, en-
tonces, que existan antecedentes claros que determinen que el legislador
ha infringido la Constitucion al establecer las bases para la fijacién de los
precios, no es tarea de los jueces alterarlos;

Decimoséptimo. Que, a mayor abundamiento, acoger el presente re-
querimiento implica alterar un contrato libremente pactado, modifican-
do su valor o precio, el que ha sido establecido por una de las partes, en
conformidad a la ley. La modificacién del precio de un contrato implica,
como lo ha declarado esta Magistratura, afectar el derecho de propiedad
de los contratantes. Como tuvo oportunidad de establecer en el consi-
derando 67° de la sentencia de fecha 10 de febrero de de 1995, (causa
rol 207) “.. la Constitucion Politica consagra la existencia de un Estado de
Derecho. Basta tener presente en tal sentido, por citar sélo algunas disposiciones,
lo que disponen los articulos 5°, 6° y 7°, que forman parte de las Bases de la
Institucionalidad. Se ha considerado que, entre los elementos propios de un Es-
tado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certeza del derecho y la
proteccion de la confianza de quienes desarrollan su actividad con sujecion a sus
principios y normas positivas. Esto implica que toda persona ha de poder confiar
en que su comportamiento, si se sujeta al derecho vigente, serd reconocido por el
ordenamiento juridico, produciéndose todos los efectos legalmente vinculados a los
actos realizados. Esa confianza se ve naturalmente disminuida s el legislador, con
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posterioridad, le atribuye a dichos actos consecuencias juridicas que son mds des-
favorables que aquéllas con las cuales quién los realizo en el pasado podia contar
al adoptar sus decisiones.”

La certeza juridica ponderada en esa oportunidad por esta Magistra-
tura naturalmente no sélo se puede ver afectada cuando es el legislador
quien altera las cldusulas de un contrato validamente celebrado;

Decimoctavo. Que, si bien esta Magistratura ha aceptado con poste-
rioridad que el legislador pueda alterar el precio de un contrato, lo ha
hecho razonando que ello s6lo puede ser hecho expresamente por el le-
gislador, y siempre que se verifiquen estrictamente una serie de requisitos
constitucionales, mismos que no se encuentren presentes en esta causa.
Asi, en el considerando 16° de la sentencia de fecha 6 de marzo de 2007,
causa rol 505, este Tribunal consideré que el precio de un contrato for-
maba parte de la propiedad de los contratantes, razonando al efecto que
“16. Que también es claro que el deudor de un precio establecido por contrato tam-
bién tiene, respecto de su cuantia, una especie de propiedad. ...”

Al razonar acerca de la legitimidad de que el legislador pudiera alte-
rar el precio del contrato, la misma sentencia, en su considerando 19° ra-
zon6 que “el hecho que no haya impedimento para que el legislador pueda regular
o limatar la propiedad sobre cosas incorporales de origen contractual, no implica
desconocer las peculiaridades de esta especie de propiedad a la hora de establecer su
aptitud de ser limitada. La circunstancia que un derecho se origine en un contrato
privado, y no en la disposicion de una ley, naturalmente hard mds improbable jus-
tficar la limitacion del mismo en razon de la funcion social de la propiedad, por asi
exigirlo el interés nacional o publico. Esta dificultad obligard a examinar, y a
hacerlo intensamente, como el legislador (ya que otro no podria hacerlo) jus-
tifica su acto de limitar, con reglas heterénomas, los derechos que nacieron
de un pacto entre privados.” Por iltimo, en el considerando 23° del mismo
fallo se razoné que: “Por el contrario, legitimar cualquiera regulaciéon o
limitacion, sin considerar su impacto sobre la propiedad, desnaturalizaria
la proteccion de este derecho fundamental”.

El fallo que hemos citado en el considerando anterior no fue unanime.
En esa oportunidad, tres Ministros de este Tribunal consideraron que, ni
aun reuniéndose esos exigentes requisitos, resultaba posible al legislador
alterar el pecio de un contrato. Acoger el presente requerimiento, a nues-
tro juicio, conlleva alterar judicialmente el precio de un contrato, sin que
se verifiquen los exigentes requisitos constitucionales examinados en esa
oportunidad;

Decimonoveno. Que, en consecuencia, debe concluirse que la apli-
cacion del precepto legal contenido en el articulo 38 ter en el juicio que
sostiene la requirente con la Isapre ING Salud S.A. que ya ha sido indivi-
dualizado, no resulta contraria a la Carta Fundamental.
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Acordada con el voto en contra del Ministro senor Enrique Navarro
Beltran, quien estuvo por desechar el requerimiento de inaplicabilidad,
teniendo presente exclusivamente las siguientes consideraciones:

Primero. Que el articulo 93 N2 6 de la Constitucién Politica de la Re-
publica dispone que es atribucién del Tribunal Constitucional “resolver;
por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
ctal, resulte contraria a la Constitucion”;

Segundo. Que la misma norma constitucional expresa en su inciso de-
cimoprimero que, en este caso, “la cuestion podrd ser planteada por cualquiera
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declaray; sin ulterior recurso, la admisibilidad
de la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley”;

Tercero. Que, de este modo, para que prospere la accién de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se
acredite la existencia de una gestién pendiente ante un tribunal ordinario
o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por
el juez que conoce del asunto; c) que la aplicacién del precepto legal en
cuestion pueda resultar decisiva en la resolucién de un asunto y sea con-
traria a la Constitucién Politica de la Republica; d) que la impugnacién
esté fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demas requisitos
legales;

Cuarto. Que en cuanto a los dos primeros requisitos, ellos ciertamente
se dan en estos autos. En efecto, en lo relativo a la existencia de una ges-
tién pendiente ante otro tribunal ordinario o especial, en este caso ello se
produce como consecuencia de la tramitacién de un recurso de protec-
cién, que actualmente conoce la Corte de Apelaciones de Santiago, autos
Rol N24972-07. A su turno, la acciéon de inaplicabilidad ha sido presenta-
da por la propia parte recurrente de la accién de protecciéon;

Quinto. Que, sin embargo, si bien en este expediente de inaplicabili-
dad se invoca un precepto legal determinado, como es el articulo 38 ter
de la Ley N 18.933, es del caso tener presente que, como se fundamen-
tara, no se trata de una disposicion que diga relaciéon o deba ser conside-
rada por el tribunal en la resolucién del asunto que se sigue ante la Corte
de Apelaciones de Santiago;

Sexto. Que, en efecto, como se ha expresado, uno de los supuestos
fundamentales para la procedencia de la accién de inaplicabilidad es la
circunstancia de que la aplicacién del precepto legal —tanto de caracter
sustantivo como adjetivo, en su caso, dado que la norma no distingue al
efecto— sea “decisivo” para la resoluciéon de la gestiéon pendiente o de un
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asunto, en los términos que establece el articulo 93 N2 6 de la Constitu-
cién Politica de la Republica. En otras palabras, el precepto legal que se
impugna por la requirente de inaplicabilidad debe ser considerado en el
razonamiento que pronuncie el sentenciador o servirle de fundamento,
situacién que no se produce en la especie;

Séptimo. Que, como ha senalado este mismo Tribunal, independiente
de la naturaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, el arti-
culo 93 N2 6 de la Constitucién Politica exige que el precepto legal pueda
resultar decisivo en la resolucién del asunto o gestiéon pendiente, “lo que
wmplica que la inaplicabilidad declarada deba ser considerada por el juez llamado
a resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos de ésta cuanto a todo otro
razonamiento que implique que la decision del asunto no resultard contraria a la
Constitucion”. (Rol N2 472/2006. En el mismo sentido roles N2 809 y 831,
ambos de 2007). De lo que se trata en definitiva es de efectuar “un andlisis
para determinar si de los antecedentes allegados al requerimiento puede concluirse
que el juez necesariamente ha de tener en cuenta la aplicacion de la norma legal
que se impugna, para decidir la gestion” (Roles N2 688/2006 y 809/2007). Asi,
la exigencia contenida en el articulo 93, inciso undécimo, en orden a que
“la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en
la resolucién de un asunto”, no puede, entonces, interpretarse prescin-
diendo de la finalidad que anima a la institucién de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley. En otras palabras, “en sede de inaplicabilidad,
el Tribunal estd llamado a determinar si la aplicacion del precepto en la gestion es-
pecifica resulta contraria a la Constitucion. Lo que el Tribunal debe practicar es un
examen concreto de si el precepto legal, invocado en una gestion judicial pendiente
Y correctamente interpretado producird efectos o resultados contrarios a la Cons-
titucion” (sentencia de 27 de julio de 2006, Rol 480, considerando 27°).
Como se ha indicado por la doctrina autorizada, “por intermedio de la accion
de imaplicabilidad, la parte cuestiona la inconstitucionalidad de determinados pre-
ceptos legales decistvos para la resolucion del asunto y la sentencia de inaplicacion
libera al juez del sometimiento al imperio de la ley” (Gomez B., Gastén, La
reforma constitucional a la jurisdiccién constitucional, en Reforma Cons-
titucional, 2005, p. 669). En otras palabras, el requisito constitucional en
cuanto a que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
“decistvo” en la resolucién de un asunto “supone un andlisis muy exhaustivo
por parte del Tribunal para determinar si de los antecedentes allegados al requeri-
miento puede concluirse que el juez habrd necesariamente de acudir a la aplicacion
de la norma legal para decidir la gestion” (Alejandro Silva Bascuinan y Maria
Pia Silva Gallinato, Las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional,
ponencia a XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico, 2006, p. 22).
En suma, el precepto legal debe ser considerado por el juez al momento
de resolver el asunto, ya sea que diga relacién con aspectos de caracter
procedimental o de fondo;
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Octavo. Que el precepto legal que se solicita inaplicar es el articulo
38 ter de la Ley N2 18.933, modificado por el articulo 1° N2 15 de la Ley
N¢20.015, publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de mayo de 2005, y
que dice relacién con los tablas de factores que deben tomarse en consi-
deracién para la modificaciéon de los planes, particularmente vinculados
al sexo y edad de los beneficiarios;

Noveno. Que, sin embargo, el inciso final del articulo 2° de la aludida
Ley N220.015, expresa —en su primera parte— que “tratandose de contra-
tos en curso a la fecha de entrada en vigencia de la ley, las tablas de facto-
res que ellos contengan se mantendran en vigor hasta que el afiliado opte
por aceptar un plan alternativo que se le ofrezca en alguna adecuacién o
hasta que contrate un plan de salud distinto”;

Décimo. Que consta de los antecedentes acompanados a estos autos
que el contrato de salud fue suscrito en octubre del afio 1997, habiéndose
incorporado al mismo los derechos y deberes impuestos por el ordena-
miento vigente, entre los cuales obviamente no se encontraba el articulo
38 ter de la Ley, en los términos actualmente vigentes, que como se ha
sefalado sé6lo fue incorporado el afio 2005, esto es, casi siete afios después
de haberse suscrito el contrato;

Decimoprimero. Que, como se ha senalado precedentemente, por
aplicacién del articulo 2° de la Ley N2 20.015, el articulo 38 ter en cuestién
no resulta aplicable a los contratos de salud suscritos con anterioridad a
su entrada en vigencia —como expresamente el que motiva esta accién— a
menos que el cotizante afiliado opte expresamente por su aplicacién, lo
que no ha acaecido. Obviamente las modificaciones contractuales efectua-
das en octubre de 1998 y diciembre de 1999 no han podido ciertamente
incorporar el aludido precepto legal, de modo que este tltimo no puede
formar parte de la relacién contractual producida entre la institucién de
salud previsional y la afiliada. Tampoco puede estimarse que la propo-
siciébn de aumento de los costos del plan -y que precisamente motiva la
accién de protecciéon, que es la gestion pendiente— importe aceptar un
plan alternativo ni menos un plan de salud distinto, en los términos que
sefala el aludido articulo 2° de la Ley N© 20.015;

Decimosegundo. Que si bien consta en autos, a fs. 26, que “para el
solo efecto de pronunciarse sobre su admisibilidad, este Tribunal estima que el
precepto legal impugnado podria resultar decisivo en la gestion judicial singulari-
zada”, ello no es 6bice para que, una vez debidamente conocidos y ponde-
rados los antecedentes facticos y escuchadas las alegaciones de las partes,
esta Magistratura rechace en definitiva la accién de inaplicabilidad por
estimar que no concurre alguno de sus presupuestos constitucionales. Asf
por lo demas se sentencié recientemente en los autos Rol N2 1033-2008,
al concluirse que un determinado precepto legal impugnado no podia
tener aplicaciéon decisiva en la resolucién del asunto;
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Decimotercero. Que todo lo razonado no significa en modo alguno
validar o legitimar el actuar de la entidad de salud previsional, lo que
debe ser determinado soberanamente por el tribunal que conoce de la ac-
cién de proteccion, teniendo presente este disidente la reiterada doctrina
sostenida por la Corte Suprema en cuanto a que la facultad de revisar el
monto de un plan “debe entenderse condicionada a un cambio efectivo y variable
del valor de las prestaciones médicas, en razon de una alteracion sustancial de sus
costos, para que se mantenga una verdadera equivalencia entre las obligaciones
contractuales de ambas partes” (Rol N2 3902-2007). Se trata, en definitiva,
que la facultad de las Isapres para —en su caso— adecuar los planes de sa-
lud se ejerza de manera razonable y equitativa, preservando asi el debido
equilibrio en las contraprestaciones de los contratantes;

Decimocuarto. Que, asi las cosas, en opinién de este disidente, la dis-
posicién legal que se impugna no puede resultar aplicable al caso de au-
tos, desde que la afiliada no ha optado expresamente por aceptar un
plan alternativo como tampoco ha contratado un plan de salud distinto al
convenido el afio 1997.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores José Luis Cea Egana
y Hernan Vodanovic Schnake. Redacté la primera de las disidencias el
Ministro sefor Jorge Correa Sutil y la segunda, su autor, Ministro sefior
Enrique Navarro Beltran.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 976-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Ratl Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pefa Torres y sefior Enrique Navarro Beltran. Autoriza el Secre-
tario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 977-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 5° DE LA LEY
N© 17.322, SOBRE “NORMAS PARA LA COBRANZA JUDICIAL DE
COTIZACIONES, APORTES Y MULTAS DE LAS INSTITUCIONES
DE SEGURIDAD SOCIAL’, DEDUCIDO POR RAUL ALCAINO
LIHN, ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO
Y EN SU REPRESENTACION

Santiago, ocho de enero de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha 10 de octubre de 2007, Raul Alcaino Lihn, Alcalde de la
Municipalidad de Santiago y en su representacién, ha formulado un re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 5° de
la Ley N2 17.322 sobre “Normas para la Cobranza Judicial de Cotizacio-
nes, Aportes y Multas de las Instituciones de Seguridad Social”.

El articulo 5° de la Ley N2 17.322, dispone:

“Articulo 5° La oposicion que formule el ejecutado en este procedimiento sélo
serd admisible cuando se funde en alguna de las excepciones siguientes:

1° Inexistencia de la prestacion de servicios;

2° No ser imponibles, total o parcialmente, los estipendios pagados, o existir
error de hecho en el cdlculo de las cotizaciones adeudadas;

3° Errada calificacion de las funciones desempenadas por el trabajador;

4° Compensacion en conformidad al articulo 30 del Decreto con Fuerza de Ley
N 150 de 1981 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, y

5° Las de los N* 1°, 3°,9°, 11, 17 y 18 del articulo 464 del Cédigo de Proce-
dimiento Crvil.

Las excepciones de los N 9° y 11° del articulo 464 del Codigo de Procedimien-
to Civil sélo podrdn ser declaradas admisibles cuando se funden en un principio
de prueba por escrito.

La oposicion deberd ser fundada y ofrecer los medios de prueba dentro de los
cinco dias, contados desde el requerimiento de pago. Cualquier otra excepcion serd
rechazada de plano.

En este procedimiento no procederdn las reservas de acciones a que se refieren
los articulos 473 y 478, inciso segundo, del Cddigo de Procedimiento Civil.”

Senala el requirente que la gestién pendiente consiste en un juicio eje-
cutivo laboral radicado en el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional
de Santiago, interpuesto por el Instituto de Normalizacién Previsional
(en adelante INP) en contra de la Municipalidad de Santiago por una
supuesta deuda por concepto de imposiciones y aportes previsionales de
sus trabajadores, devengadas en diversos periodos entre los afios 2000 y
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2003, la que se habria constituido por la diferencia de tasa aplicable a co-
tizaciones previsionales adeudadas al INP que fueron erréneamente en-
teradas en una AFP a la que los trabajadores no se encontraban afiliados.

Indica que la resoluciéon del INP, que es el titulo ejecutivo en que se
funda la respectiva demanda ejecutiva laboral, no cumple con los requi-
sitos legales de individualizar a los trabajadores en relacién a los cuales se
mantendria la deuda, ni el perfodo en que las respectivas cotizaciones se
habrian generado, ni la tasa porcentual que corresponderia haber aplica-
do respecto de cada cual. Estas omisiones justificarian, segtin el requiren-
te, la interposicién de la excepcién de ineptitud del libelo, ya que faltaria
uno de los requisitos que el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento
Civil exige a toda demanda, como es la exposicién clara de los hechos
y fundamentos de derecho en que se apoya la misma. Asi, afirma, la de-
manda ejecutiva deducida en su contra es “oscura, confusa y difusa; y esta
vaguedad e imprecision perturba el derecho a la defensa”.

Prosigue sefialando que el articulo 5° impugnado excluye de las posi-
bles excepciones que se pueden interponer en el juicio ejecutivo laboral,
la de la ineptitud del libelo. Esta exclusién, afirma, atenta en contra del
derecho a igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 19 N¢ 2 de la
Constitucién Politica, ya que éste prohibe tanto al legislador como a toda
autoridad hacer diferencias arbitrarias. En este caso, senala, la norma
impugnada introduce una diferencia arbitraria en contra del ejecutado
en un juicio ejecutivo laboral, a quien se le impide hacer uso de todos los
medios de defensa que establece la ley, lo que lo deja en una situacién de
desigualdad frente a su contraparte en la relacién procesal.

Expresa ademds que la disposicién impugnada infringe lo dispuesto
en el articulo 19 N¢ 3 de la Constitucién Politica, que asegura a todas las
personas la igual protecciéon de la ley en el ejercicio de sus derechos, lo
que se debe expresar en una igualdad de oportunidades procesales que
claramente se ve conculcada cuando se priva a una de las partes en un
proceso de interponer las excepciones que le permitirian defenderse ade-
cuadamente y sin obstaculos.

Por ultimo, argumenta que la norma cuestionada infringe el articulo
76 inciso primero de la Constituciéon Politica en cuanto éste dispone que
la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales esta-
blecidos por la ley. Senala que, en ese orden de ideas, la dictacién de una
sentencia debe estar precedida por una fase de conocimiento del asunto
controvertido en la que las partes hayan tenido la oportunidad de ser
oidas. Sin embargo, por aplicacién de la norma impugnada, en el juicio
ejecutivo laboral el juez se ve impedido de conocer ciertas defensas que
pudiere oponer la parte ejecutada, introduciéndose de este modo un ele-
mento distorsionador en la decisién del asunto controvertido.

125



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Con fecha 18 de octubre de 2007, la Segunda Sala de esta Magistratu-
ra declaré admisible el requerimiento, suspendiendo el procedimiento y
pasando los autos al Pleno para su substanciacion.

Con fecha 8 de noviembre de 2007, Gabriel Munioz Munoz, abogado
Jefe del Subdepartamento Judicial del Departamento Legal del INP y en
representacién del mismo, contesta el requerimiento.

Como cuestién previa, plantea que las deudas por cotizaciones de se-
guridad social tienen una naturaleza particular, cuyas normas de cobran-
za son de orden publico y especificamente de orden publico econémico,
en la medida que tienen por objeto proteger intereses superiores de los
ciudadanos, y que se encuentran por sobre otras normas de caracter civil
o comercial. Senala que las deudas por cotizaciones tienen las siguientes
caracteristicas especiales:

Las cotizaciones son una forma de descuento coactivo, ordenada por
la ley y tienen el caracter de una obligaciéon de derecho publico subjetivo
y no de origen contractual.

Los dineros provenientes de las cotizaciones son de propiedad del tra-
bajador, encontrandose plenamente protegidos por el articulo 19 N¢ 24
de la Constitucién.

El empleador sélo esta obligado a retener una parte de la remune-
raciéon, actuando juridicamente como depositario o administrador, esto
es, como mandatario legal, por lo que no puede entendérsele como un
simple deudor.

Si el empleador no entera las cotizaciones, se apropia de ellas en per-
juicio del trabajador.

Las normas que regulan la retencién, declaracién y pago de cotizacio-
nes constituyen normas de orden publico que tienen una importancia so-
cial fundamental y a través de ellas se resguarda el derecho a la seguridad
social del articulo 19 N2 18 de la Constitucién.

Luego el INP se refiere a los argumentos con los que el requirente
fundamenta su accién de inaplicabilidad. En cuanto a la vulneracién de
la igualdad ante la ley, indica que no alcanza a vislumbrar el motivo por
el que se considera infringido dicho precepto constitucional, ya que las
diferencias que ha establecido el legislador en el procedimiento ejecutivo
laboral por medio del articulo 5° de la Ley N2 17.322, estdn justificadas en
las peculiaridades de la deuda previsional, las que ademas son comunes a
todas aquellas originadas por cotizaciones, aportes o multas que se deban
a los organismos de seguridad social. De este modo, cualquier deudor
previsional serd tratado de igual forma. Indica ademas que las diferencias
entre ejecutante y ejecutado se justifican en el hecho de que ambos estan
en distintas condiciones juridicas ya que se trata de acreedor, por una
parte, y de deudor, por otra.
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En relacién a la alegacién de infracciéon al debido proceso, sefala el
requerido que el procedimiento establecido en la Ley N2 17.322 respeta
los elementos de un debido proceso ya que permite al ejecutado tener co-
nocimiento oportuno de la demanda ejecutiva, ser escuchado, presentar
pruebas y recurrir ante un superior jerarquico, por via de la apelacion.
En cuanto a las excepciones que se pueden interponer en el procedimien-
to ejecutivo laboral, senala que éstas agotan las discusiones que pueden
ventilarse en este tipo de juicios y, de hecho, la misma ley, en razén de las
peculiaridades de las deudas que se pretende cobrar, establece para este
procedimiento excepciones especiales. Agrega que el legislador restringe
las excepciones oponibles en todos aquellos procedimientos que requie-
ran normas especiales de cobranza. Afirma que corresponde al legislador
la definicién de la justicia y racionalidad del procedimiento, y que no
compete al Tribunal Constitucional hacer apreciaciones sobre el mérito,
la conveniencia u oportunidad que justificaron la elaboracién de una u
otra férmula normativa orgénica.

En lo que respecta a la alegacién de infraccién del articulo 76 inciso
primero de la Constitucién Politica, sefiala que la razén por la que el
requirente estima vulnerado este precepto, es porque el procedimiento
atentaria en contra de la bilateralidad de la audiencia. Sin embargo, sos-
tiene, esta vulneracién tendria relacién con el debido proceso y no con el
precepto que ahora se presenta como conculcado.

Agrega, en relaciéon con la gestiéon pendiente, que en el caso sub lite
el ejecutado opuso algunas de las excepciones que contempla la Ley N¢
17.322, en las cuales encuadré la totalidad de las argumentaciones refe-
rentes a una supuesta falta de calculo, asi como de datos en la resoluciéon
y en la demanda, omisiones que en el requerimiento equipara a la inep-
titud del libelo, con lo cual ha reconocido y se ha atenido a todo el proce-
dimiento de cobro establecido por la Ley N2 17.322.

Sefiala ademas que una eventual declaracién de inaplicabilidad del
precepto impugnado causaria una lesién mayor que la que se reclama
en el requerimiento, ya que, al dirigirse en contra de todo el articulo 5°,
la inaplicabilidad de ese precepto produciria una laguna legal en torno a
normas fundamentales del procedimiento de cobranza previsional como
son las excepciones que pueden oponerse en el procedimiento y el plazo
para oponerlas.

El Tribunal ordené traer los autos en relacién y con fecha 6 de di-
ciembre de 2007 se procedi6 a la vista de la causa y a los alegatos de los
abogados representantes de la parte requirente y del Instituto de Norma-
lizacién Previsional.
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CONSIDERANDO?

I
LAS CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD SOMETIDAS
A DECISION DE ESTE TRIBUNAL

PRIMERO. Que, como puede apreciarse de la exposicién que antece-
de, la cuestion de constitucionalidad que esta Magistratura debe resolver
consiste en determinar si una determinada regla procesal, la contenida
en el articulo 5° de la Ley N2 17.322, en caso de aplicarse en el juicio eje-
cutivo de cobro de deudas de seguridad social que sostienen las mismas
partes de este proceso y que ha sido ya individualizado como la gestién
pendiente, produce efectos contrarios a la Carta Fundamental. Mas espe-
cificamente, esta Magistratura debe resolver si la referida norma legal, al
impedir que la demandada pueda interponer la excepcién conocida con
el nombre de “ineptitud del libelo”, resulta contraria a la igualdad ante
la ley, consagrada en el numeral 2° del articulo 19 de la Constitucién; al
derecho a la defensa o a la justicia y racionalidad de los procedimientos,
ambas consagradas en el numeral 3° del mismo articulo constitucional ya
citado y, por ultimo, si puede contrariar la norma del articulo 76, inciso
primero, de la Ley Fundamental, en cuanto establece que la facultad de
conocer las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tri-
bunales establecidos en la ley;

SEGUNDO. Que, conforme lo dispone el numeral 6° del articulo 93
de la Carta Fundamental, lo que esta Magistratura debe examinar y de-
terminar no es la inconstitucionalidad en abstracto del precepto legal im-
pugnado, sino si su aplicacién a la causa o gestién pendiente, en este caso,
el juicio ejecutivo laboral de cobranza de cotizaciones de seguridad social
que mantienen las partes en el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsio-
nal de Santiago individualizado en los vistos, produce un efecto contrario
a las normas constitucionales referidas en el considerando anterior;

TERCERO. Que, tal como se ha consignado en la parte expositiva,
el precepto legal impugnado, en la parte que interesa, dispone que “/lja
oposicion que formule el ejecutado en este procedimiento sélo serd admisible cuando
se funde en alguna de las excepciones siguientes:

1° Inexistencia de la prestacion de servicios;

2° No ser imponibles, total o parcialmente, los estipendios pagados, o existir
error de hecho en el cdlculo de las cotizaciones adeudadas;

3° Errada calificacion de las funciones desempenadas por el trabajador;

4° Compensacion en conformidad al articulo 30 del decreto con fuerza de ley
N? 150, de 1981, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, y

5° Las de los niimeros 1, 3, 9, 11, 17 y 18 del articulo 464 del Cidigo de
Procedimiento Ciuil.

(..)".
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De ese modo, la norma impugnada contempla una serie de excep-
ciones que puede impetrar el ejecutado en el proceso ejecutivo laboral.
Algunas de ellas estan establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil
para la generalidad de los procedimientos ejecutivos, y otras son espe-
cificas y particulares del juicio ejecutivo laboral. Se aprecia de la norma
transcrita que en ella fueron excluidas varias excepciones establecidas en
el Cédigo de Procedimiento Civil para el comin de los juicios ejecutivos.
Ello ocurre, entre otras, con la de la ineptitud del libelo, que, en conse-
cuencia, el ejecutado no puede oponer en estos procesos especiales de
cobranza provisional;

CUARTO. Que, como se consigna mas extensamente en la parte expo-
sitiva, a juicio de la requirente, la demanda ejecutiva laboral de la gestién
pendiente no individualiza adecuadamente a los funcionarios a quienes
se les adeudarfan cotizaciones, ni sefiala en cuantos meses se habrian pro-
ducido éstas, ni especifica las tasas porcentuales que corresponderia ha-
ber cotizado respecto de cada cual, todo lo cual haria inepto el libelo, sin
que la parte demandada pueda, en virtud de la norma legal impugnada,
interponer esta excepciéon. En consecuencia, sostiene la requirente que
su parte se ve impedida de defenderse y el juez de conocer, como consti-
tucionalmente resulta exigible. Asimismo el proceso pierde el cardcter de
racional y justo y se produce, en su contra, una diferencia arbitraria en el
ejercicio de sus derechos;

QUINTO. Que la excepcién de ineptitud del libelo, cuya ausencia en
el procedimiento ejecutivo laboral funda la accién del requirente, se en-
cuentra contenida en el numeral 4° del articulo 464 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. En su virtud, el demandado en un juicio ejecutivo puede
excepcionarse de la pretensién alegando “la ineptitud del libelo por falta de
algun requisito legal en el modo de formular la demanda, en conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 254”. Esta Gltima norma referida es la que establece lo
que debe contener la demanda, exigiendo que en ella se designe al Tribu-
nal, se individualice de un determinado modo a las partes, se expongan
con claridad los hechos y los fundamentos de derecho en que se apoya 'y
se enuncien con precisién y claridad las peticiones que se someten al fallo;

SEXTO. Que, para dar un tratamiento tematico a los fundamentos de
la accién de la requirente, el fallo partira por considerar, en el capitulo
que sigue, las alegaciones de haberse vulnerado la igualdad; seguira con
las cuestiones relativas al derecho a la defensa y a la justicia y racionalidad
del procedimiento y concluira con la alegacién de que, por la aplicacion
de la norma impugnada, el tribunal se ve impedido de conocer;
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II
CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA SUPUESTA INFRACCION
A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

SEPTIMO. Que procede ahora considerar la alegacion de la requiren-
te, ya resefiada, de que la aplicacién del precepto en cuestiéon establece,
en su desmedro, una diferencia arbitraria que infringe lo dispuesto en
el numeral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental. Como se sabe,
este precepto asegura a todas las personas la igualdad ante la ley y pro-
hibe a ésta o a cualquier autoridad establecer diferencias arbitrarias. La
requirente funda esta pretensién en la alegacién de que, al eliminarse la
ineptitud del libelo como una de las posibles excepciones que pueden
oponerse en el respectivo juicio ejecutivo laboral, se coloca a su parte “...
por ese solo hecho en una posicion de desigualdad frente a su contraparte en su
relacion procesal.”;

OCTAVO. Que, desde luego, cabe desechar la pretensién de la requi-
rente en virtud de su propio fundamento, consignado en el consideran-
do anterior, pues la igualdad ante la ley o en el ejercicio de los derechos
no puede consistir en que las partes que confrontan pretensiones en un
juicio tengan idénticos derechos procesales. Del momento en que uno es
demandante y el otro demandado, tendran actuaciones distintas; el uno
ejercera acciones y el otro opondra defensas y excepciones. Cada una
de esas actuaciones procesales estard regida por reglas propias, que no
pueden ser idénticas, pues las actuaciones reguladas no lo son. Se po-
dra examinar si las reglas propias de las demandas y de las excepciones
permiten trabar una contienda regida por principios de racionalidad y
justicia; podra examinarse si las reglas que, en principio debieran ser
comunes para ambas partes, como la facultad de probar o de impugnar
un fallo, establecen diferencias que puedan ser calificadas de arbitrarias;
pero no puede pretenderse que actuaciones diversas, como lo son una
demanda ejecutiva y la interposicién de excepciones para oponerse a di-
cha demanda, queden sujetas a un mismo estatuto;

NOVENO. Que, aunque no lo alegue la requirente, la exigencia de
igualdad puede hacerse comparando la situacién desmedrada en que se
encuentra el ejecutado en el juicio ejecutivo especial de cobro previsional
en relacién a aquellos que se rigen por el estatuto general del Cédigo de
Procedimiento Civil. Al hacer esta comparacién resulta evidente la exis-
tencia de una diferencia, pues mientras el ejecutado del régimen comtin
puede interponer la excepcién de ineptitud del libelo, no puede hacerlo
aquel que resulta demandado en juicio de cobranza de cotizaciones pre-
visionales regido por la ley que contiene el precepto legal impugnado;

DECIMO. Que la existencia de un trato diferente para una cierta cate-
goria de demandados no es suficiente para concluir que ello es contrario
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a la Carta Fundamental, pues ésta no prohibe establecer diferencias, sino
que hacerlo arbitrariamente; esto es, careciendo de fundamento razona-
ble que pueda justificarlas;

DECIMOPRIMERO. Que, desde luego, la diferencia se ha estableci-
do en razén de criterios objetivos, que tienen relacién con la naturaleza
de la deuda que se cobra y con el titulo ejecutivo que se invoca. El trato
diferente no hace acepcién de personas, ni depende de caracteristicas
subjetivas adscritas, como podria ser la edad, sexo, raza, origen social
o nacional o hace preferencias en virtud de otra categoria que pudiera
resultar inaceptable para la diferencia de que se trata, como lo seria la
condicién social, la posicién econémica o las creencias del demandado.
En consecuencia, y por estos motivos, no cabria considerar la diferencia
como arbitraria;

DECIMOSEGUNDO. Que las deudas de cotizaciones de seguridad
social tienen, en relaciéon a las comunes, diferencias que esta Magistratura
ha constatado y expuesto en varios fallos. (Asi, por ejemplo, en las sen-
tencias de 24 de abril de 2007, Rol N2 576 y de 5 de junio de 2007 Rol
N2 519). Desde luego, la ley entiende que, cumplidas ciertas condiciones,
el empleador que no entera las cotizaciones se apropia de dineros ajenos.
En segundo lugar, estas deudas, a diferencia de otras, tienen por finalidad
sostener un sistema que cubre contingencias sociales de los trabajadores,
la llamada seguridad social, que la Carta Fundamental asegura como un
derecho constitucional, en el numeral 18° de su articulo 19 y respecto del
cual, garantiza que la accién del Estado debe permitir el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones basicas;

DECIMOTERCERO. Que, antes de examinar si la diferencia espe-
cifica que aqui se reclama, consistente en la supresién de la excepcién
de ineptitud del libelo en el proceso ejecutivo de cobranza provisional
que sostienen las partes, tiene o no una justificacién racional, es util de-
jar constancia, en primer lugar, que no puede considerarse como caren-
te de fundamento el hecho que el legislador limite las excepciones que
puede impetrar un ejecutado en virtud de una obligacién de dar; esto
es, a quien se demanda una prestacién invocando un titulo ejecutivo. El
juicio ejecutivo es uno en que precisamente se limitan los derechos del
demandado como deudor, en virtud de la fe que se atribuye al titulo que
sustenta la accion. En segundo lugar, debe consignarse que los tipos de
deudas que se cobran ejecutivamente y los titulos que las sustentan son
diversos y, conforme a lo razonado, la fe que sea posible atribuir a cada
clase de titulo y la naturaleza de cada tipo de deuda, hara mas o menos
racionales las excepciones que se prohiban o permitan. Por eso mismo,
por no ser idénticas las deudas que se cobran ni uniformes los titulos en
que se sustentan, no es necesario que sean iguales las excepciones permi-
tidas. LLa uniformidad de excepciones admisibles no es, en consecuencia,
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un requerimiento de la justicia que quepa exigir en virtud de la igualdad
que consagra la Carta Fundamental. De hecho, la ley establece diversos
catalogos de excepciones admisibles no sélo para las deudas previsiona-
les que aqui se examinan, sino también, para otros casos, sin que pueda
considerarse que la mera existencia de diversos estatutos limitativos de las
excepciones admisibles infrinja, por si mismo, la igualdad constitucional,
pues son también diversos los titulos y las deudas con que las excepciones
se imbrican,;

DECIMOCUARTO. Que la demanda ejecutiva, en estos casos, tiene
una diferencia importante con las ejecutivas del régimen comun, pues en
las primeras la ley legitima para demandar las deudas provisionales a un
6rgano estatal. Esta particularidad es relevante en la especie, pues lo que
la ley comun exige para alegar la ineptitud del libelo —que la requirente
echa de menos en su caso, por cuanto alega que en ella no se han especifi-
cado con precision los trabajadores— es la falta de individualizacién de los
demandantes y no de los trabajadores que causaron la deuda;

DECIMOQUINTO. Que, el titulo ejecutivo que se invoca en el jui-
cio ejecutivo laboral para el cobro de deudas previsionales, tiene ciertas
particulares exigencias legales que permiten atribuirle su nivel de con-
fiabilidad. En efecto, el articulo 3° de la Ley N¢ 17.322, de acuerdo a
las modificaciones introducidas por la Ley N2 20.023, exige en primer
lugar que estos titulos estén contenidos en resoluciones que emanen de
autoridad competente, las que deben contener “la individualizacion de los
trabajadores respectivos. Ademds, deberdn indicar la o las faenas, obras, indus-
trias, negocios o explotaciones a que ellas se refieren, los periodos que comprenden
las imposiciones adeudadas, y los montos de las remuneraciones por las cuales se
estuvieren adeudando cotizaciones”. El legislador ha dejado constancia del ca-
racter indubitado de la resoluciéon en que se apoya la demanda ejecutiva
laboral al discutir las modificaciones que se incorporan al procedimiento
en relacién al recurso de apelacién. Al respecto se ha senalado que: “La
propuesta del Ejecutivo contempla, en general un procedimiento mds concentrado y
basado en la indubitabilidad del titulo invocado, por lo que el recurso de ape-
lacion, v la subsecuente dilacion de la ejecucion, quedan minimizadas a fin de una
pronta finalizacion del juicio.” (Primer Informe de la Comisiéon de Trabajo y
Seguridad Social (Camara de Diputados), recaido en el Proyecto de Ley
que modifica la Ley N2 17.322, el Cédigo del Trabajo y el Decreto Ley N©
3.500, de 1980. Boletin N2 3369-13; énfasis anadido) En el mismo senti-
do, en el Senado, a propésito de la consignacién previa a la apelacién que
introducia la reforma, el asesor del Ministro del Trabajo y Previsién Social
manifesté que “la consignacion de la suma total que la sentencia recurrida or-
dene pagar no vulnera el acceso a la justicia, ya que la apelacion se dirige contra
una sentencia que se basé en un titulo ejecutivo. juridicamente indubitado, en
que consta una deuda liquida, actualmente exigible.” (Segundo Informe de la
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Comisién de Trabajo y Previsién Social del Senado recaido en el Proyecto
de Ley que modifica la Ley N2 17.322, el Codigo del Trabajo y el Decreto
Ley N2 3.500, de 1980. Boletin N2 3369-13, énfasis anadido.);

DECIMOSEXTO. Que, en conformidad a la norma transcrita en el
considerando anterior, si la demanda ejecutiva de una cobranza provi-
sional no contuviere alguno de los requisitos de individualizacién de los
trabajadores por los cuales se demanda, los montos que se reclaman o
el periodo en que se devengaron las deudas, tales datos, por exigencia
legal, deberan constar en el titulo mismo. En consecuencia, privar al de-
mandado de la excepcién de ineptitud del libelo en este tipo de juicios
se ve justificado en estas exigencias del titulo que debe acompafiarse a la
demanda;

DECIMOSEPTIMO. Que el requirente ha alegado que en la gestion
pendiente el titulo ejecutivo “no cumple con los requisitos del articulo 3° de esta
misma ley [se refiere a la Ley N2 17.322], como tampoco lo hace la demanda eje-
cutiva, al no indicar con precision de qué trabajadores se trata ni indicar el monto
adeudado respecto de cada uno de ellos ni respecto de qué periodo”. En cuanto a
las omisiones de que pudiere adolecer el titulo ejecutivo, no corresponde
a esta Magistratura analizarlas a través del recurso de inaplicabilidad. Lo
que importa consignar a esta Magistratura para efectos de lo que debe
resolver, es que el titulo que ha de acompanarse a una demanda ejecutiva
de cobranza previsional debe de contener requisitos de individualizacion
de los trabajadores y del monto de lo adeudado y que el articulo 441 del
Codigo de Procedimiento Civil, obliga al juez de la causa a descartar la
respectiva demanda si es que el titulo ejecutivo no cumple con tales re-
quisitos legales;

DECIMOCTAVO. Que, con todo, debe consignarse que la exigencia
de individualizacién de los trabajadores fue incorporada en una reforma
aprobada por la Ley N2 20.023 (publicada en el Diario Oficial el 31 de
mayo de 2005), respecto de las cotizaciones por remuneraciones que se
devengaren a partir de la entrada en funcionamiento de los Juzgados de
Cobranza Laboral y Previsional, cuestién que ocurrié en marzo de 2006.
En consecuencia, este particular requisito del titulo no le es exigible a
aquellos que sustentan la gestién pendiente ya que comprenden periodos
que van desde el aito 2000 al 2003. Aun asi, sin embargo, en el caso sub
lite, la requirente reconoce que la demandante si ha cumplido con este
requisito de individualizar con nombre y RUT a cada uno de los trabaja-
dores respecto de los cuales se adeudan cotizaciones, segin lo manifiesta
en la pagina 7 de su requerimiento, al senalar que “sélo figuran individua-
lizados [los trabajadores] en otros tanto documentos que se han acompanado en
un otrosi (...) en los que, sin embargo, no se indica sino el nombre y el rut de la
persona...” En consecuencia, no se divisa qué efecto contrario a la Carta
Fundamental podria producir, en el caso sub lite, que un precepto legal
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impida reclamar por la falta de un requisito que reconoce cumplido la
propia parte que impugna ese precepto;

DECIMONOVENO. Que, conforme lo razonado en los consideran-
dos precedentes contenidos en este apartado, debe concluirse que, si bien
es cierto que la privacién de la excepcién de ineptitud del libelo dismi-
nuye los derechos de la requirente en el juicio ejecutivo respectivo, tal
disminucién se ve justificada por las exigencias legales del titulo ejecutivo
particular en que se funda este tipo de demandas ejecutivas. Debe con-
cluirse también que la diferencia persigue un fin licito, como es la seguri-
dad en el pago de cotizaciones de seguridad social adeudadas y la celeri-
dad de su cobro procesal, lo que se justifica en las peculiares finalidades y
caracteristicas que debe atribuirse a estas cotizaciones en el ordenamiento
juridico chileno. En ese sentido, el caracter gravoso que pueda significar
para el demandado el hecho de no contar, en este tipo de juicios, con
la respectiva excepciéon de ineptitud del libelo, resulta proporcionado a
tales finalidades. En consecuencia, debe desecharse la alegacién de que la
diferencia establecida por el precepto legal impugnado carezca de moti-
vos razonables que la justifiquen y asi se resolverd;

111
CONSIDERACIONES RELATIVAS AL DERECHO A LA DEFENSA
Y A LA RACIONALIDAD Y JUSTICIA DEL PROCEDIMIENTO

VIGESIMO. Que corresponde también examinar la alegacién de la
requirente de que la aplicacién del precepto legal producira un efecto
contrario a su derecho a la defensa y resultara en un proceso que no
reunira los requisitos de justicia y racionalidad, los que la Constitucién
asegura a todas las personas en el numeral 3° de su articulo 19. La re-
quirente funda esta pretensiéon alegando que, en esos preceptos, la Cons-
titucién le asegura “.. ejercer sus derechos, particularmente el de defensa, en
plenitud, sin ningun tipo de obstaculos” y que “cuando la ley impide al ejecutado
oponer aquellas excepciones que apuntan a la correccion del procedimiento o a la
impugnacion del titulo cuando este no retine los requisitos que la ley le exige, se
estd conculcando esta garantia...” Agrega que se afecta la bilateralidad de la
audiencia si se impide a una de las partes “conducir su defensa conforme a su
leal saber y entender...”;

VIGESIMOPRIMERO. Que, desde luego, la Carta Fundamental, al
garantizar el derecho a la defensa, no asegura a todas las personas ejercer
sus derechos sin ningtn tipo de obstaculos ni les garantiza conducir sus
defensas conforme a su leal saber y entender, como pretende el requi-
rente. Un entendimiento asi de absoluto del derecho a defensa impediria
toda regla procesal que sujetara la defensa a ciertos plazos, ritualidades o
limitaciones. Con ello se haria imposible toda regla procedimental y re-
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sultaria imposible alcanzar la justicia y racionalidad de los procedimientos
que la Constitucion exige al legislador. El derecho a la defensa esta efec-
tivamente garantizado por la Carta Fundamental, pero ¢l debe ejercerse
en conformidad a la ley. La Carta Fundamental no prohibe reglas de
ritualidad procesal; sélo les exige que permitan la defensa y garanticen
racionalidad y justicia.;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, por lo razonado en los considerandos
contenidos en el capitulo II, debe concluirse que lo dispuesto en el arti-
culo 5° de la Ley N2 17.322 que se impugna, en cuanto impide al deman-
dado en un juicio ejecutivo de cobro de cotizaciones de seguridad social
excepcionarse con la ineptitud del libelo, no lo priva de su derecho a la
defensa. La limitacién en cuestién no impide la defensa en general, ni
menos impide que el demandado sea emplazado, del momento en que
este tramite debe verificarse y que el propio precepto impugnado le per-
mite interponer otra serie de excepciones, algunas de las cuales incluso
no estan contempladas para los demas juicios ejecutivos;

VIGESIMOTERCERO. Que, del mismo modo, tampoco puede consi-
derarse que el procedimiento en cuestion, por el hecho de impedir al de-
mandado en un juicio ejecutivo de cobranza de cotizaciones previsionales
excepcionarse con la ineptitud del libelo, se transforme en irracional o
injusto. Por las mismas razones ya expuestas debe considerarse que tal
limitacién tiene fundamento racional suficiente que la justifica, lo que
conduce a desechar esta pretension del requirente;

v
CONSIDERACIONES RELATIVAS AL CONOCIMIENTO
DE LA CAUSA

VIGESIMOCUARTO. Que, por ultimo, el actor funda la inaplicabi-
lidad que pretende en que la aplicacién del precepto impugnado resul-
tarfa, a su juicio, contraria a lo dispuesto en el articulo 76 de la Carta
Fundamental. Su argumento es que, como el precepto legal impide a su
parte oponer ciertas excepciones, lo que la deja sometida, sin igualdad, a
su contraparte, el Tribunal queda, en consecuencia, impedido de conocer
ciertas defensas, lo que en su concepto, equivaldria a privarle de su atri-
buto constitucional de conocer;

VIGESIMOQUINTO. Que el precepto constitucional que se alega in-
fringido dispone, en su parte pertinente que “/l/a facultad de conocer de las
causas ciuiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”. Como puede apreciarse
de la lectura del precepto invocado, su sentido es reservar una determi-
nada competencia con exclusividad a los tribunales y prescribir que ellos
s6lo pueden establecerse por ley, pero la norma constitucional no esta-
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blece un modo determinado de conocer. Si bien es plausible pretender,
como hace la requirente, que existe una secuencia légica necesaria que
obliga conocer antes de resolver, tampoco puede seguirse de tal secuencia
légica que el conocimiento judicial deba efectuarse de un determinado
modo. Tampoco resulta posible afirmar, especialmente en virtud de lo
razonado en los capitulos II y III que anteceden, que, en razén de que el
demandado en el juicio ejecutivo de cobro de cotizaciones de seguridad
social se vea impedido de interponer la excepcién de ineptitud del libe-
lo, el Tribunal quede impedido de ejercer su atribucién de conocer. En
consecuencia, debe también descartarse la pretension de inaplicabilidad
considerada en este razonamiento.

Y VIsTO, lo dispuesto en los articulos 19, ntmeros 2 y 3; 76 y 93, inciso
primero, N2 6, e inciso decimoprimero de la Constitucion Politica, asi
como en la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Consti-
tucional,

SE DECLARA

Que se rechaza en todas sus partes el requerimiento de inaplicabilidad
intentado en estos autos.

Déjese sin efecto la suspensién decretada a fs. 33 a 35.

Notifiquese, registrese y archivese.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Jorge Correa Sutil.

Rol N2 977-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raudl Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pefa Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fer-
nandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don
Rafael Larrain Cruz.

136



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

ROL N2 978-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LLA CORTE SUPREMA

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 873(835)

ROL N2 979-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 299, N2 3, 431 Y
433, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, DEDUCIDO POR LUIS

ENRIQUE PINEDA PENA

Santiago, veintinueve de noviembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, con fecha veinticuatro de octubre del afio en curso,
el abogado sefor José Luis Lépez Blanco, en representacién de don Luis
Enrique Pineda Pefna, ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de los articulos 299, N2 3, 431 y 433 del Cédigo
de Justicia Militar, en el recurso de casacién en el fondo, Rol N2 2-2007,
pendiente de resolucién ante la Corte Suprema;

SEGUNDO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Primera Sala de
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

TERCERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inci-
so primero, N2 6, de la Constitucion, es atribuciéon de este Tribunal “resol-
ver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion”;

CUARTO. Que, a su vez, el articulo 93, inciso undécimo, de la Carta
Fundamental senala: “En el caso del N° 6°, la cuestion podrda ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cual-
quiera de las salas del Tribunal declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad de
la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tri-
bunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
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resultar decistvo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley.”;

QUINTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe
concluirse que la presentaciéon de fojas uno no cumple con la exigencia
constitucional de encontrarse fundada razonablemente.

En efecto, no puede considerarse como razonablemente fundada la
accion intentada en la especie, si resulta evidente que el conflicto de cons-
titucionalidad que se plantea coincide con el que, en su oportunidad, ya
fue resuelto por esta Magistratura al conocer del requerimiento de inapli-
cabilidad, Rol 468-2006, interpuesto por el mismo sefior Pineda Pena
en contra de la aplicacién del articulo 299, N¢ 3, del Cédigo de Justicia
Militar, en el proceso judicial en el que aquél fue condenado como autor
del delito que esa norma establece, por sentencia dictada por el tribunal
competente;

SEXTO. Que la circunstancia referida precedentemente no se altera
por el hecho de que ahora se intente por el actor ampliar y complemen-
tar el cuestionamiento de fondo ya resuelto por este Tribunal Constitu-
cional, anadiendo al articulo 299, N¢ 3, antes cuestionado, referencias
a los articulos 431 y 433 del Cédigo de Justicia Militar y aludiendo a lo
sentenciado por esta Magistratura en el Rol 781, que recay6 en un caso
concreto diverso;

SEPTIMO. Que, en consecuencia, no reuniéndose en la especie todos
los requisitos establecidos por el ordenamiento constitucional para dar
curso a la accién deducida, ésta sera declarada inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 93, inciso primero,
N¢ 6°, e inciso undécimo, y 94 de la Constituciéon Politica y en las dispo-
siciones pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto a fojas
uno.

Notifiquese por carta certificada al requirente.

Archivese.

Rol N2 979-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente subrogante, Mario Fernandez Baeza, y los
Ministros sefior Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y
senor Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal,
don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 980-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 43 DE LA LEY N2
19.496, QUE ESTABLECE NORMAS SOBRE PROTECCION DE
LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES, DEDUCIDO POR
UNIVERSAL AGENCIA DE TURISMO LIMITADA

Santiago, trece de mayo de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha veintinueve de octubre de dos mil siete, la senora Ivonne
Lahaye Frias, en representacién de Universal Agencia de Turismo Limi-
tada, interpuso requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad “respecto de la sentencia definitiva dictada con fecha cuatro de julio del pre-
sente en los autos conocidos por el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes
rol 60.776-8, en relacion a la denuncia infraccional y demanda civil deducida de
contrario, en virtud de la ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consu-
midores, en especial al articulo 43 de la citada norma legal”, solicitando a este
Tribunal Constitucional “...en definitiva declarar que la sentencia recurrida
en tanto interpreta el articulo 43 de la Ley de Proteccion al Consumidor resulta
mconstitucional en su aplicacion concreta para resolver el recurso de apelacion
mterpuesto por mi parte ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago...”,
Rol de ingreso N2 4898-2007.

Mediante resolucién de fecha treinta y uno de octubre de dos mil
siete —fojas 33 a 34—, la Segunda Sala de esta Magistratura, fundada en lo
dispuesto en los articulos 48, 39 y 41, inciso primero, de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, no admitié a trami-
tacion el requerimiento deducido a fojas uno, por considerar que éste “...
es contradictorio y carece de una exposicion clara de sus fundamentos de derecho
y de la precision de la cuestion de constitucionalidad planteada” (considerando
4°). Lo anterior sin perjuicio de lo que establece el inciso segundo del
aludido articulo 41, en el sentido de que el interesado, dentro de los tres
dias siguientes a la fecha de la comunicacién, podra subsanar los defectos
de su requerimiento o completar los antecedentes que hubiere omitido,
teniéndose por no presentado dicho requerimiento en caso de que asi no
lo hiciere.

En cumplimiento de la resolucién referida precedentemente, a través
de escrito de fecha cinco de noviembre del ano dos mil siete —fojas 37
a 38—, la parte requirente, representada por el abogado sefior Osvaldo
Romo Lafoy, aclara y precisa que el “objetivo” de la accién de inaplicabili-
dad deducida es “...embestir la inconstitucionalidad del precepto legal en el cual
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se basa la sentencia aludida para el caso particular... y en ningun caso tratar de
enmendar, rectificar, anular o en definitiva pretender dejar sin efecto la sentencia
en cuestion...”.

En consecuencia, senala el abogado de la requirente en el mismo es-
crito recién citado: “las pretensiones de esta parte al momento de recurrir de
maplicabilidad, no son otras que oblener, en virtud de las razones de hecho y de
derecho impetradas en el requerimiento senalado. .., se declare la inconstituciona-
lidad para el caso particulas; del articulo 43 de la Ley 19.496..., que en este caso
en particular infringe las garantias constitucionales de la Libertad econdmica o
de empresa, discriminando arbitrariamente a mi parte, y por consiguiente también
conlraviene el derecho constitucional de propiedad de mi representada, toda vez
que la aplicacion arbitraria del precepto legal recurrido, plasmada en el fallo
senialado, ha sido de medular trascendencia para impetrar este requerimiento, ya
que ha resultado decisiva dicha aplicacion en lo resolutivo del fallo en comento”.
En seguida se agrega que: “... en virtud de la aplicacion del precepto recurri-
do, hecha por el tribunal de primera instancia, se han transgredido los principios
y derechos constitucionales senialados precedentemente, toda vex que en virtud de
dicho razonamiento mi mandante queda en la mds absoluta indefension, constitu-
yendo a su vez un hecho no menoy;, cual es el de haberse infringido, en virtud de
la aplicacion inconstitucional del precepto recurrido, el derecho fundamental de
wgualdad ante la ley, por hacerse de ésta una aplicacion arbitraria en desmedro
de mi representada, en cuanto ésta no podrd jamds repetir en iguales condiciones
en contra del infractor originario, como st pudiera hacerlo el consumidor, a quién
(sic) la ley le otorga un procedimiento concentrado y eficaz para resarcir sus per-
Juicios”.

El articulo 43 de la Ley N2 19.496, impugnado, establece: “El proveedor
que actiie como intermediario en la prestacion de un servicio responderd directa-
mente frente al consumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales,
sin perjuicio de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros
que resulten responsables’.

Ahora bien, como antecedentes de la gestién judicial en que incide la
accion, la requirente expuso, en sintesis, que la sefiora Valentina Veloso
Valenzuela le encomendé a su representada la compra de pasajes aéreos
a la sociedad Air Madrid, misma empresa que quebré luego de ejecutado
el mencionado encargo y antes de que aquella persona hiciera uso de los
respectivos boletos. A propésito de esos hechos, relata la actora, conforme
al procedimiento establecido en la Ley de Proteccién del Consumidor,
tanto la cliente individualizada como el Servicio Nacional del Consumi-
dor (SERNAC) decidieron formular en contra de la Agencia de Viajes
que representa, una demanda civil y una denuncia infraccional, respec-
tivamente, ante el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes, el

cual acogi6 las acciones, condenandola al pago de una suma ascendente
a $4.750.515.
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A su juicio, dicho pronunciamiento judicial se habria fundado en una
equivocada interpretacién del articulo 43 de la mencionada legislacién, la
que consistiria en que ese precepto permitiria imputar responsabilidad a
Universal Agencia de Turismo Limitada respecto de hechos que le serian
completamente ajenos y atribuibles a un tercero diverso a la relacién con-
tractual que en su momento la unié con la demandante, sefiora Valentina
Veloso Valenzuela.

A entender de la requirente —y asf lo ha alegado en el recurso de ape-
lacién pendiente, segiin consta en autos—, para la resolucién del asunto
de que se trata, en lugar de la norma contenida en la Ley de Proteccion
al Consumidor que es impugnada en la especie, el juez de primera ins-
tancia habria debido aplicar la legislacién especial que regula la relacion
contractual existente entre la Linea Aérea y el pasajero, misma que se
deriva del contrato de transporte aéreo de pasajeros contenida en el Co6-
digo Aeronautico (articulos 133, 318 y ss.) y en el Cédigo de Comercio
(articulo 323).

Anade la peticionaria que, conforme a la citada normativa especial,
en la mencionada relacién juridica —la que une a la Linea Aérea y el pa-
sajero— puede intervenir una Agencia de Turismo como “simple comisio-
nista” para la compra del respectivo boleto aéreo, como ha ocurrido en
la especie, y que en tal calidad, y contrariamente a lo fallado en primera
instancia por el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes en este
caso concreto, su representada no se encontraria obligada a responder
por los vicios de las cosas que se le ordené comprar por la sefiora Veloso,
menos aun, dice, por obligaciones contractuales asumidas por terceros
para con aquélla.

En seguida, la peticionaria sostiene que la aplicacién al caso concreto
de la norma legal impugnada en la especie, vulneraria las siguientes ga-
rantias constitucionales:

El derecho a desarrollar libremente actividades econémicas licitas, re-
conocido en el articulo 19, N2 21, de la Carta Fundamental

En este aspecto, sostiene la requirente que la gestién de comisionista
para la compra de pasajes aéreos representaria un porcentaje aproxima-
do del 60% o 70% del giro total del negocio que desarrollan las agencias
de viajes en el pais, por lo cual, si como en el caso de autos y por apli-
cacion del precepto legal impugnado aquellas entidades son obligadas a
indemnizar perjuicios derivados de hechos fortuitos o por hechos de un
tercero, verian gravemente comprometido su patrimonio y, como conse-
cuencia, serfan obligadas a abandonar el mercado.

Asociado a lo anterior, la sefiora Lahaye sefiala que la interpretacién
que ha hecho el tribunal de primera instancia del articulo 43 de la Ley de
Proteccion del Consumidor en este caso, también podria afectar la libre
competencia en el rubro, porque favoreceria la concentracién del mer-
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cado en manos de las empresas que puedan asumir un mayor nivel de
riesgos, como seria el costo de los incumplimientos contractuales en que
pudiesen incurrir las lineas aéreas para con sus pasajeros.

El segundo capitulo de inconstitucionalidad que se menciona en el re-
querimiento de inaplicabilidad deducido en estos autos, dice relacién con
la garantia de la no discriminacién arbitraria en materia econémica que
reconoce a toda persona el articulo 19, N¢ 22, de la Constitucion.

Sobre este particular, la requirente manifiesta que si bien el fallo ape-
lado del Primer Juzgado de Policia Local de LLas Condes reconoce el de-
recho de su representada a repetir contra la Linea Aérea Air Madrid, el
ejercicio de ese derecho seria una simple ilusién. En definitiva, aduce, la
Agencia de Viajes que representa quedaria en la mas completa indefen-
sién, ya que, por una parte, ella no tendria titulo para verificar en la quie-
bra de la aludida empresa aérea y, por otra parte, al no ser considerada
como “consumidor final del servicio” la misma empresa no podria utilizar el
procedimiento concentrado que establece la Ley de Protecciéon al Con-
sumidor en defensa de sus derechos. Siendo esto tltimo asi, la Agencia
debera iniciar un juicio ordinario de lato conocimiento en el que, ademas,
la linea aérea demandada podria oponer la excepcién de caso fortuito
que constituye la quiebra no calificada.

En otros términos, la discriminacién arbitraria que denuncia la requi-
rente se generaria por la diferencia en los medios de defensa de sus dere-
chos que se le reconocen por la ley a los afectados por el incumplimiento
contractual de la linea aérea que ha actuado en este caso concreto —Agen-
cia de Viajes que fue comisionada para la compra de pasajes aéreos/pasa-
jero que se vio impedido de utilizar los respectivos boletos adquiridos—.

En tercer lugar, la peticionaria estima que la aplicacién del precepto
legal impugnado al caso sub lite vulneraria, también, el derecho de pro-
piedad reconocido en el articulo 19, N2 24, de la Constitucién Politica.
Funda tal alegacion en “el enorme costo patrimonial” que significaria para
la mediana empresa que representa, el tener que cumplir la sentencia
definitiva dictada en autos, que, como ya lo ha indicado, le ha imputado
a aquélla responsabilidades ajenas, en razén de lo dispuesto en el articulo
43 de la Ley de Protecciéon al Consumidor.

Ademas, la actora aduce que la aplicacién de la norma legal que se
cuestiona podria configurar una “expropiacion ilegal” de recursos para las
agencias de viajes del pais, generando, asimismo, la cesacién de pago y la
quiebra de las mismas.

Finalmente, la requirente alega que, en este caso, también se afectaria
su derecho de propiedad sobre el derecho inmaterial a ejercer una acti-
vidad econémica licita, igualmente garantizado por la misma disposicién
constitucional antes invocada.

Mediante resolucion de fecha siete de noviembre de dos mil siete, la
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Segunda Sala del Tribunal tuvo por subsanados los defectos del requeri-
miento y lo declaré admisible, ordenando, asimismo, la suspensién del
procedimiento en que incide.

Por resolucién de fecha cuatro de diciembre de dos mil siete —fojas
55—, el Tribunal dispuso poner el requerimiento en conocimiento de la
senora Presidente de la Republica, del Senado y de la Camara de Diputa-
dos, en sus calidades de 6rganos constitucionales interesados. La misma
medida se dispuso respecto de las partes del proceso pendiente en que in-
cide la accién —segtin lo informado, a requerimiento de esta Magistratura,
por la Corte de Apelaciones de Santiago a fojas 53—, esto es, de la sefiora
Valentina Veloso Valenzuela y del Servicio Nacional del Consumidor.

A su turno, a fojas 89, el Tribunal tuvo por formuladas las observacio-
nes al requerimiento planteadas por la sefiora Valentina Veloso Valenzue-
la en escrito de fecha 14 de diciembre de 2007 —fojas 62 a 69 vuelta—, que
son del siguiente tenor:

Respecto del primer capitulo de inconstitucionalidad referido en el
requerimiento, la sefiora Veloso indica que, a su juicio, Universal Agencia
de Turismo Limitada, requirente en estos autos de inaplicabilidad, no ha-
bria explicado con claridad de qué forma la aplicacién del precepto que
impugna vulneraria, en el caso concreto que invoca, la disposicién consti-
tucional contenida en el articulo 19, N2 21, ni tampoco habria acreditado
si, en su caso particular, la aplicacién de la misma norma legal le produce
las pérdidas econémicas irresistibles que aquélla ha denunciado.

No obstante lo antes anotado, pide a este Tribunal Constitucional te-
ner presente que para analizar la controversia planteada resulta impor-
tante considerar que dentro de los limites que reconoce la Constitucion
Politica al ejercicio del derecho a desarrollar cualquier actividad econé-
mica, se encuentran las normas legales que la regulan. En consecuencia,
la actividad econémica que ejerce la Agencia de Turismo requirente en
este caso, y tal como lo habria entendido el juez de primera instancia en el
proceso judicial aludido, debe ceiirse, entre otras disposiciones, a la Ley
de Protecciéon de los Derechos de los Consumidores, la cual en su articulo
43, precisamente, establece la responsabilidad que ella debe asumir ante
hechos como los ocurridos en el caso sub lite, al igual que cualquier otro
sujeto que actie como intermediario en la prestacién de un servicio.

Por dltimo, dofia Valentina Veloso observé que la actora tampoco
habria acreditado en estos autos de inaplicabilidad que la aplicacién del
precepto legal que impugna favorezca una concentraciéon en el mercado
de las agencias de viajes y, en todo caso, hace presente que, segtin se des-
prende de lo establecido en el Decreto Ley N2 211, de 1973 (articulo 3°),
el atentado a la libre competencia no puede producirse por la aplicacién
de la ley que haga un Tribunal de la Republica en ejercicio de su juris-
diccién.
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En cuanto concierne a la eventual vulneraciéon del N2 22 del articu-
lo 19 de la Carta Fundamental que la peticionaria también ha alegado
en estos autos de inaplicabilidad, la sefiora Veloso aduce que ésta habria
omitido entregar una explicaciéon clara acerca de la forma en que la apli-
cacién del articulo 43 impugnado, en el juicio pendiente, podria vulnerar
la disposiciéon constitucional citada.

No obstante lo anterior, indica que en ningun caso el consumidor final
de un producto y el intermediario se encuentran en situacién de igual-
dad, ya que la informacién que ambos poseen sobre el producto o el servi-
cio seria completamente diversa. Puntualiza, en este mismo aspecto, que
el intermediario seria el que se relaciona directamente con el prestador
final, por lo que tendria un monopolio de la informacién.

Razonando sobre lo indicado precedentemente, la sefiora Veloso
Valenzuela concluye que la Ley de Proteccién del Consumidor estaria
llamada a tutelar las relaciones de consumo en las que estd presente el
mencionado desequilibrio y seria aplicable a cualquier sujeto que actie
en estos ambitos.

Por otra parte, hace notar que la recurrente no habria reparado en
que la disposicién constitucional que estima violentada en el caso sub lite
estd referida al trato diferenciado que no pueden dar, en principio, el
Estado y sus organismos en materia econémica a los sujetos de derecho,
y no a las discriminaciones dispuestas por la ley, que son cuestiones abso-
lutamente diversas.

Agrega, finalmente, que en este caso se esta aplicando una ley que
establece beneficios para los consumidores, los cuales se encontrarian jus-
tificados, razén por la cual, contrariamente a lo que aduce la peticionaria,
no podrian calificarse como arbitrarios.

En cuanto a la supuesta contravencién al derecho de propiedad que
se encuentra garantizado en el numeral 24 del articulo 19 de la Ley Fun-
damental, que también es denunciada en estos autos de inaplicabilidad, la
sefiora Veloso Valenzuela sostiene que la requirente habria confundido el
costo patrimonial que implica el tener que asumir la responsabilidad im-
puesta por la ley —en este caso por el articulo 43 de la Ley N2 19.496- con
la vulneracién del derecho de propiedad que se reconoce a toda persona
sobre sus bienes.

Por otra parte, sostiene que le resulta sin sentido y contradictorio el ar-
gumento de la peticionaria, en orden a que la aplicacién de la disposiciéon
legal que impugna constituiria una suerte de “expropiacion ilegal”, ya que
la expropiacién no tendria, a su juicio, relacién con la responsabilidad
civil que asumen las partes en un acto de consumo.

A su turno, el senor Sergio Corvalan Valenzuela, Jefe de la Divisién
Juridica del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) y en represen-
taciéon del mismo organismo publico, en escrito de fecha 14 de diciembre
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de 2007, agregado a fojas 70 a 88 de estos autos, formula las siguientes
observaciones, con el objeto de instar al rechazo de la accién de inaplica-
bilidad deducida:

En primer lugar, dicho organismo publico hace presente que la pe-
ticionaria en su requerimiento de inaplicabilidad habria “replicado cada
uno de los argumentos sostenidos en el recurso de apelacion” —que constituye
la gestién judicial pendiente invocada por aquélla en estos autos—. Esta
situacién lleva al Servicio a concluir que la Agencia de Turismo Univer-
sal intentaria discutir ante esta Magistratura Constitucional “cuestiones que
corresponden exclusivamente al marco de una controversia de alegaciones (...)
legales y no constitucionales”.

En el mismo sentido, el 6rgano administrativo agrega que: “la forma en
la cual ha sido deducida la presente accion, apunta derechamente en transformar
a este (...) Tribunal en una instancia mds, traspasando asi los limites propios de la
Jurisdiccion constitucional.”.

A continuacién se aduce, en sintesis, que la disposicién legal que se
cuestiona en estos autos, que el SERNAC califica como ajustada a la Carta
Fundamental, se ha encargado, desde hace mas de 10 anos a la fecha, de
fijar los limites de la actuacién y la responsabilidad que le cabe asumir a
los intermediarios de servicios para con el consumidor, que es la parte
mas débil de la relacion.

Dicho precepto legal que, segin indica el mismo Servicio, formaria
parte del denominado “orden puiblico econdmico”, seria, ademas, reflejo del
“principio de la efectiva compensacion”, destinado a resolver los conflictos de
intereses que se pueden producir entre los consumidores y los proveedo-
res, y que seria aplicable no sélo a la industria del turismo, sino que a to-
das las relacionadas con la prestacién de un servicio, como lo han venido
reconociendo nuestros tribunales de justicia.

Atendido lo anterior, dice el organismo publico, la norma de que se
trata apareceria cuestionada en la especie no necesariamente porque su
aplicacién produzca un efecto contrario a la Constitucién, sino porque a
la Agencia de Turismo requirente le resultaria odiosa y, equivocadamente
por la via de la inaplicabilidad, ésta buscaria desconocer sus efectos.

Puntualiza el referido Servicio Nacional que la normativa de protec-
cién a los consumidores encuentra fundamento en la posiciéon de des-
igualdad existente entre los proveedores y los consumidores en las re-
laciones de consumo, la cual se presenta, entre otros, en los siguientes
aspectos: en cuanto al acceso a la informacién, a su poder de negociacién
y a la posibilidad de representacién de sus intereses. Tales asimetrias, in-
dica el mismo organismo, “motivan que el legislador disponga normas (...) con
el objeto de restablecer el equilibrio entre las partes”.

Por otra parte, se indica que “el intermediario, de acuerdo con la legislacion

>

vigente, no tiene un tratamiento especial ni acentuado de cara al consumidor...”;
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por ende, aquél esta obligado, al igual que el proveedor directo del ser-
vicio, a respetar las condiciones ofrecidas y a actuar con el mayor celo
profesional en cada caso en el que intervenga.

Se anade que normas como la cuestionada en la especie existen en
otras legislaciones, citando como ejemplo la Directiva 90/314/CEE del
Consejo de la Comunidad Econémica Europea, de 13 de junio del ano
1990, relativa “ a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los cir-
cuitos combinados”, la que en su articulo 7° dispone: “El organizador y/o el
detallista que sean parte en el contrato facilitardn pruebas suficientes de que, en
caso de insolvencia o de quiebra, quedardn garantizados el reembolso de los fondos
depositados y la repatriacion del consumidor”. Hace presente el Servicio que
esta norma es la que se ha hecho aplicable a las agencias de viajes de la
Comunidad Europea frente a la insolvencia de la empresa Air Madrid,
aludida en este proceso.

También el SERNAC manifiesta que los tribunales de justicia en nues-
tro pais “han sido consistentes en recoger la directriz que sustenta la norma senala-
da —articulo 43 de la Ley 19.496—y que persigue evitar las molestias que le puede
significar al consumidor tener que perseguir la responsabilidad del incumplimiento
con un tercero que puede ser opaco o de dificil contacto, y con el cual solo (sic) se
relaciona a través de la intermediacion de un profesional en la materia”. Cita, en
este aspecto, la sentencia ejecutoriada dictada por el Tercer Juzgado de
Policia Local de Santiago, en los autos Rol N2 102.921-MR, la que en su
Considerando Octavo expreso: “Que en lo relativo a quién o a cudles empresas
debe responsabilizarse por los hechos referidos (...) no cabe duda que estamos en
presencia de lo que el legislador expresamente previé para las situaciones en que el
prestador de servicio o proveedor actiia como intermediario (articulo 43) frente al
consumidor; una agencia de viajes tiene por objeto precisamente coordinar todos los
aspectos que constituyen un programa turistico, el que involucra a lineas aéreas,
hoteles, operadores terrestres y otros; el consumidor contrata con ella y no separada-
mente con cada uno de los participantes”. En cuanto al tratamiento del tema
por la jurisprudencia extranjera, se hace referencia a la sentencia dictada
por los jueces de la Camara de Buenos Aires, el 30 de junio de 2003, en el
caso “Bosso, Claudia Silvia, y otro con Viajes ATI S.A. Empresa de Viajes y Turis-
mo s/sumario”, citada por “Atilio A. Alterini, “Contratos civiles —comerciales— de
consumo. Teoria general”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pdg. 139”.

Respecto de las alegaciones de fondo formuladas en el requerimiento,
el Servicio observé que, a su juicio, el articulo 43 de la Ley de Proteccién
al Consumidor impugnado “en modo alguno puede calificarse como una norma
que afecte la libertad de emprender o desarrollar actividades empresariales, sino
como una norma que fiyja el marco en el cual dicha actividad empresarial debe
regirse”’; por ende, su aplicacién en el caso concreto no afectaria ni serfa
contraria a la garantia reconocida en el numeral 21 del articulo 19 de la
Constitucion Politica.
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Por otra parte, en cuanto a la alegacién de la eventual infraccién al
N¢ 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental, el Servicio indica que “la
terpretacion que da la recurrente sobre una presunta discriminacion a partir de
una interpretacion del fallo del tribunal a quo (...)”, escaparia a la logica, ya
que “nadie puede pretender ser discriminado en el ejercicio de su actividad econd-
mica por el legitimo ejercicio que un tribunal de la Repiblica hace de sus funcio-
nes” y, a su juicio, insiste, lo que realmente busca la Agencia de Turismo
requirente seria “mstalar”, mediante la acciéon de inaplicabilidad impetra-
da en autos, una instancia paralela a la resolucién del fondo del asunto.

En ultimo término, y en cuanto a la eventual afectacién del derecho
de propiedad que la requirente denuncia ante esta Magistratura, el or-
ganismo administrativo manifiesta que no se encuentra suficientemente
descrita la manera en que la aplicaciéon del precepto legal impugnado en
el caso concreto podria generar tal inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, sefiala que la obligacién de responder por
el hecho de un tercero que emana del articulo 43 impugnado, seria, como
ya expuso, de orden publico y, también, obedeceria a una “solidaridad
legal” que no seria ajena al ordenamiento juridico.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 13 de marzo de dos mil
ocho se procedi6 a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado
Osvaldo Romo Lafoy, por la requirente, de la abogada Paulina Veloso
Valenzuela, por la sefiora Valentina Veloso Valenzuela, y de la abogada
Alejandra Vega Echevarria, por el Servicio Nacional del Consumidor.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que el articulo 93 N2 6° de la Constituciéon Politica de la
Republica dispone que es atribucién de este Tribunal Constitucional “re-
solver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicaciéon en cualquier gestién que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constituciéon”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa, en su in-
ciso undécimo, que, en este caso, “la cuestién podrd ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega
que “corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin
ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la
existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo
en la resolucién de un asunto, que la impugnacién esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demas requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. Que, tal como se ha sefnalado en la parte expositiva de
esta sentencia, la requirente ha impugnado la aplicabilidad, por preten-
dida inconstitucionalidad, del articulo 43 de la Ley N2 19.496, que Esta-
blece Normas sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores, en
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la gestion pendiente constituida por el recurso de apelacién interpuesto
por ella contra la sentencia de primer grado dictada por el Primer Juz-
gado de Policia Local de Las Condes en la causa rol N2 60.776-8, que la
condend, ademas de a satisfacer una multa por infraccién de dicha ley, al
pago de una suma a la consumidora dofia Valentina Veloso Valenzuela,
en concepto de resarcimiento del valor de pasajes aéreos que ésta com-
proé a la agencia de viajes que aquélla representa y que la consumidora
no pudo hacer efectivos en razén de haber quebrado la linea aérea Air
Madrid, suspendiendo sus operaciones en Chile con posterioridad a la
venta de tales pasajes;

CUARTO. Que la norma legal objetada dispone textualmente:

“Articulo 43. El proveedor que actite como intermediario en la prestacion de
un servicio responderd directamente frente al consumidor por el incumplimiento de
las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el presta-
dor de los servicios o terceros que resulten responsables.”;

QUINTO. Que la requirente pretende que la aplicacién del precepto
legal recién transcrito en la causa que motiva el presente requerimiento
vulneraria diversas garantias constitucionales de su representada, concre-
tamente las consagradas en los numerales 21°, 22° y 24° del articulo 19 de
la Carta Fundamental;

SEXTO. Que la acertada resoluciéon del asunto sometido a conside-
racion de esta Magistratura hace necesario dividir su analisis en diversos
acapites, que estaran sucesivamente destinados a: precisar las cuestiones
alegadas por la actora de las que este Tribunal no se hara cargo, por ex-
ceder su esfera de atribuciones; poner de relieve el caracter tutelar de los
principios y normas que integran el llamado Derecho de Proteccién al
Consumidor; determinar la exacta naturaleza juridica de los servicios que
ofrecen las agencias de viajes y, por consiguiente, los efectos de los con-
tratos que celebran con los usuarios de tales servicios, y, por ultimo, exa-
minar la procedencia de las impugnaciones que se formulan en relacién
con la eventual vulneracién de las aludidas disposiciones constitucionales;

I
CUESTIONES SOBRE LAS QUE ESTE TRIBUNAL
NO SE PRONUNCIARA, POR ESCAPAR
A SU AMBITO DE COMPETENCIA

SEPTIMO. Que la actora, en su libelo, ha aducido diversos reproches
al fallo de primera instancia que no son propios del examen de constitu-
cionalidad que procede efectuar en esta sede, como es el caso del supues-
to error en que habria incurrido el Juez de Policia Local de Las Condes al
aplicar al caso sub lite 1a normativa de la Ley de Proteccién al Consumidor
en lugar de la, a su juicio, mas especifica y pertinente del Cédigo Aero-
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nautico, referida al contrato de transporte aéreo de pasajeros. Asimismo
argumenta que la norma objetada tendria un efecto adverso a la libre
competencia en el rubro de las agencias de viajes porque favoreceria la
concentracion del mercado en aquellas empresas que puedan asumir un
mayor nivel de riesgos financieros, como son los que entrana responder
por los incumplimientos de los prestadores finales de los servicios con-
tratados;

OCTAVO. Que las cuestiones sefnaladas en el razonamiento preceden-
te no pueden ser resueltas en esta sede jurisdiccional por decir relacién
con conflictos de interpretacién legal o con ponderaciones del mérito de
las normas legales, materias ambas ajenas al 4ambito de atribuciones de
este Tribunal;

11
CARACTER TUTELAR DE LAS NORMAS DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR

NOVENO. Que el denominado Derecho de Protecciéon al Consumi-
dor constituye una moderna rama del Derecho Privado, de clara impron-
ta social, cuyo objeto es regular las relaciones juridicas de consumo, en-
tendidas por tales las que se anudan entre proveedores profesionales de
bienes o servicios y los consumidores finales de tales satisfactores. Dicha
normativa se funda en la constataciéon de las desigualdades o asimetrias
presentes en la relacién de consumo entre una y otra parte, principal-
mente traducidas en su diferente nivel de informacién sobre los bienes
o servicios a contratar, en su dispar capacidad negocial y en las distintas
dificultades que enfrentan al momento de hacer efectivos sus respectivos
derechos. Por ello es que el legislador, en este ambito de regulacién, se ha
orientado por un predicamento tuitivo de los intereses de la parte mas
débil o desfavorecida de la relacién juridica, vale decir, el consumidor, lo
que imprime a esta normativa un marcado sello tutelar o protector, y de
alli la denominacién que ha recibido como disciplina juridica;

DECIMO. Que al establecer normas de resguardo a los derechos e in-
tereses de los consumidores, la ley no ha incurrido en la consagracién de
diferencias arbitrarias, pues el diferente trato a los derechos de proveedo-
res y consumidores se basa en las disparidades objetivas que se aprecian
en la situacién de unos y otros, lo que no sélo no rifie con el principio
constitucional de igualdad sino que lo observa consecuentemente, por
cuanto el mismo exige tanto tratar de igual manera a quienes son efec-
tivamente iguales como introducir las diferencias necesarias en el trata-
miento de quienes no se encuentran en la misma situacién. En ello estan
contestes tanto la doctrina como la jurisprudencia, incluida la de este pro-
pio Tribunal (véanse, a titulo ejemplar, las sentencias recaidas en los roles
numeros 28, 53, 219, 755 y 986, entre otros);
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II1
NATURALEZAJURiDICA DE LOS CONTRATOS
QUE LAS AGENCIAS DE TURISMO CELEBRAN

CON SUS CLIENTES O USUARIOS

DECIMOPRIMERO. Que, contrariamente a lo aseverado por la re-
quirente, el contrato por el que una persona compra un pasaje de avién
a una agencia de viajes no es un contrato de comisién para comprar, de
aquellos que regula el Parrafo 4 del Titulo VI del Libro II del Cédigo de
Comercio, en cuya virtud la agencia actie frente a la linea aérea como
mandatario del consumidor, recayendo en el patrimonio de éste los efec-
tos de un eventual incumplimiento de la contraparte. Se trata, en cambio,
de un contrato innominado de prestacion de servicios a cargo de un ter-
cero, propio del ambito de regulaciéon del Derecho del Consumidor, por
medio del cual el proveedor que se dedica profesionalmente a ofrecer
prestaciones cuya materializacién correrd a cargo de un tercero, contrae
frente a su contraparte la obligacién de responder por la cumplimenta-
cién de la prestacién respectiva por dicho tercero (prestador final). Esta
es, precisamente, la figura juridica que regula el impugnado articulo 43
de la Ley N2 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumi-
dores, y que como tal se encuentra contemplada en las legislaciones de
otros paises. A modo de ejemplo, baste citar la Directiva de la Comunidad
Econémica Europea N? 90/314, del afio 1990, relativa a los viajes com-
binados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados, invocada
por el Servicio Nacional del Consumidor en su escrito de observaciones
presentado en estos autos.

Que, por lo demas, es este caracter de contrato celebrado por cuenta
propia (si bien para la realizacién de prestaciones que correran a cargo
de otro) lo que le da sentido y justificacién econémica a la contratacién
del pasaje por intermedio de una agencia de viajes (responsabilidad de
ésta en caso de que la prestaciéon no se efectie o se realice insatisfactoria-
mente), ya que de lo contrario el consumidor podria optar por celebrar
directamente el contrato con la propia linea aérea, evento en el cual de-
beria soportar por si mismo los efectos de un eventual incumplimiento
del transportador;

DECIMOSEGUNDO. Que, en cambio, diversa seria la consecuen-
cia juridica si la agencia de viajes, al comercializar los pasajes, actuara
como comisionista para vender, haciéndolo en nombre y por cuenta de
la respectiva aerolinea. En dicho supuesto, por aplicacién de las normas
generales de la instituciéon juridica de la representacion, los efectos del
contrato celebrado se radicarian exclusivamente en el patrimonio del re-
presentado (la linea aérea en este caso), quedando el representante al
margen de responsabilidades por incumplimiento. Sin embargo, en aca-
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tamiento del principio de la buena fe, ello exigiria que el representante
actuara con titulo habilitante para proceder como tal y que asi lo hiciera
manifiesto ante el consumidor antes de celebrar el contrato, lo que no
ocurre en el modo de operacién habitual de este tipo de negocios ni ocu-
rTi6 en la especie;

Iv
INFRACCIONES CONSTITUCIONALES INVOCADAS
POR LA REQUIRENTE

DECIMOTERCERO. Que la primera de las garantias constituciona-
les que la actora sefiala como infringidas por la aplicacién del precepto
legal reprochado en la causa pendiente es la contemplada en el inciso
primero del numeral 21° del articulo 19 constitucional, en cuya virtud la
Carta Fundamental asegura a todas las personas “el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen”.

En la especie, a juicio de la requirente, este derecho se veria conculca-
do por la aplicacién de la norma legal objetada, ya que ella traerfa consigo
la imposibilidad practica de emprender este rubro de negocios al tener
que responder su titular de los incumplimientos en que incurra un ter-
cero.

Que esta pretensién debe ser desestimada, en primer lugar, por cuan-
to el aludido derecho no estda concebido, naturalmente, en términos ab-
solutos, sino que el propio constituyente se encargd de advertir que el
libre emprendimiento de actividades econémicas estd supeditado a la ob-
servancia de las normas legales que regulen la respectiva actividad, que
es lo que en relacién con este giro comercial hace el articulo 43 de la Ley
de Proteccién al Consumidor. Ademds porque, segiin se ha razonado en
los considerandos precedentes de esta sentencia, particularmente en los
que van del ordinal noveno al undécimo, al imponer al intermediario la
obligacién de responder por el incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales por parte del prestador final de los servicios, el legislador no
ha procedido de manera caprichosa ni injustificada, sino que lo ha hecho
con estricto apego a la naturaleza particular del contrato celebrado entre
aquél y el consumidor, inspirado ademas por criterios de justicia en la
regulacién de una relacién entre partes desiguales;

DECIMOCUARTO. Que de entenderse, como lo hace la requirente,
que en esas condiciones el ejercicio de esta actividad comercial no resul-
tarfa econémicamente atractivo, por el riesgo financiero que conlleva
responder de los incumplimientos de un tercero sobre cuya conducta el
intermediario no tiene control, le quedaria abierta la posibilidad de desa-
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rrollar dicho giro actuando en la forma abordada en el considerando duo-
décimo que antecede, es decir, como comisionista para la venta por parte
del prestador de los servicios, en cuyo caso no asumiria este tipo de riesgo;

DECIMOQUINTO. Que, por lo demads, la ecuanimidad con que el le-
gislador ha regulado esta especifica modalidad contractual queda de ma-
nifiesto en la circunstancia de que se habilite al intermediario que ha res-
pondido frente al consumidor para repetir o ejercer accién de reembolso
contra el tercero que ha incurrido en el incumplimiento, con lo cual se lo
deja indemne del efecto patrimonial adverso que la requirente denuncia;

DECIMOSEXTO. Que la segunda de las normas constitucionales que
la actora invoca como vulneradas es la del numeral 22° del articulo 19 de
la Ley Fundamental, en cuanto asegura la no discriminacién arbitraria en
el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica.
En este caso, se sostiene que se produciria una desigualdad en el trato
que la ley da al intermediario y al consumidor, por cuanto el primero ten-
dria que entrar a verificar su crédito en el proceso de quiebra de la linea
aérea (para lo cual la actora aduce que careceria de titulo habilitante), en
tanto que el segundo podria hacerlo de modo mas expedito a través del
procedimiento especial que contempla la legislacion de proteccién a los
consumidores;

DECIMOSEPTIMO. Que tampoco cabe hacer lugar a esta impugna-
cién del requerimiento, por cuanto la desigualdad de tratamiento proce-
sal que se reprocha no es arbitraria sino fundada en las consideraciones
de equidad desarrolladas en el apartado II de este fallo. Ademas, contra
lo pretendido por la agencia de viajes, el derecho chileno no la priva de
titulo para verificar su acreencia en el proceso de quiebra de Air Madrid,
pues él se lo provee el propio articulo 43 impugnado al contemplar la ac-
cién de reembolso, debidamente documentado con el instrumento justi-
ficativo del reintegro del valor de los pasajes que la agencia debe efectuar
al consumidor;

DECIMOCTAVO. Que, por ultimo, se reprocha en el requerimiento
una eventual vulneracién —por la aplicacién de la norma legal impugna-
da— de la garantia del derecho de propiedad consagrada en el numeral
24° del articulo 19 de la Constitucién. Ello por cuanto la empresa requi-
rente no podria asumir el costo patrimonial que le significaria cumplir
con lo dispuesto por la sentencia del tribunal de primera instancia, ade-
mas de que eso entrafaria una “expropiacién ilegal” de recursos para las
personas dedicadas a este rubro, quienes de ese modo se verian arbitra-
riamente privadas del derecho a ejercer una actividad econémica licita.

Que, por lo que concierne a este ultimo capitulo de impugnacién,
debe igualmente rechazarse en atencién a que, como se ha dicho en razo-
namientos anteriores, la obligacién de reembolsar al consumidor lo que
de éste se recibié en caso de no cumplirse con la prestacion del servicio
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correlativa a dicho pago, no puede en caso alguno estimarse como aten-
tatoria del derecho de propiedad ni menos como expropiatoria, figura
juridica esta dltima que estd necesariamente asociada a la privacién del
dominio de un bien corporal o incorporal, lo que en la especie no suce-
de. Por el contrario, lo que se denuncia como conculcatorio del derecho
de propiedad es, en rigor, un efecto propio del riesgo implicito en cual-
quier giro de negocios y en éste en particular, desde que los contratos de
consumo son esencialmente conmutativos y el consumidor tiene siempre
derecho a recuperar lo pagado, de manos de aquél a quien le pagé, si por
cualquier causa no se cumple con la prestacién correlativa al pago del
precio. La restante alegaciéon de la actora, relativa a que de esta manera
se vedaria de hecho el ejercicio de una actividad econémica licita, se des-
virtia con lo razonado en el considerando decimotercero que antecede;

\
CONSIDERACION POSTRERA

DECIMONOVENO. Que antes de concluir estos razonamientos pro-
cede hacerse cargo de una aseveracién formulada en estrados por el abo-
gado de la requirente en el sentido de que la norma legal impugnada
(articulo 43 de la Ley N? 19.496) habria sido promulgada y publicada
con un error de texto, por cuanto el proyecto despachado por ambas Ca-
maras del Congreso Nacional hablaba del “incumplimiento de sus obliga-
ciones contractuales” (en referencia a las del intermediario contratante),
en tanto que la versién que definitivamente se publicd, probablemente
por inadvertencia, a juicio del alegante, alude al “incumplimiento de las
obligaciones contractuales”.

Que la imputacién a que precedentemente se alude carece de fideli-
dad por cuanto la sustitucién del adjetivo posesivo “sus” por el articulo
definido “las” en el articulo en mencién fue introducida en el segundo
tramite constitucional del proyecto en el Senado, a indicacién de los se-
nadores sefiora Felit y sefior Romero, siendo aprobada por unanimidad
tanto en la Comisién de Economia como en la Sala de esa Corporacién.

Que, por lo demas, dicha sustitucién se imponia como un imperativo
légico, pues es la tinica manera de entender que, tras responder por el
incumplimiento del prestador final de los servicios, el intermediario ten-
ga (por mandato del mismo precepto legal) accién de regreso en contra
de dicho prestador.

y visTO lo prescrito en los articulos 19, ntimeros 21°, 22° y 24°, y 93,
inciso primero, N2 6, e inciso décimo primero, de la Constitucién Politica
de la Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley N¢
17.997, Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional,
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SE DECLARA:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1 y se deja sin efecto la sus-
pension del procedimiento decretada en estos autos, oficiandose al efecto
al tribunal respectivo.

Redacté la sentencia el Ministro senor Francisco Fernandez Fredes.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 980-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
los Ministros sefiores Juan Colombo Campbell (Presidente), José Luis
Cea Egana, Raudl Bertelsen Repetto, Herndn Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pena Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fer-
nandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don
Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 981-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 49 EN RELACION
CON EL ARTICULO 48, AMBOS DEL CODIGO PENAL, DEDUCIDO
POR MARCELO FRANCISCO BACHMANN LEMP

Santiago, treinta y uno de octubre de dos mil siete.

VISTOS:

PRIMERO. Que con fecha 29 de octubre de 2007, el abogado Carlos
Francisco Maturana Lanza, en representacién de Marcelo Francisco Ba-
chmann Lemp, ha formulado un requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad en los autos RIT N24110-2004, RUC N2 0410014214-
2, del ingreso del Juzgado de Garantia de Temuco, por el delito tributario
sancionado en el articulo 97 N2 4 inciso segundo del C6digo Tributario,
respecto del articulo 49 en relacién con el articulo 48, ambos del Cédigo
Penal, porque resultarian contrarios al articulo 5° inciso segundo y 19
N¢ 26 de la Constitucion Politica de la Republica; articulo 7° N2 7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y articulo 11 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos;
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SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 N2
6 de la Constitucién, es atribucién de este Tribunal “Resolver, por la ma-
yoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la Constituciéon”;

TERCERO. Que el articulo 93 inciso decimoprimero de la Consti-
tuciéon establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cues-
tién siempre que verifique la existencia de una gestién pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la
impugnacién esté fundada razonablemente y se cumplan los requisitos
que establezca la ley. A esta misma sala le correspondera resolver la sus-
pensién del procedimiento en que se ha originado la accién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que es menester agregar que la accién de inaplicabilidad
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicacién en una gestién pendiente que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contrario a la Constitucién. En
consecuencia, la accién de inaplicabilidad es un medio de evitar la aplica-
ciéon de normas legales determinadas contenidas en una gestién judicial
que no ha concluido, en el evento que dichos preceptos puedan resultar
derecho aplicable al caso sub lite;

QUINTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la
cuestién sometida a su conocimiento, esta Sala debe determinar precisa-
mente si la gestién en la que incide el requerimiento se encuentra pen-
diente;

SEXTO. Que, en razén de ello y, en mérito de la certificaciéon del Jefe
de Unidad de Administracién de Causas de fecha 25 de octubre pasado,
que senala que la “causa se encuentra actualmente en etapa de ejecuciéon
respecto del imputado don Marcelo Bachmann Lemp”, se constata que
el juicio penal se encuentra afinado y que no se acredité una gestion pen-
diente en la que incidiera el requerimiento formulado;

SEPTIMO. Que, analizados los requisitos de admisibilidad indicados
en el articulo 93 inciso décimo primero de la Carta Fundamental, esta
Sala observa que, con los antecedentes tenidos a la vista, no se verifica la
gestion pendiente ante un tribunal ordinario o especial en la que pue-
dan tener aplicacién los preceptos impugnados, por lo que este Tribunal
decidird que no concurre el presupuesto constitucional de que el reque-
rimiento se formule respecto “de una gestién pendiente ante el tribunal
ordinario o especial”, razén por la que el requerimiento de fojas uno
debe ser declarado inadmisible.
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Y, TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93 N2 6 e inciso deci-
moprimero de la Constituciéon Politica de la Republica,

SE DECLARA,

Resolviendo la peticién principal, que es inadmisible el requerimiento
de inaplicabilidad deducido.

Al primer, tercer, cuarto y quinto otrosi, ténganse presente.

Al segundo otrosi, estése al mérito de lo resuelto.

Acordada con el voto en contra de los Ministros senores Rail Bertel-
sen Repetto y Jorge Correa Sutil, quienes estuvieron por solicitar que se
acreditara previamente la gestién pendiente en la causa.

Notifiquese por carta certificada al requirente.

Rol N2 981-2007

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros se-
nores Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Jorge Correa
Sutil y Enrique Navarro Beltran. Autoriza el Secretario del Tribunal, don
Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 982-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 124 DEL DECRETO
CON FUERZA DE LEY N2 338, DE 1960, Y DEL ARTICULO 4°,
INCISO SEGUNDO, DE LA LEY N¢ 19.260, DEDUCIDO POR
LEONARDO ANGEL VILLALOBOS FARIAS

Santiago, cinco de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que el abogado José Patricio Pérez Prado, en representa-
ci6on del senor Leonardo Angel Villalobos Farias, ha deducido un reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 124 del
Decreto con Fuerza de Ley N2 338 de 1960 y del articulo 4°, inciso segun-
do, de la Ley N2 19.260, en relacién con los autos caratulados “Villalo-
bos Farias, Leonardo Angel, con Instituto de Normalizacion Previsional”,
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seguidos ante el 20° Juzgado Civil de Santiago. Habiéndose acogido la
demanda por el tribunal de primer grado, por sentencia de 16 de octubre
de 2001, la Corte de Apelaciones de Santiago la rechazé por sentencia
revocatoria de 5 de enero de 2007. En contra de esta dltima, el requirente
dedujo sendos recursos de casacién en la forma y en el fondo para ante
la Corte Suprema;

SEGUNDO. Que, segun lo dispone el articulo 93, inciso primero, N2
6, de la Constitucion, es atribuciéon de este Tribunal “resolver, por la ma-
yoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la Constitucién.”;

TERCERO. Que el mismo precepto constitucional expresa, en su in-
ciso decimoprimero, que “correspondera a cualquiera de las salas del Tri-
bunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestién siem-
pre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal
ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado pue-
da resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la impugnaciéon
esté fundada razonablemente y se cumplan los demas requisitos que es-
tablezca la ley.”;

CUARTO. Que consta de la sentencia de 26 de noviembre de 2007,
dictada en los autos Rol N2 1.582-2007, que esta Magistratura ha teni-
do a la vista, que la Corte Suprema rechazé los recursos de casacién en
la forma y en el fondo deducidos en contra de la sentencia de segunda
instancia, de 5 de enero de dos mil siete, de la Corte de Apelaciones de
Santiago, no existiendo, en consecuencia, gestién pendiente donde pue-
da hacerse efectiva la declaracién de inaplicabilidad que se solicita por el
actor;

QUINTO. Que no se cumple asi uno de los requisitos exigidos por
el articulo 93, inciso decimoprimero, de la Carta Fundamental para que
proceda la declaracién de admisibilidad del requerimiento deducido.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 93, inciso
primero, N2 6°, e inciso undécimo de la Constitucion Politica de la Re-
publica,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto por el
abogado José Patricio Pérez Prado, en representacién del seiior Leonar-
do Angel Villalobos Farfas.

Notifiquese por carta certificada.

Archivese.

Rol N2 982-2007
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Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y los Ministros sefiores
Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Peia
Torres y sefor Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del
Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 983-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 450, DEL CODIGO
PENAL, DEDUCIDO POR RUBEN SERGIO BELTRAN GATICA

Santiago, doce de diciembre de dos mil siete.

Téngase por desistido.
Archivese.

Rol N2 983-2007

Juan Colombo Campbell (Presidente). Rafael Larrain Cruz (Secretario).

ROL N2 984-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 42, INCISO
PRIMERO, DEL DECRETO CON FUERZA DE LEY N? 164, DE 1991,
DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, LEY DE CONCESIONES
DE OBRAS PUBLICAS, DEDUCIDO POR EDGAR HERNANDO
VALLEJOS RIQUELME Y ANGEL GIOVANNI CARTES LUARTE

Santiago, quince de noviembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que los senores Edgar Hernando Vallejos Riquelme y
Angel Giovanni Cartes Luarte han deducido un requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del inciso primero del articulo 42 del
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D.FL. N2 164, de 1991, del Ministerio de Obras Publicas —Ley de Conce-
siones de Obras Publicas—, cuyo texto refundido, coordinado y sistema-
tizado se fij6 por Decreto Supremo N2 900, de 1996, de la misma Secre-
tarfa de Estado aludida, solicitando que tal inaplicabilidad sea declarada
por este Tribunal Constitucional en los siguientes procesos de apelacion
que se encuentran en actual tramitacién ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, seguin consta en certificados acompanados en escrito de fojas
28:

Rol de Ingreso N2 4726-2007, caratulado “Sociedad Concesionaria
Autopista Central S.A. con Vallejos Riquelme, Edgar Hernando”; y

Rol de Ingreso N2 4724-2007, caratulado “Sociedad Concesionaria
Autopista Central S.A. con Cartes Luarte, Angel Giovanni”.

Lo anterior se pide, atendido que, a su juicio, la interpretacién y apli-
cacion literal y en abstracto de la norma legal impugnada, en el caso parti-
cular de dichos juicios pendientes, resulta contraria a los numerales 2°, 7°,
letras a) y g), 20°, 21°, 22° y 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental;

SEGUNDO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N2 6, de la Constitucién Politica, es atribuciéon de este Tri-
bunal “resolver;, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”.

A su vez, el inciso decimoprimero del mismo precepto fundamental
senala: “En el caso del niimero 6°, la cuestion podra ser planteada por cualquiera
de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de
las salas del Tribunal declarar;, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion
siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordi-
nario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razona-
blemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala
le corresponderd resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la
accion de iaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

TERCERO. Que el Presidente subrogante del Tribunal ordené que
se diera cuenta del requerimiento deducido en la Primera Sala de esta
Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, resul-
ta que en la especie se ha procedido a formular, en un solo requerimiento
de inaplicabilidad, impugnaciones respecto de un mismo precepto legal,
pero que corresponden a dos gestiones judiciales pendientes de resolu-
cién, diversas e independientes, en las que cada uno de los actores ha
deducido recurso de apelacién en contra de la sentencia dictada por un
Juzgado de Policia Local que ha acogido la respectiva demanda presenta-
da en forma particular en contra de cada uno de ellos por una determi-
nada Sociedad Concesionaria de Obras Publicas.
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Prueba de la evidencia de lo sefalado se obtiene si se revisan las ex-
presiones utilizadas por los mismos requirentes en el cuerpo de su pre-
sentacién para describir el motivo de la impugnacién deducida y que
luego se resumen en su parte petitoria de la siguiente forma: “Por cuanto
la interpretacion y aplicacion, literal y en abstracto, de la norma ya identificada en
el caso particular de los juicios Rol de Ingreso ICA N 4724-2007 y 4726-2007,
actualmente conocidos por la Corte de Apelaciones de Santiago, resulta del
todo contraria a las normas constitucionales senaladas en...”;

QUINTO. Que la forma en que se ha presentado la accién, segin
lo descrito en el considerando precedente, es contraria al requisito de
admisibilidad segtn el cual cada requerimiento debe estar referido, en
concreto o en forma singular, a la “existencia de una gestion pendiente ante el
tribunal ordinario o especial” en la que los preceptos impugnados puedan
resultar derecho aplicable.

Lo anterior se confirma por el hecho de que la decisién jurisdiccional
que emita esta Magistratura en la materia de que se trata, ha de recaer en
la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del
precepto impugnado pueda tener en cada caso sub lite;

SEXTO. Que, por las razones expuestas, esta Sala considera que el
requerimiento deducido no ha cumplido con uno de los requisitos de
admisibilidad contemplado en el inciso undécimo del articulo 93 de la
Constitucién y, en consecuencia, lo declarara inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso undécimo, de la Constitucién y las normas pertinentes de la
Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento de fojas uno.

Al primer otrosi, no ha lugar, atendido lo resuelto a lo principal; Al
segundo otrosi, téngase presente.

Proveyendo escrito de fojas 28: A lo principal, ténganse por acompa-
nados los certificados indicados; Al otrosi, estése a lo resuelto en autos.

Notifiquese por carta certificada.

Archivese.

Rol N2 984-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por el Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, en calidad de
Presidente subrogante, y los Ministros seiora Marisol Pefa Torres, sefio-
res Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el
Secretario del Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 985-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 39, N2 2, DE LA
LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL N¢ 18.556, SOBRE SISTEMA
DE INSCRIPCIONES ELECTORALES Y SERVICIO ELECTORAL,
DEDUCIDO POR LA MUNICIPALIDAD DE ARICA'Y WALDO
SANKAN MARTINEZ, ALCALDE SUPLENTE Y CONCEJAL DEL
MISMO MUNICIPIO

Santiago, veintiséis de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que la abogada Consuelo Gil Bessolo, en representacién
de la Ilustre Municipalidad de Arica y de don Waldo Sankan Martinez,
Alcalde suplente y Concejal del mismo Municipio, ha deducido un reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del N2 2 del articulo
39 de la Ley Organica Constitucional N2 18.556, “Sobre Sistema de Ins-
cripciones Electorales y Servicio Electoral”, en la “parte que establece como
causal de suspension del derecho de sufragio el “haberse dictado a su respecto auto
de apertura del juicio oral por delito que merezca pena aflictiva...”.

La inaplicabilidad del precepto legal antes sefialado se pide sea decla-
rada por este Tribunal Constitucional en la causa “Reclamo de Nulidad
de Acto Eleccionario José Durana Semir y otro”, Rol N2 759-2007, que
se sigue actualmente ante el Tribunal Electoral Regional de la Primera
Region de Tarapaca;

SEGUNDQO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Primera Sala de
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

TERCERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inci-
so primero, N2 6, de la Constitucion, es atribuciéon de este Tribunal “resol-
ver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion.”;

CUARTO. Que, a su vez, el articulo 93, inciso decimoprimero, de la
Carta Fundamental sefiala: “En el caso del N° 6°, la cuestion podrd ser plantea-
da por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad
de la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley.”;
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QUINTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe
concluirse que la presentaciéon de fojas uno no cumple con la exigencia
constitucional segiin la cual la aplicaciéon del precepto legal que se im-
pugna pueda resultar decisiva en la resolucién del asunto de que se trata.

En efecto, la disposiciéon de la Ley Organica Constitucional N2 18.556
cuya declaraciéon de inaplicabilidad se solicita en la especie, esta referida a
uno de los casos en que se encuentra prohibida la inscripcién de una per-
sona en los registros electorales, y esa sola circunstancia permite constatar
que su aplicacién no tendria el efecto de influir en la decisién sustantiva
del asunto judicial concreto invocado, atendida la naturaleza del mismo,
esto es, que se trata de un proceso en que el tribunal competente debera
resolver acerca de la juridicidad de la eleccién de alcalde suplente desa-
rrollada por el Concejo de la Municipalidad de Arica en sesién extraordi-
naria N2 18/2007, celebrada el dia 15 de septiembre de 2007;

SEXTO. Que, no reuniéndose en la especie los requisitos establecidos
por el ordenamiento constitucional para dar curso a la accién deducida,
ésta sera declarada inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso undécimo, de la Constitucién y en las disposiciones pertinen-
tes de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Constitu-
cional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
Notifiquese por carta certificada.

Rol N2 985-2007

Se certifica que el Ministro seior Francisco Fernandez Fredes concu-
rri6 al acuerdo pero no firma por encontrarse ausente haciendo uso de
feriado.

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y por los Ministros se-
nor Marcelo Venegas Palacios, seiora Marisol Pefia Torres y sefior Fran-
cisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal, don Rafael
Larrain Cruz. El Ministro sefior Mario Ferndndez Baeza también integré
la Sala y concurrié al pronunciamiento de autos.
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ROL N2 986-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 387, INCISO
SEGUNDO, DEL CODIGO PROCESAL PENAL, DEDUCIDO POR
AARON DAVID VASQUEZ MUNOZ

Santiago, treinta de enero de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha 12 de noviembre de 2007, Miguel Soto Pifneiro e Ignacio
Castillo Val, en representacién de Aarén David Vasquez Muiioz, han for-
mulado una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articu-
lo 387, inciso segundo, del Codigo Procesal Penal, que incide en la causa
RUC N2 0600764824-1, sustanciada ante el 8° Juzgado de Garantia de
Santiago, formalizada por el delito de homicidio calificado, actualmente
en conocimiento de la Corte Suprema.

I
LOS HECHOS

Sefiala el requirente que en un primer momento fue formalizado, im-
putdndosele autoria del delito de lesiones graves gravisimas y de lesiones
menos graves.

Posteriormente se le reformalizé por el delito de homicidio calificado,
con premeditaciéon conocida.

En el primer juicio oral el 3er. Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
por mayoria, condené al acusado por el delito de homicidio simple, con la
pena de 3 anos de presidio menor en su grado medio, debiendo cumplir
la pena en régimen semicerrado.

En contra de esta sentencia, el Ministerio Pablico y el querellante in-
terpusieron recurso de nulidad con el fin de anular el juicio y la sen-
tencia, puesto que les causaba agravio, por una errénea aplicacién del
derecho y porque esa errada calificacién habria influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo.

La Sexta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago decidié por ma-
yoria acoger el recurso de nulidad, disponiendo la realizacién de un nue-
vo juicio oral por un tribunal no inhabilitado.

Indica el actor que si la primera sentencia acogié la tesis de la defensa,
entonces no le era razonable recurrir de nulidad, ya que no habia ningtin
agravio para €él.

El segundo juicio oral, realizado ante jueces no inhabilitados del mis-
mo tribunal, resolvié esta vez condenar al acusado requirente como autor
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del delito de homicidio calificado con el agravante de alevosia, aplicindo-
sele la pena de 7 afios de internaciéon en régimen cerrado.

Senala el requirente que esta sentencia por primera vez causa agravio
y perjuicio, por lo que interpuso recurso de nulidad para ante la Cor-
te Suprema, por estimar que en este segundo juicio oral se infringieron
sustancialmente derechos y garantias reconocidos en la Constitucién y
en tratados internacionales; porque hubo una errénea aplicacién del de-
recho que influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo, y porque la
sentencia realiz6 una errada valoracién de la prueba. Ademads, también
se present6 un incidente de nulidad procesal en contra de la actuacién
de un funcionario del tribunal por arrogarse facultades que no le corres-
ponderian.

Por lo tanto, sefnala el requirente, la gestion pendiente es un recurso
de nulidad en contra de la sentencia definitiva para ante la Corte Supre-
ma, y un incidente de nulidad procesal de certificacién de ejecutoriedad.

II
LA NORMA IMPUGNADA

Articulo 387. Improcedencia de recursos. La resolucion que fallare un recurso
de nulidad no serd susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la revision de la
sentencia condenatoria firme de que se trata en este Codigo.

Tampoco serd susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare
en el nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolucion que
hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante, si la sentencia fuere
condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, pro-
cederd el recurso de nulidad en favor del acusado, conforme a las reglas
generales.

111
CAPITULOS DE INAPLICABILIDAD

El requirente estima vulnerados los siguientes preceptos constitucio-
nales por las razones que se consignaran en cada uno:

Infraccién a los articulos 6° y 7° de la Constitucién

Al no existir un control de las infracciones incurridas por los jueces del
segundo fallo, se ha infringido el principio de supremacia constitucional
y ademas se ha infringido abiertamente el principio de legalidad de los
delitos y penas.

El tribunal recurrido ha excedido el ambito de su competencia y su
obligacién de someterse a los mandatos de la ley.
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Infraccién a los incisos cuarto y quinto del articulo 19, N2 3,
de la Constitucién

Un componente de la nocién de debido proceso es el derecho al re-
curso del condenado.

Tal derecho al recurso se encuentra consagrado en diversos instru-
mentos internacionales.

Sefiala que el acusado debe tener el derecho a que su sentencia con-
denatoria sea revisada por un tribunal superior: concretamente para que
la sentencia del segundo juicio sea revisada via recurso de nulidad por la
Corte Suprema o por la Corte de Apelaciones de Santiago.

La aplicacién del inciso segundo del articulo 387 del Codigo Procesal
Penal puede traducirse en negar el derecho al recurso, lo que se contra-
pone abiertamente con la garantia del debido proceso.

Infraccién al articulo 19, N2 3, inciso segundo, de la Constitucion:
derecho a la defensa y derecho al recurso

El recurrir forma parte del derecho a la defensa. Sin embargo, en el
segundo juicio se perturbé gravemente el derecho a la defensa, pues para
respetarlo es necesario que exista derecho a recurrir.

Ademas concurre una infraccién a la igualdad ante la ley, pues, por
los mismos hechos, sélo con recurso se tendra resguardo al derecho a la
defensa.

Infraccién al articulo 19, N2 3, incisos sexto y séptimo,
de la Constitucién

Al subsumir diversas conductas agravantes de responsabilidad penal,
se estaria presumiendo de derecho la responsabilidad penal del acusado,
con la consecuente infraccién del principio de legalidad, lo que se evitaria
por la via del recurso.

Infraccion al articulo 19, N2 2, de la Constitucion

Un proceso penal efectuado bajo la procedencia de recurso de nuli-
dad de la sentencia que se dicte estd sometido a condiciones de verificabi-
lidad distintas a aquellos excluidos de tal recurso.

Infraccién a los articulos 1°y 4° de la Constitucién

Los recursos salvaguardan la eficacia del proceso y con ello las ga-
rantias de un estado de derecho. Asi, al excluirse el recurso por la
norma impugnada se priva de ser enjuiciado conforme al estado de
derecho.
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Por tanto, no se le estaria tratando como ciudadano, desconociendo su
condicién de persona y con ello su dignidad.

La Segunda Sala de esta Magistratura declaré admisible el requeri-
miento, suspendiendo el procedimiento y pasando las antecedentes al
Pleno para su substanciacion.

v
OBSERVACIONES DE LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA

En sus observaciones al requerimiento, la Defensoria Penal Publica se-
nala que adhiere al mismo, asi como a todos sus planteamientos, respecto
de dos cuestiones centrales: la ausencia de toda clase de recurso para el
condenado que ha soportado dos juicios con sentencias condenatorias y
la limitada funcionalidad que tiene el recurso de nulidad, lo que pone en
tela de juicio su conformidad con el derecho al recurso como garantia
minima integrante del debido proceso.

La impugnabilidad de la sentencia se vincula a las garantias judiciales
minimas. En consecuencia, un proceso penal garantizador debe estable-
cer el derecho o la facultad de recurrir del fallo de parte del agraviado, a
fin de evitar que se concrete el error que se imputa a la resolucién.

Senala que el derecho a recurrir en contra de la sentencia condenato-
ria es una garantia minima integrante del debido proceso que, por dispo-
sicién del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, al estar con-
tenida en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes, conforma derecho interno chileno, sin perjuicio
del debate sobre la jerarquia que a esta clase de instrumentos normativos
se les debe asignar.

Resulta evidente que el articulo 387, inciso segundo, del Cédigo Pro-
cesal Penal pugna contra el derecho al recurso establecido en diversos
instrumentos internacionales vigentes, que no contemplan una restric-
cién como la que esta regla legal ha impuesto en el proceso penal chileno.

Por tltimo, es el agravio el fundamento de todo recurso y sera tam-
bién el limite a la revisién infinita de los juicios. Lo que le habilita para
interponer el recurso, segun el articulo 352 del Cédigo Procesal Penal, es
la calidad de agraviado, es decir, de interviniente que sufre un perjuicio
juridico como consecuencia del error que cree cometido el recurrente.

\Y%
OBSERVACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico, en sus observaciones, sefiala previamente que al

momento de la presentaciéon del requerimiento, la norma cuestionada ya
ha operado y ha surtido todos sus efectos en el proceso. Ademas, senala
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que las dos sentencias dictadas en la causa sub lite son condenatorias. De
esta manera, el requirente no cumple con los requisitos de la excepciéon
del inciso segundo del articulo 387 del C6digo Procesal Penal, por lo que
este requerimiento carece de gestién pendiente, pues ésta habia termina-
do por sentencia ejecutoriada.

En todo caso, cualquiera sea el caracter de la primera sentencia, igual-
mente se concluye que el requerimiento no resulta procedente, ya que la
norma no resultaria decisiva o porque no existe gestiéon pendiente.

Ademas, la sentencia que condené como autor de homicidio simple y
autor de lesiones menos graves fue revisada por un tribunal superior, la
Corte de Apelaciones de Santiago, por lo que se cumple con lo garantiza-
do por diversos tratados internacionales invocados.

Ha sido el legislador quien ha establecido un limite a la posibilidad de
seguir impugnando las decisiones judiciales en un proceso penal en aras
de la certeza juridica. De esta forma, de estimarse inaplicable la norma
impugnada, cabe la posibilidad de que el caso sub lite se prolongue in-
definidamente frente a nuevas sentencias condenatorias, respecto de las
cuales siempre existiria la posibilidad de perseguir su invalidacién.

Solicita, en definitiva, el rechazo del requerimiento por ser improce-
dente.

VI
OBSERVACIONES DE LOS REPRESENTANTES
DE LOS QUERELLANTES

Con fecha 10 de diciembre, los abogados Felipe Marin Verdugo, Mau-
ricio Duce Julio, Cristidan Riego Ramirez y Alvaro Castro Morales, de la
Clinica de Justicia Criminal de la Universidad Diego Portales, en repre-
sentaciéon de la parte requerida, formulan sus observaciones al requeri-
miento.

Después de resenar la causa, indican que en el caso sub lite, la Corte
Suprema debe zanjar qué hipdtesis del inciso segundo del articulo 387
es la aplicable al caso, es decir, si la sentencia del primer juicio fue con-
denatoria o absolutoria, lo que tiene que ver con aspectos de legalidad y
no de constitucionalidad, que es la misma respuesta que implicitamente
se exige a esta Magistratura, siendo un problema de interpretacién y
aplicacién de la ley, lo que estd fuera de la competencia del Tribunal
Constitucional.

Indican que en el presente caso se ha dado cumplimiento a la garantia
de revision judicial exigida por los tratados internacionales, ya que ha
existido una revisiéon de la decisién del primer juicio por parte de un tri-
bunal superior competente, independiente e imparcial, lo que permitié
la participaciéon de todos los intervinientes.
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Asi, se ha realizado un nuevo juicio oral con la carga de probar nueva-
mente los hechos, lo que ha concluido con una nueva condena al acusado.

Por lo tanto, no sélo se ha dado una revisién efectiva, sino que una
doble revisién judicial minimizando las posibilidades de error y garanti-
zando siempre el pleno ejercicio del derecho a la defensa.

Se ordend traer los autos en relacién y con fecha 20 de diciembre de
2007 se oy6 a los abogados de la requirente, de la Defensoria Penal Publi-
ca, del Ministerio Publico y de los querellantes.

CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que se ha requerido la declaraciéon de inaplicabilidad del
inciso segundo del articulo 387 del Codigo Procesal Penal, por contrave-
nir, en su aplicacién al juicio que le sirve de base, los articulos 1, 4, 6, 7
y 19, nimeros 2° y 3°, incisos quinto, sexto y séptimo, de la Constitucién
Politica de la Republica;

SEGUNDO. Que, en esencia, y de conformidad con lo planteado en
el requerimiento, son dos las materias que este Tribunal Constitucional
debe abordar para cumplir con su responsabilidad de custodiar las ga-
rantias fundamentales de todos los habitantes de la Nacién, y en este caso
particular, al decidir este requerimiento en que se encuentran involucra-
dos los derechos constitucionales de la victima de un delito de homicidio
y del condenado por el mismo, por un tribunal competente, en el marco
de un proceso penal en el cual actuaron los intervinientes previstos por el
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal. Dichas materias son:

Si la denegacién de recurrir para que se anule la sentencia de un se-
gundo juicio oral y, eventualmente, la verificacién de un tercero es con-
traria a las disposiciones constitucionales recién enumeradas y que se dan
por infringidas.

Si la sentencia dictada por el tribunal de juicio oral en el primer juicio,
que literalmente expresa “se absuelve a Aarén David Vasquez Muioz,
previamente individualizado, en calidad de autor del delito de homicidio
calificado, ilicito previsto y sancionado en el articulo 391 ntimero 1, cir-
cunstancias primera, cuarta y quinta, en cambio se le condena a sufrir la
pena de tres anos de internacién en régimen semi cerrado con programa
de reinsercién social, comiso del bate de soft ball; y pago de las costas del
proceso, en calidad de autor del delito consumado de homicidio simple
en la persona de don Alejandro Inostroza Villarroel, tipificado en el ar-
ticulo 391 ntmero 2 del Cédigo Penal, ocurrido en la Plaza Pedro de
Valdivia de esta ciudad, el dia 28 de octubre de 2006”, tiene el caracter
de absolutoria o condenatoria para los efectos de la aplicacién del inciso
segundo del articulo 387 que se impugna.

Para una mejor comprensiéon de lo que se sefialara, resulta convenien-
te recordar lo que expresa el Mensaje del Cédigo Procesal Penal en lo
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relativo a los recursos, en cuanto a que los principales cambios que el
proyecto propone se refieren a la apelacién y a la consulta, que no resul-
tan, en general, compatibles con el nuevo sistema. En consecuencia, se
dispone que la sentencia dictada en un juicio oral es de tinica instancia, y
como tal es naturalmente inapelable, agregando que por excepcién hay
algunas situaciones en las que “la apelacién no ha podido ser evitada”.

El Mensaje propone como recurso alternativo el de casacién, que
otorgaria a la Corte Suprema una competencia limitada para revisar las
sentencias, la que podria ser ejercida, en tanto la propia resolucién o el
procedimiento en que se funda adolezcan de vicios originados en infrac-
ciones de disposiciones legales y constitucionales, con lo cual se cautelaria
“la intangibilidad de los hechos” establecida ante el tribunal oral.

El proyecto, en esta parte, fue modificado durante su tramitacién
parlamentaria, estableciéndose en reemplazo de la casacién propuesta
el recurso de nulidad, que tendria por objeto invalidar el juicio oral y
la sentencia definitiva, o solamente ésta, por las causales expresamente
senaladas en la ley.

Mis adelante se reflexionard en esta sentencia acerca del Tribunal
competente para decidirlo y las causales que lo hacen procedente;

TERCERO. Que al resolver la admisibilidad del requerimiento, la Se-
gunda Sala de esta Magistratura lo hizo con la declaracién de que, para
ese solo efecto, la impugnacién se encuentra razonablemente fundada y
la aplicaciéon de la norma puede resultar decisiva en la resolucién de la
gestion.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional debe dar por establecido que
se cumplieron los requisitos de admisibilidad, los que, en este caso, no
requieren de revisién en esta etapa jurisdiccional. Es por ello que las con-
sideraciones posteriores de esta sentencia se centraran en las inconstitu-
cionalidades de fondo que se plantean en el requerimiento;

CUARTO. Que, como ya se expreso en el considerando segundo, una
de las materias sub lite es la calificaciéon de la primera sentencia que fue
anulada, situaciéon controvertida por las partes. Mientras el condenado y
requirente le atribuye caracter absolutorio, en relacién al delito especifico
materia de la acusacion, el Ministerio Publico la entiende como condena-
toria, por efecto de la recalificacién del delito;

QUINTO. Que se concluye entonces que no le incumbe a esta Ma-
gistratura discernir la naturaleza de dicho fallo, decisién propia de la ju-
dicatura ordinaria al pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso de
nulidad, sino establecer si el precepto que se impugna puede ser o no
aplicado en el asunto sub lite;

SEXTO. Que, se recalca, de esta manera, que en su tarea el Tribunal
Constitucional no estd convocado a comprobar la concurrencia de los su-
puestos de la norma objetada, si la sentencia anulada es o no condenato-
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ria, sino a verificar que la misma puede ser tenida en cuenta de manera
decisiva en la resolucién del asunto. Por lo tanto se decidira que la califi-
caciéon de la sentencia dictada en el primero de los dos juicios orales no es
materia sobre la cual este Tribunal deba emitir pronunciamiento;

SEPTIMO. Que, de conformidad con lo expresado precedentemente,
es preciso a continuacién examinar si la eventual aplicacién del precepto
en la gestion pendiente puede producir efectos contrarios a la Constitu-
cion.

Para ello, corresponde, en primer lugar, pronunciarse acerca de si
el sistema de recursos establecido para el caso concreto vulnera o no los
preceptos constitucionales invocados por la requirente;

OCTAVO. Que debe precisarse que si bien el nuevo sistema de justicia
penal no fue sometido a control previo de constitucionalidad, en lo que
pudiere haber correspondido para efectos de este control concreto, debe
ser enfrentado a importantes normas constitucionales que a continuacién
se senalaran.

La primera es el rango constitucional que la Carta Fundamental le
otorgé al Ministerio Publico, operador esencial del sistema, al que dedicé
su Capitulo VII, estableciéndolo como un organismo auténomo y jerar-
quizado, que dirigira en forma exclusiva la investigacién no jurisdiccional
de los hechos punibles, y, en su caso, ejercerd la accién penal publica en
la forma prevista por la ley, delegando, segtin lo dispone su articulo 84,
en una ley organica constitucional el grado de independencia y responsa-
bilidad que tendran los fiscales en la direccién de la investigacién y en el
ejercicio de la acciéon penal publica.

En segundo lugar, para implementar el nuevo procedimiento penal,
el legislador sustituyé a los Tribunales competentes para ejercer jurisdic-
cién en las fases de sustanciacién y resolucién de los conflictos sometidos
a su conocimiento, todo ello en el marco previsto por el articulo 77 de la
Carta Fundamental, que igualmente delegé en el legislador organico el
establecimiento de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y
cumplida administracién de justicia en todo el territorio de la Republica.

En este contexto se crearon los jueces de garantia y los tribunales de
juicio oral en lo penal, restringiéndose drasticamente la competencia de
las Cortes de Apelaciones y, como su natural efecto, las de la Corte Su-
prema.

De esta forma, en la primera fase del proceso penal interviene el juez
de garantia, en su fase probatoria y decisoria, el tribunal oral y, en el
conocimiento del recurso de nulidad, la Corte de Apelaciones o la Corte
Suprema, segun cual sea la causal invocada.

Finalmente, no obstante que mas adelante se volvera sobre la materia,
es preciso referirse al articulo 19 ndmero 3°, inciso quinto, de la Constitu-
cién, en tanto establece las garantias de un racional y justo procedimien-
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to. De su tenor literal, sin perjuicio de lo que luego se dir4, se desprende
que al igual que en la parte orgénica, la Constitucién no contiene una
norma expresa que garantice, seialando con diafana claridad, lo que la
doctrina denomina “el debido proceso”, sino que regula dos de sus aspec-
tos, a saber:

Que toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién —en este caso
los tribunales penales competentes— ha de fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Ha de entenderse que el mismo se encuentra en
tal hipétesis cuando en su etapa jurisdiccional de sustanciacion se ajusta
alaley de procedimiento.

Precisa dicha norma que correspondera al legislador establecer las ga-
rantias de un procedimiento racional y justo. En aplicacién de tal dispo-
sicién, los poderes colegisladores, elaboraron el texto del nuevo Cédigo
Procesal Penal.

Frente a esta realidad, esto es, no contar con una norma categdrica
que lo incorpore, este Tribunal Constitucional, en diversas sentencias, ha
proporcionado elementos para precisar el concepto de debido proceso,
que sustenta en un conjunto de disposiciones de la Constitucién, entre
las cuales se incluye el articulo 19 nimero 3°, donde, por cierto, no fue
definido.

Lo anterior se considera especialmente porque resultara trascendente
para calificar la inconstitucionalidad que los requirentes observan en el
inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal;

NOVENO. Que este Tribunal razonara sélo en torno a la constitucio-
nalidad de la aplicacién de la norma cuestionada en el caso concreto y en
el estricto marco del conflicto de constitucionalidad planteado, no formu-
lando, por lo tanto, opinién acerca de la constitucionalidad en abstracto
del precepto impugnado, ni tampoco de otras disposiciones de la norma-
tiva de enjuiciamiento criminal, especialmente la relativa al régimen de
recursos;

DECIMO. Que, en consecuencia, a esta Magistratura solo le cabe deci-
dir, si la aplicaciéon en el proceso en cuestién, del inciso segundo del arti-
culo 387 impugnado genera una inconstitucionalidad cuya fuente esté en
la norma misma, y que haga necesario declararlo inaplicable para evitarla;

DECIMOPRIMERO. Que la competencia de los tribunales para cono-
cer del recurso de nulidad arranca de los articulos 373 y 376 del Cédigo
Procesal Penal y la mantendran, en el caso sub lite, segin la sentencia en
cuestion, sea calificada por el Tribunal respectivo como condenatoria o
absolutoria. Se perdera dicha competencia, si se inaplica en su totalidad la
referida disposicién, puesto que no tendria eficacia el inciso segundo en
cuestion, en la parte que permite la eventual revisién del segundo juicio.

En efecto, los articulos 380 y 383 del Cédigo Procesal Penal confian,
respectivamente, al Tribunal a quo y al Tribunal ad quem la facultad de
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pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso de nulidad, decidiendo,
en lo que interesa, si la resolucién recurrida es o no impugnable por este
medio.

De los antecedentes tenidos a la vista consta que el tribunal a quo ha
declarado admisible el recurso interpuesto en contra de la sentencia del
segundo juicio y que se encuentra pendiente la resolucién del tribunal ad
quem sobre ese punto.

La eventual inaplicacién de todo el inciso impugnado traeria, como
consecuencia ademas, que el articulo 380, inciso segundo, no impugna-
do, que establece que “La madmisibilidad sélo podrd fundarse en haberse de-
ducido el recurso en contra de resolucion que no fuere impugnable por este medio o
en haberse deducido fuera de plazo”, perderia sentido y aplicacién, privando
a la Corte Suprema de la facultad de declarar inadmisibles recursos diri-
gidos en contra de resoluciones no recurribles, por encontrarse afectas a
la limitacién establecida en el precepto que se cuestiona.

Resulta conveniente, para determinar la constitucionalidad de la nor-
ma impugnada, traer a colacién las causales que autorizan la eventual de-
claracién de nulidad del juicio oral y la sentencia, no perdiendo de vista
que este es el régimen de recursos que el legislador consideré racional y
justo en el procedimiento penal ordinario. En este sentido, el articulo 373
dispone que:

Articulo 373. Causales del recurso. Procederd la declaracion de nulidad del
Juicio oral y de la sentencia:

a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados
por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigenles, y

b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una erro-
nea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo.”

En el marco expuesto, la competencia para conocer recursos funda-
dos en la causal de la letra a) fue conferida a la Corte Suprema por el ar-
ticulo 376 del Codigo Procesal Penal, y a las Cortes de Apelaciones le fue
conferida la competencia para conocer de aquellos fundados en la letra
b) y en el articulo 374.

En el presente requerimiento se invocan vicios contemplados en am-
bas letras, los que, por aplicacién del ya aludido inciso cuarto del articulo
376, se entregan al conocimiento de la Corte Suprema;

DECIMOSEGUNDO. Que, salvo los casos en que se acoja el recurso
de nulidad, los procesos penales terminan con la sentencia definitiva del
tribunal oral en lo penal, el que, como elemento sustancial de su decisién,
debe tener en cuenta, como principio basico, que de conformidad al arti-
culo 340 del Cédigo referido,
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“Nadie podrd ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare
adquiriere, mds alld de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere corres-
pondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

El tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba producida durante
el juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia declara-
cion.”

Esta norma, continuadora del articulo 456 bis del antiguo Cédigo de
Procedimiento Penal, es la consagracién del principio informador con-
templado en el mecanismo de Ginica instancia con un tribunal colegiado,
que por unanimidad o mayoria de votos puede lograr la conviccién que
estamos comentando.

El hecho de que el segundo proceso se haya abierto a peticiéon del Mi-
nisterio Publico sélo significa que un segundo grupo de jueces, distinto
de los que fallaron el primer juicio, adquirié similar conviccién acerca de
la ocurrencia del hecho y de la participaciéon del condenado, cambiando
s6lo la calificacion del tipo penal y la consecuente determinacién de la
pena;

DECIMOTERCERO. Que, ademds de lo anterior, debe tomarse en
consideracién que inaplicar en su totalidad el inciso segundo del articulo
387 implica dejar sin sustento la construccién del requirente, en cuanto
invoca como fundamento determinante que la primera sentencia habria
sido absolutoria, la que, al declararse inaplicable el precepto, no podria
permitir a la Corte Suprema hacer uso de la contraexcepcién establecida
por dicha norma, permitiendo, por esa via, la revisién del segundo juicio;

DECIMOCUARTO. Que, efectuadas las precisiones que se contienen
en las consideraciones precedentes, corresponde que esta Magistratura
compare las normas constitucionales relativas a los procesos penales, con
la peticién de inaplicabilidad en el caso concreto planteada por los requi-
rentes, respecto del inciso segundo del articulo 387 ya citado;

I
INFRACCION A LOS ARTiCULQS 6°Y 7°
DE LA CONSTITUCION POLITICA

DECIMOQUINTO. Que los articulos 6° y 7° de la Constitucién Poli-
tica disponen:

“Articulo 6°. Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos drganos como a toda persona, institucion o grupo.
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La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.”.

Articulo 7°. Los drganos del Estado actiian validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atri-
buirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o dere-
chos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion
o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabili-
dades y sanciones que la ley seniale.”.

La infraccién se produciria, a juicio del requirente, puesto que las
sentencias han vulnerado el principio de supremacia constitucional, ex-
cediendo de esa manera la 6rbita de competencias de los tribunales que
las emitieron.

En efecto, sostienen que al no haber un control vertical, las infracciones
contenidas en las sentencias han violentado las normas recién transcritas.

Sobre el particular, cabe tener presente que, de conformidad a lo antes
resenado, la inconstitucionalidad, en el caso concreto, afectaria a la sen-
tencia y no al articulo 387 ni a su aplicacién.

Debe también tenerse presente que si fuese como lo afirman los requi-
rentes, tuvo el condenado la posibilidad de recurrir en contra de la pri-
mera sentencia, facultad que le otorgan expresamente los articulos 344 y
341 del Cédigo Procesal Penal;

DECIMOSEXTO. Que, para los efectos de examinar la infracciéon a
estas disposiciones, debe tenerse en cuenta que la competencia de este
Tribunal limita en lo que se denomina el mérito del acto impugnado o
controlado. En esta doctrina, coinciden la jurisprudencia, entre otros, de
los Tribunales Constitucionales de Francia, Alemania, Italia y Espaia y
las opiniones de distinguidos constitucionalistas. Tal esfera de autono-
mia comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y
oportunidad que llevan al legislador a la adopcién de una u otra férmula
normativa. S6lo cuando el legislador excede su dambito de competencia,
infringiendo los margenes contemplados en la Carta Fundamental, el Tri-
bunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconsti-
tucionalidad en que éste haya incurrido.

El Tribunal no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de
las disposiciones legales o administrativas. Sélo debe resolver si se ajustan
o no a las normas, valores y principios constitucionales. De una parte,
debe velar por que la ley o el decreto no vulnere los limites constituciona-
les y de otra no puede inmiscuirse en la esencia del ejercicio de las funcio-
nes publicas que le corresponden al Congreso Nacional, al Presidente de
la Repblica o a los Tribunales de Justicia.
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En el ejercicio de esta facultad, el legislador se encuentra sujeto al
marco que fija la propia Carta Fundamental y el Tribunal Constitucional
es el principal 6rgano encargado de velar porque la ley efectivamente no
vulnere los limites constitucionales.

El principio que se ha descrito constituye un criterio interpretativo
adoptado explicitamente por los mas importantes Tribunales Constitu-
cionales del mundo.

Por el mérito de lo expresado, se decidira que la incorporacién al Co-
digo Procesal Penal del precepto impugnado no vulnera ni el articulo 6°
ni el articulo 7° de la Carta Fundamental;

11
INFRACCION AL INCISO QUINTO DEL ARTICULO 19,
NUMERO $°, DE LA CONSTITUCION POLITICA

DECIMOSEPTIMO. Que sostiene el libelo que el precepto impugna-
do, al limitar la interposicién de un segundo recurso de nulidad, violenta
uno de los presupuestos basicos del debido proceso, cual es la imposibili-
dad que tendria el condenado por una segunda sentencia de solicitar la
revision de la misma por un tribunal superior.

Para entrar al analisis de esta infraccién, cabe iniciar el presente capi-
tulo con un concepto del debido proceso, en concordancia con las consi-
deraciones anteriormente efectuadas en esta sentencia.

A este respecto, por debido proceso se entiende aquel que cumple
integralmente la funcién constitucional de resolver conflictos de intere-
ses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y res-
guardando, como su natural consecuencia, la organizacién del Estado, las
garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de
Derecho. A este respecto, el debido proceso cumple una funcién dentro
del sistema, en cuanto garantia del orden juridico, manifestado a través
de los derechos fundamentales que la Constitucién le asegura a las per-
sonas. Desde esta perspectiva el imperio del derecho y la resolucién de
conflictos mediante el proceso son una garantia de respeto por el derecho
ajeno y la paz social. En sintesis, el debido proceso, mas alla de consagrar
los derechos de los litigantes, y el poder-deber del juez en la forma que el
constituyente ha establecido para eliminar la fuerza en la solucién de los
conflictos, genera un medio idéneo para que cada cual pueda obtener la
solucién de sus conflictos a través de su desenvolvimiento.

En el caso en que incide la aplicacién de la norma sometida a examen,
la hipétesis constitucional y legal se transformé en realidad cuando el
requirente entr6 en conflicto con la victima de acuerdo a los hechos que
constan en el proceso traido a la vista, con los resultados de todos cono-
cidos.
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Para decidirlo, se efectué la investigacién previa por parte del Ministe-
rio Puablico, traspasandose luego al juez de garantia y de ahi al juicio oral,
habiéndose dado asi cumplimiento, en esta forma, a todos los tramites
ordenados por la ley de procedimiento.

De otra parte, debe tenerse en consideracién que los 6rganos cole-
gisladores fueron quienes tomaron, en ese momento, la decisién acerca
de que el mejor sistema para contar con un debido proceso penal fue el
de establecer un juicio oral en tnica instancia. En tales circunstancias, se
cumplié con los presupuestos necesarios del debido proceso.

Desde una perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales,
el debido proceso se traduce no sélo en las garantias del imputado, sino
también en el derecho a acceder a la justicia de la victima para perseguir
la reparacién del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los
medios establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en con-
tra del imputado. Por ende, deben descartarse todas las interpretaciones
que, a pretexto de las garantias del imputado, lesionen el derecho de la
victima y de los organismos encargados de protegerla para buscar la apli-
caciéon de la sancién prevista por la ley y la reparacién del mal causado;

DECIMOCTAVO. Que siempre debe tenerse presente que el Tribunal
Constitucional es quien debe primero cumplir con lo dispuesto en la Cons-
titucién Politica en cuanto a los principios de juridicidad, competencia vy,
sobre todo, en la custodia de los elementos que conforman el debido pro-
ceso y, por ende, a través de una interpretacion extensiva no puede aplicar
preceptos que contradigan frontalmente dichos principios, toda vez que
la concepcién y establecimiento del nuevo proceso penal, que fluye cla-
ramente de la lectura del Mensaje del Cédigo, no es compatible con ello.

No es del caso revisar en esta sentencia las disposiciones que el Coédigo
Procesal Penal establecié como principios informadores, los cuales deter-
minan el régimen de recursos por el cual el fallo dictado en el segundo
juicio oral por el tribunal no sea apelable y que proceda extraordinaria-
mente el recurso de nulidad, que es una configuracién de algunos de
los motivos que antiguamente autorizaban la procedencia del recurso de
casacion. En resumen, hubo dos juicios orales, dos sentencias, en las que
formalmente se cumplié con el procedimiento establecido, por lo cual
este Tribunal se referird, en sus ultimas consideraciones a constatar la
constitucionalidad del inciso segundo del precepto impugnado;

DECIMONOVENO. Que dentro de las alegaciones formuladas por
el requirente se afirma que no hicieron uso, en su oportunidad, de los
recursos en contra del primer juicio, porque la resolucién que le puso
término no les causaba agravio, presupuesto necesario, segin afirman,
para su interposicion.

Sobre el particular, cabe sefialar que en el &mbito del Derecho Procesal
concurren dos agravios diferentes, el llamado objetivo y el denominado
subjetivo.
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El primero de ellos surge de comparar la posicién del sujeto a quien la
sentencia se le aplica, con lo que en ella se decide, y, naturalmente, que es
el sustento del concepto mismo de recurso.

Mas el referido agravio no provoca inmediata y automaticamente la
existencia de un recurso procesal, ya que es necesario que el agraviado
objetivamente decida interponer el respectivo recurso, impulsandolo en
la forma dispuesta por la ley de procedimiento, puesto que si se confor-
ma, o no hace uso de ¢l en la oportunidad correspondiente, precluye en
su derecho a recurrir.

En el marco del proceso penal en que incide el presente requerimien-
to, considerado ya que la calificaciéon de la sentencia es una materia pro-
pia de los jueces del fondo, este Tribunal estima que es su deber precisar
que la primera sentencia es objetivamente agraviante al acusado, puesto
que lo condené como autor del delito de homicidio simple y, en la hipé-
tesis recién prevista, su voluntad fue la de no intentar recurso de nulidad
en contra de la referida resolucién, lo que no significa que no hubiere
podido hacerlo;

VIGESIMO. Que, en general, el imputado tiene derecho a un juicio
oral y, eventualmente, a dos o mas por aplicacién del articulo 387 del
Codigo Procesal Penal.

Los requisitos que configuran el debido proceso penal disefiado por
el legislador, se agotan cuando los sujetos hacen uso de los derechos o
deciden no hacerlo en las condiciones y plazos fijados por la ley. Siendo
asi, no resulta razonable sostener que el efecto derivado de la decisién de
no haber recurrido de nulidad el condenado en contra del primer juicio,
transforme en contrario a la Constitucion el inciso segundo del articulo
387 que se impugna, cuando habiendo un segundo juicio el resultado del
mismo es diferente en perjuicio del delincuente.

Por el contrario, como ha sefalado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaiiol, la indefensién procesal no se produce si la si-
tuaciéon en la que el ciudadano se ha colocado “se debié a una actitud
voluntariamente adoptada por ¢l o si le fue imputable por falta de la ne-
cesaria diligencia” (“Jurisprudencia constitucional-penal del articulo 24
de la Constitucién espanola”, Ayo Fernandez, Manuel, Editorial La Ley,
Madrid, 1997, p. 31).

Los requirentes sostienen, en sintesis, que €s un componente insepara-
ble de la nocién de debido proceso el derecho al recurso del condenado,
que desde los origenes de la Constitucién Politica integra dicha nocién,
segun lo entiende “la unanimidad de la doctrina”, sefialando ademas que
se encuentra consagrado en instrumentos internacionales ratificados por
Chile, que contemplan el derecho a recurrir;

VIGESIMOPRIMERO. Que la inaplicabilidad es un sistema de con-
trol de constitucionalidad concreto y concentrado, de competencia pri-
vativa del Tribunal Constitucional, y estructurado sobre la base de que

177



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

primero una de las Salas se pronuncia acerca de su admisibilidad y luego
es resuelto por el Pleno en cuanto al fondo, el que acoge o rechaza. Por
lo tanto, no es en esta sentencia donde corresponde reflexionar acerca de
la bondad del sistema procesal penal en Chile y, por ende, se limitara a
resolver, como ya se dijera anteriormente, acerca de si el precepto impug-
nado atenta o no en su aplicacion contra las garantias del debido proceso,
en la medida que niega el derecho a recurrir;

VIGESIMOSEGUNDO. Que el recurso procesal se define, general-
mente, como el medio que tienen las partes para impugnar las resolucio-
nes judiciales, correspondiéndole a la propia Constitucién o al legislador
determinar su procedencia, caracteristicas y efectos.

Estamos frente a un proceso penal en el cual hubo derecho a recurrir,
pues la sentencia era objetivamente agraviante, mas no lo hizo el conde-
nado, como dice el requerimiento, puesto que estimé que subjetivamente
no lo era, con lo cual al no impetrar la nulidad del proceso o la sentencia
y, por esa via, ampliar la competencia especifica del tribunal sefialado por
la ley como llamado a decidirlo, limit6 sin duda su derecho a la defensa,
por un acto propio y no porque la ley haya contravenido a la constitucion;

VIGESIMOTERCERO. Que en tales circunstancias, este Tribunal
Constitucional decidird que en este caso concreto la aplicacién del articu-
lo 387, inciso segundo, del Cédigo Procesal Penal, no resulta contraria a
la Constitucién por este capitulo.

Siendo asi, esta norma, cuya constitucionalidad in abstracto no esta
sometida a examen, en su aplicacién al caso concreto, que es lo inico que
ahora se puede decidir, no genera disconformidad entre su aplicacién y la
Carta Fundamental y, ademads, deja a la Corte Suprema, interpretandola
y segun la calificaciéon de la primera sentencia, la posibilidad de invalidar
el juicio y la sentencia respectiva y realizar un nuevo juicio o dictar una
de reemplazo;

11
INFRACCION A LOS INCISOS SEXTO Y SEPTIMO DEL
ARTICULO 19, NUMERO 3, DE LA CONSTITUCION POLITICA

VIGESIMOCUARTO. Que el requirente sostiene, en dos parrafos,
que se infringen los incisos sexto y séptimo del articulo 19 ndmero 3°, ya
que “los sentenciadores estarfan presumiendo de derecho la responsabi-
lidad penal”.

No obstante, no consta en el libelo cémo se produciria la infraccién
constitucional. Ademas senala claramente que la infracciéon se verifica-
ria por parte de los jueces del fondo al dictar la sentencia, encuadrando
el tipo en homicidio calificado, lo que es especialmente necesario consi-
derar, pues se estaria entonces cuestionando la constitucionalidad de la
sentencia y, por otra parte, la determinacion de la ley sustantiva del caso,
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materias que no corresponde controlar a esta Magistratura, pues inciden
en el area de interpretaciéon y aplicacion de normas legales que corres-
ponde a los tribunales establecidos por la ley;

v
INFRACCION AL ARTICULO 19, NUMERO 2°,
DE LA CONSTITUCION POLITICA

VIGESIMOQUINTO. Que, senalan los requirentes, un proceso que
no cuente con la posibilidad de anular lo actuado por alguna de las cau-
sales que establece el sistema, violenta la garantia de igualdad ante la ley
contemplada en el articulo 19, ndmero 2°, de la Constituciéon Politica;

VIGESIMOSEXTO. Que, en el contexto juridico ya enunciado, es
menester senalar que dentro de los principios informadores del proceso
penal, se encuentra la configuracién del mismo en base a la tinica o a la
doble instancia, opcién de politica legislativa que corresponde al legisla-
dor decidir, en el marco de las reservas legales especificas de las garantias
de legalidad del proceso y del racional y justo procedimiento, conteni-
das en el articulo 19 nimero 3 de la Carta Fundamental, que deben ser
entendidas, ademas, limitadas por la garantia genérica de respeto a los
derechos fundamentales como limite al poder estatal, establecida en la
primera parte del inciso segundo del articulo 5° de la misma;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, dentro de los elementos del racional y
justo procedimiento, esta Magistratura ha sefialado, en sentencias Roles
numeros 376, 389, 481, entre otras, que:

“conforme a la doctrina nacional, el derecho a un proceso previo, legalmente
tramitado, racional y justo, que la Constitucion asegura a todas las personas, debe
contemplar las siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales,
el derecho a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el
emplazamiento, adecuada asesoria y defensa con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida, la bilatera-
lidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias
dictadas por tribunales inferiores™;

VIGESIMOCTAVO. Que el precepto impugnado establece, en prin-
cipio, la improcedencia del denominado recurso de nulidad en contra
del juicio y la sentencia que se dicten en virtud de un recurso de nulidad
acogido. La impugnacién planteada sostiene que ello atenta en contra de
las garantias del racional y justo procedimiento al impedir la revisién de
dicha sentencia. Es necesario precisar que, dentro del marco establecido
acerca de dicha garantia constitucional, cabe determinar si la misma es o
no acorde con el precepto impugnado. En este sentido, es del caso preci-
sar que el precepto impugnado establece dos regimenes de procedencia
del recurso, en funcién del resultado del juicio respecto del cual se plan-
tea el mismo:
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Si la sentencia dictada en el primer juicio fue condenatoria y el mis-
mo fue anulado, no es procedente el recurso de nulidad respecto del
segundo juicio, pues estamos en presencia del ejercicio del derecho a la
interposicién de recursos en contra de la condena en tnica instancia, los
que posteriormente son desestimados.

Si en el primer juicio no hubo condena, y en el segundo si, al aplicarse
la regla anterior se estd en presencia de una sentencia condenatoria que
no puede ser recurrida de nulidad, lo que podria, eventualmente, atentar
en contra de la garantia en cuestién. Sin embargo, para este caso el legis-
lador ha establecido que respecto del segundo juicio puede interponerse
el recurso de nulidad;

VIGESIMONOVENO. Que la igualdad ante la ley se traduce, entre
otras expresiones, en los caracteres de generalidad y abstraccién caracte-
risticos de este tipo de normas, lo cual supone que todos los gobernados
son destinatarios de ellas;

TRIGESIMO. Que en el marco protector de la garantia normativa de
la igualdad se garantiza la proteccién constitucional de la igualdad “en la
ley”, prohibiendo que el legislador, en uso de sus potestades normativas,
o cualquier otro 6rgano del Estado, establezca diferencias entre las per-
sonas y respecto de situaciones o finalidades que tengan una motivacion,
utilicen medios o bien produzcan un resultado de caracter arbitrario,
pues el constituyente no prohibié toda desigualdad ante la ley, sino que,
optando por una férmula de otro tipo, se incliné por establecer como
limite a la arbitrariedad, prohibiendo toda discriminacién arbitraria;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en primer término entenderemos que
discriminacion arbitraria es “loda diferenciacion o distincion, realizada por el
legislador o por cualquier autoridad publica, que aparezca como contraria a la
ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos, que
no tenga justificacion racional o razonable”(Evans de la Cuadra, Los Derechos
Constitucionales, Tomo 11, pdg. 125);

TRIGESIMOSEGUNDO. Que la garantia juridica de la igualdad
supone, entonces, la diferenciacién razonable entre quienes no se en-
cuentren en la misma condicién; pues no se impide que la legislacién
contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discri-
minacién no sea arbitraria ni responda a un propésito de hostilidad con-
tra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido, favor
o privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro
que el legislador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer regime-
nes especiales, diferenciados y desiguales, siempre que ello no revista el
caracter de arbitrario. Cabe agregar que, dentro de dicha tendencia, en
materia de derecho comparado, se ha declarado que “no toda desigualdad
de trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en
una diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios
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de valor generalmente aceptados” (Tribunal Constitucional espaiol, senten-
cia 128/1987 de 16 de julio de 1987) y que “la igualdad ante la ley consiste
en que cuando los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias juridicas que
se extraigan de tales supuestos de hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben
considerarse iguales los supuestos de hecho cuando la introduccion en uno de ellos
de un elemento o factor que permita diferenciarlo del otro, haya de considerarse
falta de un fundamento racional y —sea por ende arbitraria— por no ser tal factor
diferencial necesario para la proteccion de bienes y derechos, buscada por el legis-
lador.” (Tribunal Constitucional espafol, sentencia 103/1983, de 22 de
noviembre de 1983);

TRIGESIMOTERCERO. Que, a efectos de establecer el limite entre
lo arbitrario y la discrecionalidad, cabe sefalar, en primer lugar, siguien-
do ala doctrina, la distincién neta entre arbitrariedad y discrecionalidad,
es decir, lo que es fruto de la mera voluntad o el puro capricho de lo que,
por el contrario, “cuenta con el respaldo —-mayor o menor, mejor o peor,
es otra cuestion— de una fundamentaciéon que lo sostiene” (FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomés-Ramén: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control
Jurisdiccional, Palestra Editores, 12 edicién, Lima, marzo 2006). Asi, un
primer test para determinar si un enunciado normativo es o no arbitra-
rio es si tiene o no fundamentacién de algun tipo, resultando arbitrario
aquello que carece de fundamento. Ya superada dicha primera barrera,
corresponde calificar la legitimidad de la causa de la diferencia de trato
y la legitimidad de la finalidad perseguida; para posteriormente llegar a
la coherencia de ellas con los medios utilizados, y finalmente arribar al
resultado buscado por el legislador.

Acotando lo ya expuesto, es un lugar comtn sostener que toda discri-
minacion fundada en raza, sexo o clase es contraria a derecho;

TRIGESIMOCUARTO. Que, en mérito de lo considerado preceden-
temente, este Tribunal desestimara la infraccién denunciada por el requi-
rente, toda vez que no se vislumbra violacién a la conceptualizaciéon de la
igualdad ante la ley antes formulada;

\
INFRACCION A LOS ARTICULOS 1°Y 4°
DE LA CONSTITUCION POLITICA

TRIGESIMOQUINTO. Que al considerar infringido el debido pro-
ceso, la requirente considera se ha atentado en contra de la Republica
Democratica, reconocida en el articulo 4 de la Carta Fundamental, sena-
lando que en tales circunstancias el proceso pierde vigencia y se descono-
ce la dignidad de la persona;

TRIGESIMOSEXTO. Que, en los términos planteados, dicha infrac-
cién serfa consecuencial y posterior a la supuesta infracciéon al debido
proceso. En conformidad a lo sefialado precedentemente, ello no se pro-
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dujo, motivo por lo que mal podrian producirse estas infracciones conse-
cuenciales planteadas por la requirente;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 1 y 4 de la Ley Fundamental se reconocen, a la vez, como normas
juridicas y como valores fundamentales del ordenamiento, que deben in-
formar y guiar el actuar de todos los 6rganos del Estado. En tanto valo-
res fundamentales, abstractos y generales, se concretan en otras normas
especificas, tanto constitucionales como legales, las cuales, en tanto nor-
mas juridicas, deben ir acompafnadas de medidas y remedios procesales
que las garanticen. Dentro de dichas normas especificas se encuentran
los derechos fundamentales invocados por la requirente, los cuales, al no
verse infringidos, no puede considerarse que se encuentre lesionado su
contexto valérico general, dentro del cual se incluyen los articulos 1 y 4
de la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso sub lite 1a infraccién que se de-
nuncia en el requerimiento ya fue abordada a propésito de los recursos
procesales en el marco del debido proceso y su rol en la eficacia del Esta-
do de Derecho, por lo cual debe estarse a lo ya expresado en las conside-
raciones que se forjaron al efecto;

TRIGESIMOCTAVO. Que, cabe ademas tener presente, en abstracto,
que el mismo Cédigo Procesal Penal ha establecido en sus articulos 473
y siguientes la revision de sentencias firmes y que el articulo 545 del Co-
digo Organico de Tribunales establece el recurso de queja para los casos
en que exista falta o abuso que no sea subsanable por otra via y no exista
recurso de otro tipo;

TRIGESIMONOVENO. Que en dicha situacién cabe concluir que re-
sultaria plenamente procedente el recurso de queja previsto en el articulo
545 del Cédigo Organico de Tribunales, desde que dicha via de impugna-
cién es factible respecto de las faltas o abusos graves cometidos en la dic-
taciéon de resoluciones de caracter jurisdiccional, en la especie, sentencia
definitiva condenatoria y respecto de la cual no procede recurso alguno;

CUADRAGESIMO. Que existen pronunciamientos de nuestros tribu-
nales superiores sobre la materia. Asi, se ha estimado que resulta proce-
dente el recurso de queja respecto de la resolucién pronunciada por las
Cortes de Apelaciones y recaidas en un recurso de nulidad (Corte Supre-
ma, Rol N? 1386-2002, en la que se precisa expresamente que el recurso
de queja “se encuentra siempre vigente también respecto de los tribunales que
intervienen en el nuevo procedimiento”). En el mismo sentido, se ha seitalado
como procedente cuando los jueces han dejado de aplicar la ley en casos
especialmente previstos en ella, siendo adecuado, de este modo, que “por
la via disciplinaria se enmiende el mal que ha provocado tan injusta sentencia y le
ponga pronto remedio” (Corte Suprema, sentencia Rol 1788-2004, de 21 de
septiembre de 2004);
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CUADRAGESIMOPRIMERO. Que asi también lo han sostenido los
actores principales del nuevo sistema penal. En efecto, el ex Fiscal Na-
cional, Guillermo Piedrabuena, ha expresado que “estd fuera de toda duda
la subsistencia del recurso de queja en el nuevo sistema procesal penal” (Boletin
del Ministerio Pablico N2 11, 2002). Por su parte, el abogado de la De-
fensoria Penal Publica, Cristidn Arias, ha senalado su viabilidad, en casos
como el que motiva estos autos, dado que “la wnica forma coherente de en-
tender subsistente el recurso de queja es como un medio excepcional que se otorga
al imputado agraviado por esa sentencia de término” (El recurso de queja en
el nuevo procedimiento penal, Revista Estudios de la Justicia N? 1, 2002,
p. 169);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que lo senalado es sin perjuicio de
lo sostenido por algunos autores, en cuanto a que la norma del articulo
387 del Codigo Procesal Penal, no resultaria aplicable al menos respecto
del imputado (Natalio Vodanovic Schnake, Restricciones del recurso de
nulidad, Revista de Derecho del Consejo de Estado);

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, por lo demas, el recurso de que-
ja dice relacién con las facultades disciplinarias de los tribunales superio-
res de justicia, particularmente de la Corte Suprema, las que tienen fun-
damento constitucional, como lo ha recordado esta misma Magistratura,
en sentencia recaida en el proceso Rol N2 795;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, finalmente y en el mismo orden,
cabe senalar que la custodia y vigencia de las garantias constitucionales en
esta etapa del proceso penal, por expresa disposicioén de los articulos 373
y 376 del Cédigo Procesal Penal, esta entregada a la Corte Suprema, que
dispone de todas las facultades necesarias para ello;

VI
CONSIDERACIONES FINALES

CUADRAGESIMOQUINTO. Que de lo expuesto se desprende que,
en la especie, el proceso sub lite cumplié con las garantias constituciona-
les de legalidad del tribunal; del juzgamiento y racionalidad, puesto que
fue previo y legalmente tramitado, fallado por tribunal competente y se
realiz6 un segundo juicio oral por causa del recurso de nulidad acogido
respecto del primer juicio;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que debe reiterarse que las necesidades
de certeza y seguridad juridica son inherentes a la resolucién de conflic-
tos por medio del proceso, en lo que se basa la preclusiéon de la impugna-
bilidad de las sentencias, frente a lo cual se estd en la especie.

En este sentido cabe senalar que, desde la perspectiva ya analizada, toda
sentencia, en algiin momento, es agraviante para una de las partes, especi-
ficamente para la parte vencida, y si el agravio implicara que siempre debe
haber un recurso que lo remedie, el proceso nunca podria tener fin.
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Hace fuerza a esta argumentacién que la propia Carta Fundamen-
tal, en su articulo 76, prohibe “hacer revivir procesos fenecidos”, con lo
cual resulta obvio concluir que la Constitucién Politica ha estructurado el
ejercicio de la jurisdiccién reconociendo expresamente la fundamental
premisa de la necesidad del fin del proceso como forma de solucién real
y definitiva de los conflictos.

Sin la aplicacién del efecto de cosa juzgada, el conflicto no queda re-
suelto, con lo cual el proceso no cumple su funcién, reconociéndose como
unica excepcion a ello la acciéon de revisién de sentencias firmes, contem-
plada expresamente en la legislacion procesal civil y penal.

Y VISTO,

Lo dispuesto en los articulos 6°, 7°y 19°, N* 2y 3, y 93°, inciso prime-
ro, N2 6, e inciso decimoprimero, de la constitucion politica de la republi-
ca, asi como en las disposiciones pertinentes de la ley N2 17.997, Organica
Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE DECLARA,

Que se rechaza el requerimiento interpuesto a fojas 1. Déjese sin efec-
to la suspensién decretada.

Se previene que el Ministro senor Enrique Navarro Beltran concurre
a lo resuelto sin compartir el capitulo de “CONSIDERACIONES FINA-
LES” y teniendo especialmente presente las consideraciones trigesimano-
vena y cuadragesimatercera en relacion a la procedencia del recurso de
queja.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores Hernan
Vodanovic Schnake y Mario Fernandez Baeza, quienes estuvieron por
acoger el requerimiento en virtud de las siguientes razones:

Primero. Que se ha requerido la declaracién de inaplicabilidad del in-
ciso segundo del articulo 387 del C6digo Procesal Penal, por contravenir,
en su aplicacién al juicio que le sirve de base, los articulos 1°, 4°, 6°, 7° y
19 nimero 3 de la Constitucién Politica de la Republica;

Segundo. Que se ha cuestionado, en primer término, el caracter deci-
sivo del precepto en la resolucién del asunto, porque, se afirma, la norma
se ha agotado en su aplicacién al caso concreto ya que el requirente pre-
tende utilizar su hipétesis de excepcion;

Tercero. Que los articulos 380 y 383 del Cédigo Procesal Penal con-
fian, respectivamente, al Tribunal a quo y al Tribunal ad quem la facultad
de pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso de nulidad, decidien-
do, en lo que interesa, si la resolucién recurrida es impugnable por este
medio.
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De los antecedentes consta que el tribunal a quo ha declarado admisi-
ble el recurso y que se encuentra pendiente la resolucién del tribunal ad
quem sobre ese punto;

Cuarto. Que, segun lo resalta el texto constitucional, el caracter deci-
sivo del precepto se refiere a “un” asunto conocido en un tribunal y no,
necesariamente, al asunto o negocio de fondo que se ha sometido a la
jurisdiccién, excluyéndose la distincion entre leyes ordenatoria y decisoria
litis, propias del recurso de casacién en el fondo. Asi se ha resuelto por
este Tribunal en sentencia rol 792-07.

En este caso, la litis constitucional se ha trabado sobre la aplicabilidad
de la disposicién que priva de todo recurso al agraviado respecto de la
sentencia dictada en el nuevo juicio que se realizare como consecuencia
de la resolucién que hubiere acogido el recurso de nulidad; de suerte que
ella aparece como esencial para establecer si esa parte tiene o no derecho
a impugnar el mencionado fallo, cuestién que es decisiva para resolver la
materia a que alude;

Quinto. Que las partes han controvertido la calificacién de la primera
sentencia que fue anulada. Mientras el condenado y requirente le atribu-
ye caracter absolutorio, en relacién al delito especifico materia de la acu-
sacién, el Ministerio Pablico la entiende como condenatoria, por efecto
de la recalificacién del delito;

Sexto. Que no le incumbe a esta Magistratura discernir la naturaleza
de dicho fallo, decisién propia de la judicatura ordinaria al pronunciarse
sobre la admisibilidad del recurso de nulidad, sino establecer que el pre-
cepto que se impugna puede ser o no aplicado en el asunto sub lite;

Séptimo. Que la posibilidad de aplicacién de la norma se extiende
hasta el momento en que el asunto se resuelve por sentencia afinada —lo
que no ha acontecido—, correspondiéndole a este Tribunal determinar,
como requisito de su competencia, precisamente la posibilidad de tal apli-
cacién en la resolucién de la materia de que se trata.

En su tarea, el Tribunal Constitucional no estd convocado a compro-
bar la concurrencia de los supuestos de la norma objetada, si la primera
sentencia anulada es o no condenatoria, sino a verificar que la misma pue-
de ser tenida en cuenta de manera decisiva en la resolucién del asunto.

En la especie, no puede abdicar de su responsabilidad si las partes
del proceso criminal difieren en la calificacién de tales supuestos y una
de ellas, el Ministerio Publico, sostiene que concurren los requisitos que
habilitan su plena aplicacién por el tribunal ordinario;

Octavo. Que, despejado este problema, es preciso examinar si la even-
tual aplicacién del precepto en el juicio sub lite produce efectos contrarios
a la Constitucion.

Dicho punto concierne a determinar la compatibilidad de la privacién
para el condenado en este caso de todo recurso en contra de la sentencia
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condenatoria dictada en el nuevo juicio realizado como consecuencia de
la resolucién que acogié el recurso de nulidad interpuesto por el Minis-
terio Publico y la parte querellante, con los principios, valores y normas
constitucionales;

Noveno. Que en la delimitaciéon del asunto puede excluirse, en primer
término, la carencia de recursos para el Ministerio Puablico y el quere-
llante, por cuanto no son agraviados por la sentencia, sin perjuicio de
considerar que el sistema de garantias que contemporaneamente anima
al proceso penal, del que es un elemento el derecho al recurso, alude
primordialmente al imputado criminal.

Un segundo término de exclusion se refiere al recurso de apelacién,
tanto por su proclamada inconciliabilidad con las bases del nuevo pro-
ceso penal, concentracién, inmediatez, oralidad, garantias horizontales,
cuanto porque el debido proceso, como se anotard mas adelante, no exige
necesariamente un medio de impugnacién singular, por el que se revise
integralmente en otra instancia lo resuelto en primera;

Décimo. Que es una condicién legitimante de un recurso el agravio o
perjuicio del afectado.

Mas alla del caracter condenatorio o absolutorio del primer fallo, en
que el imputado acepté su responsabilidad como autor de homicidio sim-
ple, en el segundo juicio, del que surge una condena por homicidio cali-
ficado, se produce, por primera vez, agravio para él;

Decimoprimero. Que resulta improcedente, en tal sentido, la alega-
ci6n del Ministerio Publico de adjudicar a la revisién efectuada por la
Corte de Apelaciones de Santiago del primer juicio, el cuamplimiento de
la garantia de revisién judicial que imponen diversos tratados internacio-
nales en relacién al imputado.

La decisién de la Corte se ha producido al conocer de un recurso de
nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, reformandose el fallo del
tribunal oral en perjuicio del imputado;

Decimosegundo. Que el articulo 19, nimero 3, de la Constitucién
asegura a todas las personas la igual proteccién de la ley en el ejercicio de
sus derechos.

Esta formulacién general contiene un mandato imperativo, que se
basta a si mismo. Por ende, defiende un valor que se explicita en multi-
ples formas, en variadas circunstancias, y que no se reduce o acota a las
particulares expresiones que contiene el desarrollo de la norma. Anélo-
gamente, la proteccién del derecho a la libertad personal y la seguridad
individual (ndmero 7 del mismo articulo) no se constrine a las situaciones
ejemplares que también se consignan mas detalladamente.

Se senala, en doctrina, que “nos hallamos ante el precepto que retdne
o condensa el sentido cautelar, garantista o tutelar del sistema juridico, de
modo que las proclamaciones o declaraciones de derechos no queden en
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los libros, si no, por el contrario, que lleguen a ser realidad”. “Esto signi-
fica que la Constitucién asegura a todas las personas la igualdad en la in-
terpretacion del ordenamiento juridico, pues no basta que se declaren los
derechos sino se tienen las vias, idéneas y expeditas, para reclamar de su
incumplimiento y, a través de ellas, se logran resultados semejantes” (Cea
Egana, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, tomo I1, pagina 141);

Decimotercero. Que, en relacién a los hechos incriminados y a sus
participes, la situacién es idéntica, cualquiera sea el nimero de senten-
cias que resuelva la controversia juridica. La ley (articulo 372 del Cédigo
Procesal Penal) concede el recurso de nulidad contra la sentencia defini-
tiva, como regla general; sin embargo, determina que no sera susceptible
de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se
realizare como consecuencia de la resolucién que hubiera acogido el re-
curso de nulidad, introduciendo una diferenciacion sustancial en el trata-
miento del condenado, segiin la sancién derive de un primer o posterior
juicio. Asimismo, se produce una distincién relevante en el derecho al
recurso segun el caracter de la sentencia primitiva: si ésta fue absolutoria,
el condenado en el segundo juicio dispone del recurso de nulidad; si en
el primero fue condenado, carece de él.

Resulta evidente, pues, que el derecho a recurrir no goza de igual pro-
teccién en ambos casos, no obstante aplicarse a las mismas circunstancias.

Sibien la norma constitucional no exige, como en la garantia de igual-
dad ante la ley, que se trate de una diferencia arbitraria, resulta util in-
dagar sobre el fundamento de la misma, para calificar su razonabilidad;

Decimocuarto. Que el fundamento de racionalidad o justicia exigi-
ble a un precepto que limita o restringe severamente un derecho, por
su caracter excepcional, debe aparecer o deducirse inequivocamente del
sentido o finalidad de la norma.

No obstante, la exclusién del recurso de nulidad en Ia situacién que
se comenta no manifiesta esos atributos de racionalidad o justicia, ni ellos
aparecen sostenidos durante la historia legislativa;

Decimoquinto. Que en el Mensaje del Cédigo Procesal Penal se intro-
dujo como tnico recurso el de casaciéon, concebido para los casos en que
la sentencia se basare en la infraccién de una disposicién legal o consti-
tucional. En la Camara de Diputados se agregé el denominado recurso
extraordinario, procedente en contra de la sentencia definitiva condena-
toria del juicio oral, que se apartara, manifiesta y arbitrariamente, de la
prueba rendida en la audiencia. Por ltimo, en el Senado se reformularon
ambos recursos, y en su reemplazo se creé el actual recurso de nulidad.

Como senala en su segundo informe, de 20 de junio de 2000, la Comi-
sion de Constitucion, Legislacién y Justicia “tuvo en cuenta que, si bien la
exigencia del articulo 8 del Pacto de San José de Costa Rica con respecto
al derecho de revisién del fallo condenatorio por un tribunal superior,
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no supone necesariamente una revision de los hechos, requiere desde el
punto de vista del condenado un recurso amplio, sin muchas formalida-
des, que facilite la revisién por parte del tribunal superior. Estructurar
el recurso sobre la base de causales especificas expondria a vulnerar esa
garantia porque dejarfa excluidas algunas materias que no podrian ser
objeto del recurso”.

El articulo 387 actual se introduce como articulo 389, en los mismos
términos, y no se hace constar durante toda la discusion del proyecto con-
sideracién especifica alguna que lo fundamente. Sélo, con anterioridad
a la aparicién del recurso de nulidad, se contempla la opinién del Coor-
dinador de la Reforma Procesal Penal del Ministerio de Justicia, quien
expone que “si el recurso extraordinario se va a mantener, durante la
discusién particular deberia restringirse la posibilidad de que se presente
indefinidamente. Ello, porque se trata de un recurso de nulidad y el tri-
bunal de alzada determinara que el juicio se sigui6é adelante apartandose
totalmente de la prueba rendida, por lo cual serd necesario realizar un
nuevo juicio ante otro tribunal oral, y ¢qué evitara la interposicién del
mismo recurso nuevamente?”.

Con todo, resulta claro que la argumentacién no se refiere al recurso de
nulidad, sino al extraordinario que le antecedié en la tramitacién del pro-
yecto, y tampoco se reviste de mayor fundamento ni es objeto de debate;

Decimosexto. Que sobre la materia no se invoco, entonces, razén al-
guna de justificacién del precepto durante su tramitacién legislativa, y
posteriormente se ha supuesto, tanto por detractores como defensores de
la validez de la norma, motivaciones vinculadas a economia procesal o de
sostenimiento financiero del sistema jurisdiccional penal. En particular,
el Ministerio Puablico ha aseverado en estrados que “el sistema recursivo
alguna vez debe tener fin”.

Sin perjuicio de la endeblez intrinseca de un razonamiento que no se
desarrolla conceptualmente y tampoco se ha explicitado oficialmente, es
conveniente determinar, en la verificacion de su razonabilidad, si la limi-
tacién al ejercicio del derecho que importa es proporcional a la finalidad
de la norma.

Si se coloca de un lado el derecho de un imputado criminal a recurrir
en contra de la sentencia que lo condena, se comprueba el caracter esen-
cial de la norma que protege el derecho fundamental, garantizado por la
Constitucién y los tratados internacionales, de resguardar su libertad. La
simple consideracién de elementos econémicos o de eficacia de la potes-
tad sancionatoria no constituye una finalidad equivalente a la proteccién
de derechos fundamentales. El medio escogido no es congruente con su
supuesta finalidad y representa la exclusiéon de derechos subjetivos tras-
cendentales;

Decimoséptimo. Que, en la perspectiva de confrontar la finalidad del
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precepto objetado con la consecucién de su objeto, es necesario convenir
que ello se traduce en atribuirle significacién a un proceso fenecido, lo
que no se ajusta fielmente al principio de autonomia de la jurisdiccion
consagrado en el articulo 76 de la Constitucién Politica.

En efecto, el fallo que acoge el recurso de nulidad anula la sentencia
y el juicio oral, provocando la realizacién de un nuevo juicio. Si es nulo
aquello que no produce efecto y la nulidad procesal “es la sancién de
ineficacia que afecta a los actos procesales realizados con falta de alguno
de los requisitos previstos por la ley para su validez” (Colombo Campbell,
Juan, Los Actos Procesales, tomo 11, pagina 390), la sentencia de nulidad
del fallo y juicio oral primitivos acarrea su ineficacia, la ausencia de efecto
alguno y, por ende, su fenecimiento.

Lo expuesto significa que sentencia y procedimiento anulados no
pueden ser tenidos en cuenta para ninguin propésito, que no pueden ser
considerados como elemento o antecedente idéneos para producir algin
resultado. No obstante, a la calificacién posterior del acto nulo, sentencia
absolutoria o condenatoria, la ley le atribuye efectos, que implican hacer
revivir un proceso extinguido;

Decimoctavo. Que, por dltimo, en la bisqueda de la razonabilidad del
precepto impugnado, es ttil considerarlo en su conexién con el instituto
al que se adscribe, el derecho al recurso en contra de una sentencia con-
denatoria penal, y con el ordenamiento juridico en su conjunto.

Este ultimo consagra la garantia de un procedimiento racional y jus-
to y, en su contexto, del derecho a un recurso, en tanto que el sistema
procesal penal vigente estd orientado por la cautela de los derechos del
imputado criminal y, en lo que concierne precisamente a la habilitacion
del recurso de nulidad, por la protecciéon de los derechos o garantias ase-
gurados por la Constitucién o por los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentren vigentes, como lo dice el articulo 373, letra
a), del Cédigo Procesal Penal. No se advierte coherencia con ese valor
en la privacién de todo recurso en contra de una sentencia condenatoria
criminal,

Decimonoveno. Que, en mérito de los razonamientos precedentes,
puede concluirse que el precepto contenido en el inciso segundo del ar-
ticulo 387 del Codigo Procesal Penal, que priva de todo recurso al re-
quirente en contra de la sentencia que lo condené en el juicio sub lite,
produce efectos contrarios al principio constitucional que asegura la igual
proteccién en el ejercicio de los derechos;

Vigésimo. Que la accién instaurada se funda, asimismo, en la trasgre-
sién del precepto contenido en el articulo 19 nimero 3, inciso quinto,
de la Constituciéon Politica, en cuanto éste encomienda al legislador es-
tablecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos;
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Vigesimoprimero. Que el derecho al recurso del condenado en juicio
penal es reconocido sin excepciones por la doctrina nacional como un
componente de un juicio racional y justo en materia criminal.

Asi, aludiendo a la disposicién cuestionada, se ha expresado que:

“Estimamos que esta norma es claramente inconstitucional, puesto que si en el
nuevo proceso se vuelve a incurrir en un vicio de nulidad y se pretende mantener
ese fallo al impedir toda impugnacion a su respecto, nos encontramos ante una
norma legal que viola el racional y justo procedimiento conforme al cual se debe
desarrollar el debido proceso” (Maturana Miguel, Cristian, Los Recursos, pdgina
268).

“La parte final del inciso segundo, al permitir la revisién de la senten-
cia condenatoria a través del recurso de nulidad, materializa el principio
de doble conformidad y obedece plenamente a la 16gica del sistema que
supone siempre la posibilidad de esta revisién cuando el juicio oral o la
sentencia que le sirven de base adolece de alguno de los vicios previstos
por la ley. No se aprecia, sin embargo, ningiin fundamento razonable para ha-
ber excluido de la posibilidad de revision via nulidad de la sentencia condenatoria
del segundo juicio, cuando la primera también lo hubiere sido.

La norma en cuestion debiera, entonces, ser ajustada cuanto antes para satisfa-
cer los estdndares impuestos por nuestra Constitucion y los tratados internacionales
sobre derechos humanos, que reconocen siempre y en todo caso el derecho a recurrir
en contra de una sentencia condenatoria. Mientras esa modificacion no se haga,
sdlo cabe considerar la disposicion de la primera parte del inciso 2° del art. 387
CPP, como una disposicion que debe ser declarada inaplicable por inconstituciona-
lidad” (Horvitz, Marfa Inés, Lépez Julian, Derecho Procesal Chileno, ps.
445 y 446);

Vigesimosegundo. Que la jurisprudencia de la Corte Suprema es uni-
forme en asignar al derecho al recurso la condicién de una regla inheren-
te a un procedimiento racional y justo.

Asi, se ha declarado lo siguiente:

“Decimoquinto: Que, al estudiarse el texto de la Constitucién que ac-
tualmente nos rige, como lo sefiala don Enrique Evans de la Cuadra, en
su obra Los Derechos Constitucionales, tomo 11, pags. 28 y 29, Ed. Juridi-
ca, 12 edicién, ano 1986, del debate producido en la C.E.N.C. (Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién), y especialmente en la sesién 101,
de 9 de enero de 1975, en que se 0yd al profesor don José Bernales, y en la sesion
103, de 16 de enero del mismo aito, se desprende que los elementos que constituyen
un racional y justo procedimiento son los siguientes, de modo muy escueto: 1)
Notificacién y audiencia del afectado, pudiendo procederse en su rebel-
dia si no comparece una vez notificado; 2) Presentacién de las pruebas,
recepcién de ellas y su examen; 3) Sentencia dictada en un plazo razona-
ble; 4) Sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y objetivo;
y b) Posibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior igualmente
imparcial y objetiva” (Corte Suprema, 3-10-2000, rol 3-2000).
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“Conforme a la doctrina nacional, el derecho a un proceso previo,
legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitucién Politica de la
Republica asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes garan-
tias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la accién, el
oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada asesoria y defensa con abogados, la produccién libre de prue-
bas conforme a la ley, el examen y objecién de la evidencia rendida, la
bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las
sentencias dictadas por tribunales inferiores, el pronunciamiento de los fallos
dentro de los plazos legales previstos y la fundamentacién de ellos en el
régimen juridico vigente o, en su defecto, en los principios generales del
derecho y equidad natural” (Corte Suprema, 5-12-2001, rol 3643-06);

Vigesimotercero. Que, a su vez, el derecho al recurso del imputado
criminal es expresamente reconocido en tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentran vigentes.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
que: “Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
riox, conforme a lo prescrito por la ley”.

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, por su par-
te, suscrita por Chile el 22 de noviembre de 1969 y promulgada por el
decreto 873 de 1990, publicado el 5 de enero de 1991, en su articulo 8,
nimero 2, dispone que: “Toda persona inculpada de un delito tiene de-
recho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante todo el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) Derecho a recurrir del fallo ante
un juez o tribunal superior”.

La Convencién de Derechos del Nifo, suscrita por Chile el 26 de ene-
ro de 1990 y promulgada mediante Decreto 830 de 1990, publicado el
14 de agosto de 1990, dispone, en relacién al menor de edad, que si “se
considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, esta decision y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a una autoridad u
drgano judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley”.

Dichas reglas, que el Estado debe promover y respetar, son normas
juridicas vigentes y obligatorias. Desde el punto de vista constitucional, se
constituyen en parametro de constitucionalidad o, al menos, en conteni-
do sustancial de un debido proceso;

Vigesimocuarto. Que la parte requerida ha estimado que se ha respe-
tado la garantia de revision judicial exigida por los tratados internaciona-
les, en virtud del conocimiento y resolucién por la Corte de Apelaciones
de un recurso de nulidad ejercitado en contra de la sentencia definitiva
dictada en el primer juicio oral. Ha sostenido, también, que el imputado
tuvo derecho al recurso de nulidad en contra de la referida sentencia y
no lo ejercito;
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Vigesimoquinto. Que dicha alegacién es improcedente porque, en lo
que interesa y es aplicable a la relacién juridica procesal de que se trata,
la garantia que se representa como violada es la que se ha concebido en
favor del condenado en juicio criminal. La interposicién de un recurso
de nulidad por el acusador, Ministerio Pablico, importa el ejercicio de su
propia facultad y carece de toda vinculacién con el derecho del acusado.

Por otra parte, la argumentacién de que el derecho al recurso por
parte del condenado se agoté al no ejercerlo en contra de la primera
sentencia, no se sostiene si se considera que el medio de impugnacién
de la sentencia se concede al que sufre agravio o perjuicio por ella, y en
este caso el imputado se conformé con ese fallo, toda vez que acepté en
el proceso la calificaciéon del ilicito (homicidio simple) y la pena que le
resulta inherente.

El perjuicio para el acusado se produce con motivo de la segunda
condena, que califica el delito como homicidio agravado y lo sanciona con
una pena sustancialmente mayor a la primitiva;

Vigesimosexto. Que ha surgido en el debate la eventual inclusién del
recurso de queja instituido en el articulo 545 del Cédigo Organico de Tri-
bunales, como un elemento que puede cumplir la finalidad de conceder
un medio de impugnacién al condenado en juicio criminal.

Sin embargo, dicho planteamiento debe desecharse por cuanto el
mencionado recurso de queja, de raigambre constitucional, efecto de la
superintendencia de la Corte Suprema sobre todos los tribunales de la
Nacién, es de cardcter disciplinario y tiene “por exclusiva finalidad co-
rregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacién de resoluciones
de caracter jurisdiccional”, de suerte que su aplicacién es excepcional y
no cumple con la exigencia bésica de habilitar al condenado un recurso
sencillo y expedito, que franquee la revisién, por un tribunal superior, de
lo resuelto en su perjuicio en la instancia.

En este sentido, es perfectamente aplicable la doctrina establecida, en
2004, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Herrera Ulloa
con Costa Rica), al declarar que el derecho de recurrir del fallo, consa-
grado por la Convencion, no se satisface con la mera existencia de un érgano
del grado superior al que juzgd y condend al inculpado, ante el que éste tenga
o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia,
en los términos de dichos instrumentos internacionales, es preciso que el
tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para
conocer del caso concreto;

Vigesimoséptimo. Que, en consecuencia, el precepto impugnado, en
cuanto priva de todo recurso al imputado en contra de la sentencia con-
denatoria de que fue objeto en la causa, produce efectos contrarios a lo
previsto en el articulo 19 nimero 3, inciso quinto, de la Constitucién
Politica, por lo que es inaplicable en el proceso a que se refiere el reque-
rimiento.
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Acordada con el voto en contra del Ministro senor Jorge Correa Sutil
por los mismos motivos expresados en el voto disidente que recién se ha
transcrito, con la sola excepcién de lo consignado en el parrafo final de su
considerando 13°y de sus considerandos 14°y 16°, y teniendo en su lugar
y ademas presente lo siguiente:

Primero. Que la norma impugnada, en la medida que puede llegar a
aplicarse al caso, constituira, en tal evento, a juicio de este disidente, una
severa restriccién al derecho de defensa que garantiza la Carta Funda-
mental y limitara también el derecho a un justo y racional procedimiento.
A juicio de este disidente, esta tltima garantia no constituye un estandar
absoluto que siempre se verifica o infringe en un caso determinado. Si
bien hay situaciones en que un determinado procedimiento perdera toda
justicia y racionalidad, en otras oportunidades, como ocurre en la espe-
cie, s6lo podra estimarse que una norma hace mas o menos justo o racio-
nal un determinado proceso. En esta perspectiva, la norma impugnada,
en la medida que sea aplicada al caso, impedira a quien ha sido condena-
do a una pena privativa de su libertad impugnar el fallo, el primer fallo,
como se sostiene en la disidencia anterior, que le agravia. En ese sentido,
la justicia y racionalidad del proceso se vera afectada, disminuida. Para
evaluar si tal limitacién puede justificarse, esto es, considerarse justa o
racional como regla de procedimiento, resulta necesario indagar acerca
de los fundamentos que podrian sustentarla; esto es, analizar los fines
o bienes que puedan darle justificacién o racionalidad. Por los que se
analizan en el voto disidente al que se adhiere y el que mas adelante se
consigna, este disidente concluye que la norma limitativa de los recursos
en examen, aplicada en el caso sub lite, no alcanza el nivel de justificacion
que la racionalidad y la justicia demandan de todo proceso, por exigencia
constitucional;

Segundo. Que las razones de buen uso de los recursos humanos y
financieros de los que dispone el sistema judicial son desde luego relevan-
tes para determinar las vias de impugnacién de sentencias que pueda es-
tablecer un sistema, pues tales recursos seran siempre limitados. Por ello,
garantizar ciertas vias de impugnacién necesariamente implicara el uso de
recursos humanos y financieros en ello, lo que afectara a lo menos la ce-
leridad con que puedan ser atendidos otros procesos. Sin embargo, estas
consideraciones econémicas no son suficientes para dotar de racionalidad
o justicia la severa limitaciéon que podria llegar a aplicarsele al condenado
que recurre en estos autos. Desde luego, porque esta finalidad, alegada
en estrados, no aparece, como se acredita en la anterior disidencia, entre
las razones consideradas por el legislador. Aunque las supusiéramos, ni
en el debate legislativo ni las partes en estrados han entregado prueba o
indicio alguno de que el buen funcionamiento del sistema procesal penal
pudiera llegar a afectarse con la concesién de vias de impugnacién en
casos que, como el de la especie, siempre seran excepcionales. En tercer
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lugar, no resulta razonable pensar que efectivamente el buen uso de los
recursos financieros y humanos del sistema procesal penal puedan verse
afectados en caso que, por acogerse este requerimiento, llegara a conce-
derse la via de impugnacién que reclama el requirente.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Juan Colombo Campbell y la
disidencia el Ministro sefior Herndn Vodanovic Schnake.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 986-2007

Se certifica que los sefiores Ministros don Hernan Vodanovic Schnake
y don Marcelo Venegas Palacios, concurrieron a la vista de la causa y al
acuerdo del fallo pero no firman por encontrarse ausentes haciendo uso
de su feriado el primero y el segundo con licencia médica.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores Raul Bertel-
sen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge
Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y En-
rique Navarro Beltran. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucio-
nal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 987-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES DE
SAN MIGUEL

Santiago, veintidds de julio de dos mil ocho.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que por Oficio N2 3.837 de 5 de noviembre de 2007, la
Corte de Apelaciones de San Miguel ha requerido a este Tribunal para
que en conformidad con lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, de la Carta Fundamental, se pronuncie sobre la inaplicabilidad del ar-
ticulo 116 del Codigo Tributario en la causa caratulada “Alejandro Abarca
Pefia con Servicio de Impuestos Internos”, reclamacién tributaria, de la
cual conoce dicho Tribunal de Alzada bajo el Rol N2 1.318-2005;

SEGUNDO. Que resulta esencial reconocer que, para ser objeto del
control concreto de constitucionalidad que se solicita, el precepto legal
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impugnado debe considerarse vigente a menos que conste su derogacion,
pues, en este caso, no existe como tal y, por lo tanto, de acuerdo al articu-
lo 93, inciso primero, N 6°, de la Constitucién Politica, no procede a su
respecto un requerimiento de inaplicabilidad;

TERCERO. Que por sentencia de 26 de marzo de 2007, dictada en
los autos Rol N2 681-07, este Tribunal, en ejercicio de su potestad con-
templada en el N2 7° del articulo 93 de la Constitucién Politica, declar6
inconstitucional, con efectos erga omnes e irretroactivos, el articulo 116
del Coédigo Tributario, sentencia que fue publicada en el Diario Oficial de
29 de marzo de 2007;

CUARTO. Que, en consecuencia, el precepto legal que se impugna en
el requerimiento, esto es, el articulo 116 del Cédigo Tributario, ya ha sido
declarado inconstitucional por este Tribunal y debe entenderse derogado
desde la fecha de publicacién de la sentencia referida precedentemente,
tal y como lo ordena el articulo 94, inciso tercero, de la Carta Fundamen-
tal.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 93, inciso primero,
N2 6y N2 7 e inciso decimoprimero, y 94 de la Constitucién Politica de la
Republica y en el articulo 30 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucio-
nal del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA

Improcedente la peticién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
deducida en estos autos.

Se previene que los Ministros senores Marcelo Venegas Palacios y
Enrique Navarro Beltran concurren a la sentencia teniendo, ademas,
presente que el articulo 116 del Cédigo Tributario ha sido derogado
como consecuencia de la sentencia dictada por este Tribunal, razén por
la cual, en conformidad a lo prescrito en el articulo 94 de la Constitucién
Politica de la Reptblica, debe concluirse que la disposiciéon “no puede reci-
bir aplicacion en la causa sub lite, por lo cual resulta improcedente que este Tribu-
nal se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del mismo”
(Rol N2 685-07). En otras palabras, el conflicto constitucional no resulta
factible en la actualidad al haber dejado de existir el precepto legal en
cuestion, presupuesto basico de la inaplicabilidad, como lo expresa el ar-
ticulo 93, N2 6,de la Carta Fundamental.

Adicionalmente, cabe senalar que a este Tribunal, como también lo ha
senalado esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la va-
lidez de actuaciones y resoluciones de un proceso tributario seguido ante
un juez delegado con anterioridad a la revocacién de la delegaciéon o de la
publicacién en el Diario Oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo
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que es de resorte y competencia exclusiva del juez de la instancia (Rol N¢
685, considerando 13°). Por lo mismo, tal como lo comunicé este Tribunal
frente a una consulta formulada por la Corte Suprema, en resolucién de
17 de julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este orga-
nismo y a la que alude el oficio, no produce, ni puede producir; ninguin efecto res-
pecto de la facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en
ejercicio de su competencia, la causa sub lite, puesto que la potestad emanada
de nuestra jurisdiccion constitucional, se agota, en el caso concreto, con la decision
derogatoria expresada en dicha sentencia, dictada en ejercicio de la atribucion con-
ferida por el N 7° del articulo 93 de la Constitucion Politica”.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefores Mario Fer-
nandez Baeza y Jorge Correa Sutil, quienes estuvieron por pronunciarse
sobre la accién de inaplicabilidad interpuesta, fundados en los siguientes
motivos:

Primero. Que en el numeral 6° de su articulo 93, la Constitucién Poli-
tica ha otorgado atribuciones a esta Magistratura para declarar la inapli-
cabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en una gestién cualquiera
que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la
Constitucion;

Segundo. Que el hecho de no encontrarse vigente o derogado el pre-
cepto legal al que se le atribuye la capacidad de producir efectos contra-
rios a la Constitucién, no es, ni en la Carta Fundamental, ni en la ley, un
motivo para declarar improcedente un requerimiento y, por el contrario,
segin se desarrolla en los considerandos que siguen, declararlo asi re-
sulta disconforme con la Carta Fundamental e incongruente con fallos
anteriores de este Tribunal,

Tercero. Que la derogaciéon de un precepto tampoco es causal para
no pronunciarse acerca de la constitucionalidad de los efectos que debe
producir, en una gestiéon pendiente, respecto de hechos acaecidos bajo su
imperio. Un precepto legal derogado puede perfectamente resultar deci-
sivo en la resolucién de un asunto pendiente. En la gestiéon pendiente, la
aplicacién del precepto legal al caso resulta de la circunstancia de haber
ocurrido los hechos que se juzgan bajo el imperio de la norma derogada.
En efecto, en la gestion pendiente, el llamado juez tributario delegado fue
nombrado, actué y cesé su cometido mientras estuvo en plena vigencia el
articulo 116 del Cédigo Tributario que se pide inaplicar. De igual modo, y
como se demostrara, el hecho de la derogacién no impide que tal aplica-
ci6n pueda resultar decisiva en la resoluciéon de un asunto. Por tltimo, la
aplicacién de la norma derogada a hechos ocurridos durante su vigencia
puede producir efectos contrarios a la Constituciéon, que es lo que, en el
fondo, se nos pide y debemos juzgar;

Cuarto. Que la derogacién no impide que una norma que ha cesado
en su vigencia, pero que rigié mientras ocurrieron los hechos que deben
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juzgarse, pueda producir efectos decisivos en la resolucién de un asunto.
En este sentido, el caso actual no difiere de aquellos otros en que esta
Magistratura entré al fondo, pues en ellos también la norma impugnada
ya habia recibido aplicacién a hechos —la actuaciéon del juez delegado al
amparo del articulo 116 del Cédigo Tributario— que se habian agotado. Si
el Tribunal juzgé en esos casos que era procedente decidir si la actuaciéon
del juez delegado se habfa amparado o no en una norma que produce
efectos contrarios a la Constitucion, no se ve por qué no deba hacerlo una
vez derogado el precepto. En aquellos casos, como en éste, el precepto le-
gal impugnado sirvié para amparar situaciones agotadas que ocurrieron
bajo su imperio;

Quinto. Que en mas de treinta fallos de inaplicabilidad ya dictados
(roles 499, 502, 515, 520, 525, 526, 527, 528, 547, 554, 555, 566, 569,
574, 595, 604, 605, 606, 613, 614, 627, 628, 629, 630, 635, 636, 639, 640,
641, 642, 647, 657 y 658) esta Magistratura decidié que la aplicacién de
la misma norma que ahora se impugna producia efectos contrarios a la
Constitucién. En tales casos, al igual como ocurre en el que ahora se re-
suelve, el precepto legal ya habia recibido aplicacién. Al igual que en el
que ahora resolvemos, el juez delegado ya habia agotado su actuacién y
en ninguno de ellos esta Magistratura sostuvo que el conflicto de consti-
tucionalidad habia dejado de existir. Tales circunstancias no fueron obsta-
culo para que esta Magistratura estimara que la aplicacién de un precepto
ya aplicado podia atin resultar decisiva en la resolucién del asunto y que
producia efectos contrarios a la Constituciéon. Por el contrario, razoné
“Que, a la luz de los antecedentes tenidos a la vista, en la especie, este
Tribunal considera que la declaracién de inaplicabilidad del articulo 116
del Cédigo Tributario —-norma procesal de caracter organico— resulta-
ria decisiva en la resolucion del recurso de apelacion pendiente (...).
En efecto, si se determina que el aludido precepto legal contraviene la
Constitucién, resultara que la sentencia dictada por el Juez Tributario
(...) fue dictada por quien no tenia la calidad de juez adoleciendo, en-
tonces, de un vicio que vulnera tanto el inciso 1° como el inciso 2° del
articulo 7° del Cédigo Politico, lo que no puede resultar indiferente a
los jueces del fondo.” (Considerando decimosegundo en varios de los
roles ya citados; énfasis afiadido);

Sexto. Que, en consecuencia, la derogacién del precepto impugnado
no altera en nada relevante las mismas circunstancias que, en casos an-
teriores, llevaron a esta Magistratura a pronunciarse sobre el fondo de
los requerimientos impetrados. El precepto impugnado, en el caso sub
lite, al igual que en aquéllos, ya recibié aplicacion; al igual que en ellos,
el precepto impugnado permitié la actuacién de un juez delegado, que,
de ser considerada inconstitucional, “no puede resultar indiferente a los
jueces del fondo”. En consecuencia, al igual que en los casos anteriores es
posible, debido y determinante para lo que resta del juicio que se sigue
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en la justicia ordinaria, decidir si tal aplicaciéon resulta o no contraria a la
Constitucion;

Séptimo. Que adoptar esta posicion no implica, en absoluto, descono-
cer lo estatuido en el articulo 94 de la Carta Fundamental, que dispone
que las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de un precepto
legal no producirdn efecto retroactivo, ya que esta posicién disidente no
se funda, de modo alguno, en dar un efecto determinado a la declaracién
de inconstitucionalidad, sino s6lo en reconocer que los hechos relevantes
que sirven para juzgar los efectos inconstitucionales de una norma, hoy
derogada, se verificaron mientras ella estuvo vigente;

Octavo. Que, para emitir este voto, quienes lo suscriben tienen ade-
mas y especialmente presente que, siendo ésta la inica Magistratura lla-
mada a resolver la inaplicabilidad de un precepto legal, al no entrar al
fondo, producira una desigualdad entre esta causa y aquellas en que se
acogi6 la inaplicabilidad, lo cual repugna valores constitucionales; efecto
que, a juicio de estos disidentes, y conforme a los razonamientos anterio-
res, este Tribunal ha estado en la obligacién de evitar.

Redactaron la resolucién los Ministros que la suscriben, la prevencién
el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran y la disidencia el Ministro
senor Jorge Correa Sutil.

Rol N2 987-2007

Se certifica que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran concurrié
al acuerdo de la resolucién pero no firma por encontrarse haciendo uso
de su feriado legal.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raudl Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Peiia Torres, sefiores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fer-
nandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don
Rafael Larrain Cruz.

EN EL MISMO SENTIDO SE PRONUNCIARON SENTENCIAS

ROLES N¢ 988, 989, 994, 997, 998, 1.012, 1.013, 1.042, 1.043, 1.044 y
1.045.
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ROL N2 988-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO

TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES
DE SAN MIGUEL

SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 987

ROL N2 989-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO

TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES
DE SAN MIGUEL

SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008, EN EL. MISMO
SENTIDO DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 987

ROL N2 990-2007

REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL AUTO
ACORDADO DE LA CORTE SUPREMA N¢ 70, INCISO SEGUNDO,
DISPOSICION 22, SOBRE RECURSO DE PROTECCION,
DEDUCIDO POR SOCIEDAD DE RENTAS FALABELLA S.A.

Santiago, veintinueve de noviembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, con fecha dieciséis de noviembre de dos mil siete, el
abogado sefior Hernan Quiroz Valenzuela, en representacién de Socie-
dad de Rentas Falabella S.A., ha requerido a este Tribunal para que se de-
clare la inconstitucionalidad de la disposicién 22, inciso segundo, del Auto
Acordado N2 70, de la Corte Suprema, sobre Recurso de Proteccién. Ello
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en atencién a que, segiin expresa, aquella norma afecta a su representa-
da en el ejercicio de su derecho al debido proceso legal reconocido en el
numeral 3°, inciso quinto, del articulo 19 de la Constitucién Politica, en
la causa Rol 5761-07, pendiente ante la Corte Suprema, sobre recurso de
hecho deducido en contra de la resolucién dictada por la Corte de Apela-
ciones de Santiago, en los autos sobre recurso de proteccién Rol 5291-07,
que neg6 lugar a la apelaciéon interpuesta en contra de la resolucién del
mismo Tribunal de Alzada que declaré inadmisible la accién;

SEGUNDO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N2 2, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tri-
bunal “resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados
dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador
de Elecciones”.

A su vez, el inciso tercero del mismo precepto senala: “En el caso del
N?2° el Tribunal podrd conocer de la materia a requerimiento del Presidente de
la Republica, de cualquiera de las Cdmaras o de diez de sus miembros. Asimismo,
podrd requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestion pendiente
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuacion del procedi-
miento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por
lo dispuesto en el respectivo auto acordado’;

TERCERO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento de inconstitucionalidad deducido en la Primera Sala
de esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la
vista, consta que la sociedad requirente es parte en la gestion que indivi-
dualiza y que esta ultima se encuentra pendiente;

QUINTO. Que, sin perjuicio de lo expresado en el considerando pre-
cedente, el requerimiento deberd ser declarado inadmisible, por conte-
ner peticiones contradictorias.

En efecto, resulta contradictorio que la requirente pida a esta Magis-
tratura declarar la inconstitucionalidad de una norma concreta contenida
en el Auto Acordado N2 70, del aino 2007, de la Corte Suprema, en razén
de que resultaria contrario al Texto Constitucional que, a través de esa
clase de normas juridicas, se regule el procedimiento de la accion cautelar
prevista en su articulo 20 y, al mismo tiempo, se le solicite declarar que el
recurso interpuesto en el caso sub lite debera tramitarse conforme al Auto
Acordado, del afio 1977, dictado por la misma Corte en la materia;

SEXTO. Que tampoco puede ser declarado admisible el requerimien-
to de autos si, seguin se desprende de su tenor, lo que persigue la actora es
cuestionar el examen de admisibilidad previo del recurso de proteccién
que realizé la Corte de Apelaciones en este caso, asunto respecto del cual
no compete pronunciarse a este Tribunal Constitucional;

SEPTIMO. Que por lo razonado en los considerandos precedentes, el
requerimiento debe ser declarado inadmisible.
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Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2
2°, e inciso tercero, de la Constituciéon y en las disposiciones pertinentes
de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucio-
nal,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
Notifiquese por carta certificada al requirente.
Archivese.

Rol N2 990-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y por los Ministros se-
nores Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol
Peiia Torres y sefior Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario
del Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 991-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 2°, 11, 15, 16, 19,
26 Y 29 DEL DECRETO LEY N2 2.695, DE 1979, DEDUCIDO POR
FERNANDO VALENZUELA UNDURRAGA

Santiago, veintinueve de enero de dos mil nueve.

VISTOS:

Con fecha dieciséis de noviembre de dos mil siete, Fernando Valen-
zuela Undurraga ha formulado una accién de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de los articulos 2°, 11, 15, 16, 19, 26 y 29 del Decreto Ley
N2 2695, de 1979, en la causa Rol N2 19.620, del Juzgado de Letras de
Curepto, caratulada “BALTIERRA con GUERRERO”, actualmente ante
la Corte Suprema, rol N2 5.917-2006, conociendo de un recurso de casa-
ciéon en el fondo.

Sefiala el requirente que ha iniciado juicio ordinario en contra de Nel-
son Guerrero Vergara para que se declare la nulidad de la inscripcién de
dominio practicada a nombre del demandado, obtenida haciendo uso de
las disposiciones del Decreto Ley N2 2695, inscribiendo 15 hectareas que
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pertenecen al requirente. El predio de Valenzuela mide 60,4 hectareas.
El fundamento juridico de la demanda de nulidad es la derogacién tacita,
por entrada en vigencia de la Constituciéon de 1980, del Decreto Ley N¢
2695. La sentencia de primera instancia rechazé la demanda estimando
que el Decreto Ley contendria un conjunto arménico de normas de ca-
racter especial, destinadas a regularizar la propiedad raiz. Se dedujo ape-
lacién y la Corte de Apelaciones de Talca confirmé la sentencia. Contra
ese fallo se interpuso casacién en el fondo, insistiendo en la derogacién
tacita de las normas del Decreto Ley N¢ 2695.

Indica el peticionario que las normas impugnadas permiten, invocando
antecedentes posesorios de dudosa calidad, que no son calificados por un
juez, sino por un funcionario administrativo, obtener la inscripcién a su
nombre de un predio, incluso estando inscrito a nombre de otra persona,
con lo que se adquiere la posesién regular y se hace cesar la posesion inscri-
ta del anterior poseedor. De esta forma se habilita para adquirir la propie-
dad en el plazo de un ano. La inscripciéon del poseedor se cancela, bastando
la publicaciéon de dos avisos en diarios de circulaciéon regional y la coloca-
cién de avisos en lugares publicos. La posibilidad de ejercer oposiciéon se
limita a 30 dias desde la dltima publicacién y las acciones de dominio sélo
pueden ejercerse dentro del plazo de un afo, debiendo anadirse que para
obtener compensacion sélo puede reclamarse dentro de dos afos.

Los capitulos de inaplicabilidad planteados son los siguientes:

Vulneracién del articulo 19, N* 24 y 26, de la Constitucion,
al permitirse la afectacién del dominio

Senala el requirente que permitir al legislador la regulacién de la de-
terminacién de los modos de adquirir, no puede entenderse como la en-
trega de facultades omnimodas. Por su parte y o obstante ello, las normas
impugnadas establecen una forma de adquirir la posesién de bienes rai-
ces que pueden estar inscritos a nombre de otras personas, lo que deriva
en privar a éstas de su dominio, sin dictarse una ley general o especial
que autorice su expropiacién e indemnizacion correspondiente. Ademads,
las normas afectan la esencia del dominio al sujetarlo a condiciones y
requisitos exorbitantes que lo desnaturalizan, transforméndolo en una
situacién precaria.

Vulneracién del articulo 19, N2 3, inciso quinto,
de la Constitucion, al establecer un procedimiento irracional
e injusto, sin previo emplazamiento adecuado. En subsidio,
el articulo 19, N2 2, de la misma Carta Politica

Indica el peticionario que las normas impugnadas evidencian ausencia
de un emplazamiento adecuado, el que constituye uno de los elementos
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consustanciales de un procedimiento racional y justo. Ademas, en forma
subsidiaria, esas normas violarian la prohibicién al legislador de efectuar
diferencias arbitrarias, ya que nada justificaria la diferencia de trato en
cuanto al emplazamiento y plazos de impugnacién entre predios regidos
por la normativa general y aquellos sometidos al Decreto Ley N2 2695.

Vulneracion del articulo 19, N2 20, de la Constitucion,
al vulnerar el principio de igualdad de las cargas publicas

Sefiala el requirente que las excepciones a los principios generales
aplicables a la propiedad raiz se justifican, de acuerdo a la motivacién del
decreto ley impugnado, en el objetivo de superar el problema de la pe-
quefia propiedad raiz. Sin embargo, se hace pesar exclusivamente sobre
los poseedores inscritos de los predios la forma como se pretende regula-
rizar el problema de la deficiente constituciéon de la propiedad. El Estado
esta imponiendo una carga publica patrimonial a aquellos propietarios
inscritos, para solucionar un problema social.

Vulneracién de los articulos 5°, 6° y 7° de la Carta Fundamental,
en cuanto se vulnera el principio de seguridad juridica,
generando situacién de incertidumbre

Finalmente indica que las normas reclamadas vulneran el principio
de seguridad juridica, ya que a un derecho de dominio preexistente no
sujeto a limitaciones, obligaciones o cargas, que gozaba de la garantia de
la posesién inscrita, una ley posterior lo priva de su estatuto originario
imponiéndole retroactivamente gravamenes y expropiando a sus titula-
res sin indemnizacién de la garantia de la posesion inscrita.

La Segunda Sala de esta Magistratura, con fecha 20 de noviembre
de 2007, decreté la admisibilidad del requerimiento formulado, suspen-
diendo el procedimiento y pasando los antecedentes al Pleno para su
substanciacién.

Con fecha 4 de julio de 2008, el abogado Gonzalo Baeza Ovalle, en
representacién de Nelson Guerrero Vergara, opuso excepcién de incom-
petencia del Tribunal Constitucional para conocer de este requerimiento,
en atencién, primero, a cuestiones formales, al indicar que la gestién ju-
dicial que da origen a esta accién estd radicada en el tribunal de Curepto
y por ende en sus superiores jerarquicos, y esta presentacién pretende
sustraerla e intentar ante el Tribunal Constitucional revertir las previas
actuaciones, que es otro ambito de jurisdiccién que no retne la calidad
de ser superior jerarquico de los tribunales sefialados. Ademas, plantea
como asunto de fondo que entre los requisitos de este tipo de accién ante
el Tribunal Constitucional se requiere que el precepto legal impugnado
esté vigente; sin embargo, el requerimiento plantea que las disposiciones
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legales discutidas estarfan derogadas, por lo que seria imposible su apli-
caciéon al caso concreto y, en ese entendido, esta Magistratura careceria
de la atribucién de conocer y resolver acerca de la vigencia de normas
legales abrogadas.

Posteriormente, con fecha 21 de julio de 2008, el abogado Baeza Ova-
lle formulé sus observaciones al requerimiento, sefialando que la expro-
piacién es un modo de adquirir el dominio a favor del Estado, por lo que
no es aplicable a un sistema de acceder a la propiedad regulado por la ley
en beneficio y entre particulares.

Al senalar el requirente que la derogacidn técita se habria producido
por aplicaciéon de los articulos 52 y 53 del Cédigo de Procedimiento Civil,
incurre en error, ya que ellos se refieren a la notificacién por cédula de
resoluciones cuando han transcurrido mas de seis meses desde la dltima
resolucioén. Si la referencia era al Cédigo Civil, la posiciéon del recurrente
ya ha sido rechazada en primera y segunda instancia, siendo cuatro jue-
ces los que revisaron los antecedentes y no compartieron la interpreta-
cién del requirente.

Expresa que Nelson Guerrero Vergara accedié al dominio del inmue-
ble Los Maitenes en Docamavida, en Curepto, provincia de Talca, por
titulo inscrito a fojas 44, nimero 65, del Registro de Propiedad del Con-
servador de Bienes Raices de Curepto de 1985. El recurrente afirma que
seria duefio de la misma propiedad inscrita a fojas 65, nimero 55, del
mismo Conservador del afio 2001, es decir, 16 aios después, senalando,
ademas, que habria tenido posesién tranquila y pacifica, agregando la de
sus antecesores; sin embargo, nunca ha tenido la tenencia de la propie-
dad. La demanda en que incide el requerimiento fue iniciada en agos-
to de 2001, es decir, en cuanto se realiz6 la inscripcién en el respectivo
Conservador. Durante todo el tiempo que el requerido ha mantenido la
tenencia material de la propiedad y el dominio del inmueble ha goza-
do de posesion tranquila y pacifica, sin interrupcién. Desde que Guerre-
ro Vergara inscribi6 la propiedad en 1985 y la fecha de la demanda, en
2001, han transcurrido 16 afos, operando no sélo la prescripcién adqui-
sitiva especial del articulo 15 del Decreto Ley N¢ 2695, sino que incluso
la prescripciéon adquisitiva ordinaria del articulo 2508 del Cédigo Civil.
Ademas, para que opere el sistema de regularizacién del Decreto Ley N©
2695 era preciso acreditar que se estaba ocupando el inmueble por largo
tiempo, lo que fue establecido y sirvié de fundamento para acceder a la
regularizaciéon. El ano 2003 el recurrente inicié juicio de reivindicacién
en el tribunal de Curepto, que perdié al declararse abandonado el proce-
dimiento en abril de 2008.

Respecto a la alegada contraposicion entre el articulo 19 N¢ 24 de la
Constitucién y las normas del Decreto Ley N¢ 2695, sefiala que ésta no
se divisa, ni tampoco con el Cédigo Civil. Si existiera tal contradiccidn,
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las normas del Decreto Ley citado resultarfan tacitamente derogadas por
aplicacién del articulo 52 del mismo Cédigo Civil. Expresa ademas que el
fallo de primera instancia senal6 que el Decreto Ley N¢ 2695 esta orien-
tado a regir situaciones especiales en que no es posible aplicar normas
ordinarias civiles que conforman la llamada teorfa de la posesién inscrita.

La Corte de Apelaciones, confirmando la sentencia de primera ins-
tancia, senal6 que a la época de entrada en vigencia del Decreto Ley N¢
2695, en 1979, regia el Acta Constitucional N2 3, de 1976, cuyo articulo
1° N2 16 contemplaba la proteccién del derecho de propiedad, corrobo-
rando lo establecido en la Carta de 1925. La Constitucién de 1980 repro-
duce la norma del Acta N2 3, por lo que no es posible concluir que las
disposiciones del Decreto Ley hayan sido derogadas tacitamente. Ademas
senala que esa normativa agregé disposiciones de protecciéon a terceros,
traducidas en el derecho de oposicién, el ejercicio de acciones de dominio
y compensaciones en dinero. Concluye la Corte en su sentencia senalan-
do que el Decreto Ley N2 2695 constituye una manifestaciéon del mandato
constitucional que entrega a la ley la facultad de establecer el modo de
adquirir la propiedad.

Ademas, agrega como argumento que no se esta pretendiendo apli-
car el Decreto Ley N2 2695, puesto que ya fue aplicado a la situacién
especifica y produjo sus efectos, por lo que no puede prosperar en este
requerimiento. Se pretende aplicar en el juicio los articulos 52 y 53 del
Codigo Civil.

Respecto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ésta no es
aplicable al caso sub lite ya que el requerido se encuentra precisamente en
los casos de excepcién dispuestos en el mismo Decreto Ley.

Expresa finalmente que el requerimiento pretende un control abs-
tracto de la constitucionalidad del Decreto Ley N2 2695, pero, reiterando
lo dicho, ese cuerpo normativo no se contrapone a la Constitucién.

Se ordené traer los autos en relacion y con fecha 14 de agosto de 2008
se procedi6 a la vista de la causa, alegando los abogados Felipe Figueroa
Muioz, en representaciéon del requirente Fernando Valenzuela Undurra-
ga, y Gonzalo Baeza Ovalle, representante de Nelson Guerrero Vergara.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que el articulo 93 N2 6 de la Constitucién Politica dispone
que es atribucién del Tribunal Constitucional “resolver; por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la imaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitucion”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional, en su inciso deci-
moprimero, expresa que: “la cuestion podra ser planteada por cualquiera de
las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderd a
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cualquiera de las salas del Tribunal declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad
de la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante
el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. Que, como se ha senalado en la parte expositiva, en el
presente requerimiento Fernando Valenzuela Undurraga solicit6 a este
Tribunal declarar inaplicables los articulos 2°, 11, 15, 16, 19, 26 y 29 del
Decreto Ley N2 2.695, de 1979, que fija normas para regularizar la po-
sesion de la pequefia propiedad raiz y para la constitucién del dominio
sobre ella, en los autos sobre juicio ordinario de nulidad caratulados “Bal-
tierra con Guerrero”, rol N2 19.620, del Juzgado de Letras de Curepto,
que actualmente se encuentra ante la Corte Suprema bajo el rol N2 5917-
2006 y que corresponde al recurso de casacién en el fondo interpuesto
en contra de la sentencia de segunda instancia dictada por la Corte de
Apelaciones de Talca, siendo ella, precisamente, la gestion pendiente se-
guida ante un tribunal ordinario o especial que habilita a esta Magistratu-
ra Constitucional para pronunciarse sobre la cuestién de inaplicabilidad
planteada;

CUARTO. Que los preceptos legales contenidos en el Decreto Ley N
2.695, de 1979, conforme al texto vigente en 1985 cuando se generé la
inscripciéon de dominio cuya nulidad se ha solicitado en el juicio ordina-
rio en que incide el presente requerimiento de inaplicabilidad, son los
siguientes:

“Articulo 2°. Para ejercitar el derecho a que se refiere el articulo anterior; el
solicitante deberd reunir los siguientes requisitos:

1° Estar en posesion del inmueble, por si o por otra persona en su nombre, en
forma continua y exclusiva, sin violencia ni clandestinidad, durante cinco anos,
a lo menos, y

2° Acreditar que no existe juicio pendiente en su contra en que se discuta el do-
manio o posesion del inmueble, iniciado con anterioridad a la fecha de presentacion
de la solicitud.

No serd obstdculo para el ejercicio de este derecho la circunstancia de que exis-
lan inscripciones de dominio anteriores sobre el mismo inmueble.

En las casas o edificios poseidos en comiin por varias personas que deseen aco-
gerse al procedimiento de regularizacion de la posesion establecido en el presente
texto legal, no se aplicaran estas disposiciones sino en los casos en que esos inmue-
bles cumplan con las prescripciones de la ley N° 6.071.”

“Articulo 11. Cumplidos los tramites a que se refiere el articulo anterior y
previo informe juridico, el Servicio deberd pronunciarse denegando o aceptando la
solicitud presentada. En este dltimo caso la resolucion respectiva deberd disponer
que ella se publique por dos veces en un diario o periddico que el mismo Servicio
senale y ordenard, asimismo, fijar carteles durante quince dias en los lugares pii-
blicos que él determine.
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Las publicaciones se hardn los dias primero y quince del mes o en la edicion in-
mediatamente siguiente si el diario o periodico no se publicare en los dias indicados.

Los avisos y carteles contendrdn en forma extractada la resolucion del Servicio,
la mdividualizacion del peticionario, la ubicacion y deslindes del inmueble, su
denominacion, si la tuviere, su superficie aproximada y la respectiva inscripcion
st fuere conocida, y en ellos deberd prevenirse que, si dentro del plazo de 30 dias
habiles contado desde la publicacion del dltimo aviso, no se dedujere oposicion por
lerceros, se ordenard la inscripcion a nombre del solicitante.”

“Articulo 15. La resolucion del Servicio que acoja la solicitud se considerard
como justo titulo. Una vez practicada su inscripcion en el Registro del Conserva-
dor de Bienes Raices, el interesado adquirird la calidad de poseedor regular del
immueble para todos los efectos legales, aunque existieren a favor de otras personas
mscripciones que no hubieran sido materialmente canceladas.

Transcurrido un ano completo de posesion inscrita no interrumpida, contado
desde la fecha de la inscripcion, el interesado se hard dueno del inmueble por pres-
cripeion, la que no se suspenderd en caso alguno.”

“Articulo 16. Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo precedente,
expirado el plazo de un ano a que esa disposicion se refiere, prescribirdan las ac-
ciones emanadas de los derechos reales de dominio, usufructo, uso o habitacion,
servidumbres activas y el de hipoteca relativos al inmueble inscrito de acuerdo con
la presente ley.

Las anteriores inscripciones de dominio sobre el inmueble, asi como la de los
otros derechos reales mencionados, las de los gravdmenes y prohibiciones que lo
afectaban, una vez transcurrido el citado plazo de un ano, se entenderdn can-
celadas por el solo ministerio de la ley, sin que por ello recobren su vigencia las
mscripciones que antecedian a las que se cancelan.

Con todo, si las hipotecas y gravdmenes hubiesen sido constituidas por el mismo
solicitante o por alguno de los antecesores cuya posesion legal o material se hubiera
agregado a la suya, dichas hipotecas y gravdamenes continuardn vigentes sobre el
inmueble. Subsistiran igualmente, los embargos y prohibiciones decretados en con-
tra del solicitante o de alguno de sus antecesores; pero ello no serd obstaculo para
practicar las mscripciones que correspondan.”

“Articulo 19. Los terceros que formulen oposicion a la solicitud en la oportuni-
dad establecida en el articulo 11 de la presente ley, sélo podrdn fundarla en alguna
de las causales siguientes:

1° Ser el oponente poseedor inscrito del inmueble o de una porcion determinada
de él, siempre que su titulo le otorgue posesion exclusiva.

Sin embargo, no podra invocar esta causal el que solo tenga la calidad de
comunero; el que por si o sus antecesores, haya vendido o prometido vender al
peticionario o a aquellos de quien o quienes éste derive sus derechos, aunque sea
por instrumento privado, el todo o parte del predio y recibido dinero a cuenta del
precio, i tampoco el que invoque una inscripcion especial de herencia cuando en
la respectiva resolucion de posesion efectiva se haya omitido a otros herederos con
derecho a ella.
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Los que se encuentren en las situaciones previstas en el inciso anterior; solo
podrdn ejercer el derecho de pedir compensacion en dinero establecido en el pdrrafo
3° del presente titulo. Igual derecho tendrd el comunero, sin perjuicio de lo que
dispone el niimero 4° de este articulo.

Con todo, podra invocar esta causal aquel que hubiere solicitado judicialmente
la resolucion del contrato o interpuesto accion de peticion de herencia, siempre que
se haya notificado la demanda con antelacion a la fecha de presentacion ante el
Seruvicio de la solicitud correspondiente por el requirente.

2° Tener el oponente igual o mejor derecho que el solicitante, esto es, reunir en
st los requisitos senalados en el articulo 2°, respecto de todo el inmueble o de una
parte de él.

En este caso, el oponente deberd deducir reconvencion, solicitando que se prac-
tique la correspondiente inscripcion a su nombre, que producivd los efectos seniala-
dos en el titulo 111 de la presente ley.

3° No cumplir el solicitante todos o algunos de los requisitos establecidos en el
articulo 2°, vy

4° Ser una comunidad de que forme parte el oponente, poseedora inscrita del
mmueble o de una porcion determinada de él, siempre que aquélla se encuentre
en liquidacion, al momento en que fue presentada la solicitud a que se refiere el
articulo 1°.”

“Articulo 26. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 19, los terceros po-
drdn, dentro del plazo de un aio, contado desde la fecha de la inscripcion del
mmueble practicada por resolucion administrativa o judicial, deducir ante el tri-
bunal senalado en el articulo 20 las acciones de dominio que estimen asistirles.

El procedimiento se ajustard a las reglas del juicio sumario establecido en el Ti-
tulo X1 del Libro 111, del Codigo de Procedimiento Civil.” “Articulo 29. La accion
a que se refiere el articulo anterior deberd ejercerse dentro del plazo de dos aiios,
contados desde la fecha de la inscripcion, ante el tribunal que senala el articulo 20
y se tramatard de acuerdo con las reglas del procedimiento sumario.”;

QUINTO. Que como cuestién previa a resolver se encuentra la com-
petencia del Tribunal Constitucional, desde el momento que el reque-
rido, en su escrito de 4 de julio de 2008, plante6 en forma subsidiaria a
esta Magistratura que ella carece de atribuciones para pronunciarse sobre
la constitucionalidad de un precepto legal si el mismo no se encuentra
vigente. De ahi que, habiendo sido el propio requirente quien ha defen-
dido la derogacién tacita —por ser inconciliables con normas constitucio-
nales posteriores— de las mismas disposiciones legales cuya inaplicabilidad
ha solicitado posteriormente, corresponderia a los jueces de instancia y
en ultimo lugar al tribunal de casacién, resolver si por haber sido de-
rogadas las disposiciones impugnadas del Decreto Ley N¢ 2.695 no se
encuentran ya vigentes.

Para desechar esta alegacién basta recordar la doctrina permanente
del Tribunal Constitucional, conforme a la cual el mismo ha sostenido
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que aunque la entrada en vigencia de un precepto legal sea anterior a
la de la norma constitucional con la que resultaria contraria en su apli-
cacion judicial, ello no es obstaculo para su impugnacién por la via de la
acciéon de inaplicabilidad. Este medio de control de constitucionalidad
tiene por objeto evitar la aplicacién en una gestiéon judicial que se sigue
ante un tribunal ordinario o especial de uno o mas preceptos legales que
eventualmente puedan recibir aplicaciéon y produzcan, en tal caso, efectos
contrarios a la Constitucién, para lo cual la intervenciéon de esta Magistra-
tura es insustituible.

En efecto, si el Tribunal Constitucional se inhibiera de actuar porque
en la gestién judicial en que incide el requerimiento se ha planteado la
derogacion tacita de los preceptos legales cuya inaplicabilidad se ha soli-
citado, bien pudiera ocurrir que, en definitiva, el tribunal de la causa los
estimara vigentes, con lo que se eludiria la decisién, que es propia de esta
Magistratura Constitucional, en torno a la aplicacién conforme o contra-
ria con la Constitucién de un precepto legal;

SEXTO. Que, en ocasiones anteriores, este Tribunal ha senalado la
naturaleza de la actual cuestiéon de inaplicabilidad y sus diferencias con
el recurso de inaplicabilidad existente con anterioridad a la reforma de
la Ley N¢ 20.050, de 2005, precisando que antes existia un control abs-
tracto en que se confrontaba la norma legal impugnada y la disposicién
constitucional que se estimaba infringida, mientras que ahora lo que se
examina es si la aplicacién concreta de un precepto legal en una gestion
que se sigue ante un tribunal ordinario o especial, resulta contraria a la
Constitucion;

SEPTIMO. Que, conforme a lo expuesto, las caracteristicas y circuns-
tancias del caso concreto de que se trata han adquirido actualmente una
trascendencia mayor que la que tenian bajo la Constitucién de 1925 o
bajo el texto original de la Constitucién de 1980, cuando estaba en manos
de la Corte Suprema la declaracién de inaplicabilidad, pues, ahora, este
Tribunal, al ejercer el control de constitucionalidad de los preceptos lega-
les impugnados, ha de apreciar los efectos, de conformidad o contrarie-
dad con la Constitucién, que resulten al aplicarse aquéllos en una deter-
minada gestién judicial. De esta manera, la declaracién de inaplicabilidad
de un precepto legal en un caso particular no significa, necesariamente,
que en otros casos su aplicacién resultara también contraria a la Carta
Fundamental, ni que exista una contradiccién abstracta y universal del
mismo con las normas constitucionales;

OCTAVO. Que, de acuerdo con los antecedentes del caso expuestos
anteriormente, el requirente adquirié el predio que, en parte, habia sido
objeto de regularizaciéon de la posesion en conformidad a las normas del
Decreto Ley N2 2.695, de 1979, en una fecha posterior en mas de quince
anos a aquélla en que habia operado el proceso de regularizacién de la
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posesién. De esta forma, se encontraba transcurrido en exceso el plazo
prescrito para adquirir el dominio conforme a las disposiciones del citado
decreto ley, como también de acuerdo a las normas del Cédigo Civil que
regulan la prescripcién adquisitiva;

NOVENO. Que la circunstancia de haber operado la regularizacién
de la posesion y posterior adquisicién del dominio en virtud de la aplica-
ci6n de las disposiciones del Decreto Ley N2 2.695, de 1979, era conocida
por don José Manuel Undurraga Cruzat y dona Marfa Eugenia Ruiz de
Gamboa, quienes vendieron el predio al requirente de inaplicabilidad
que ha accionado ante el Tribunal Constitucional.

Consta, en efecto, en los antecedentes hechos llegar a este Tribunal,
que con fecha de 16 de junio de 1999 la Corte de Apelaciones de Talca
declaré inadmisible por haberse interpuesto extemporaneamente el re-
curso de proteccién en que dichas personas cuestionaron el proceso de
regularizaciéon efectuado en 1985 ante las autoridades del Ministerio de
Bienes Nacionales, siendo determinante para la resolucién de la Corte
la existencia de dicho proceso, cuyas particularidades fueron expuestas
detenidamente en la referida sentencia;

Mais aan, en dicha sentencia se alude a una causa anterior de como-
dato precario, iniciada en 1996 ante el Juzgado de Letras de Curepto, en
que también aparece de manifiesto el conocimiento por los interesados
del proceso de regularizacién operado en 1985 y la posesién material del
predio en que se encontraba otra persona;

DECIMO. Que, como queda de manifiesto, la aplicaciéon de las normas
del Decreto Ley N2 2.695, de 1979, cuya inaplicabilidad se ha solicitado
en autos, se efectué con mucha anterioridad a la adquisicién, por quien
recurre de inaplicabilidad, del predio objeto de regularizacion.

Ello muestra que quien fuera afectado por la aplicaciéon de las dispo-
siciones impugnadas del mencionado decreto ley y que, segtin alega, ha-
bria sufrido un agravio en algunos de sus derechos protegidos constitu-
cionalmente, no es el recurrente de inaplicabilidad, Fernando Valenzuela
Undurraga. Mal pudo éste haber sido afectado por la ocurrencia de un
procedimiento administrativo al que se imputa carecer de racionalidad y
justicia y que operé respecto a un antecesor en el dominio del inmueble
que adquiri6 afios después, ni tampoco ha sufrido lesién alguna en su
derecho de propiedad, pues cuando adquirié ésta, en virtud de un titu-
lo traslaticio de dominio, lo hizo respecto a un predio respecto al cual,
en parte, habia operado el proceso de regularizacién de la posesion y el
dominio del Decreto Ley N2 2.695, lo que era conocido por las personas
que contrataron con él, quienes no se encontraban, ademas, en posesién
material del terreno objeto, en su momento, de regularizacion.

Basta, pues, la carencia de un interés juridico real en el actor para des-
echar el requerimiento de inaplicabilidad, que es lo que hara este Tribu-
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nal, sin que sea necesario entrar a analizar la conformidad o disconformi-
dad con la Constitucién Politica de las disposiciones legales impugnadas.

y visTo lo dispuesto en los articulos 19, N 3, 20, 24 y 26, y 93, N©
6 e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica de la Republica,
asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas
1 y que se pone término a la suspensién del procedimiento decretada en
estos autos.

Se previene que el Ministro seior Juan Colombo Campbell concurre
al fallo teniendo presente iinicamente las siguientes consideraciones:

ACERCA DEL CARACTER CONCRETO DEL CONTROL
DE INAPLICABILIDAD

Primero. Que este Tribunal ha precisado de forma reiterada el con-
cepto, la naturaleza y los caracteres de la acciéon de inaplicabilidad, des-
tacando sus diferencias con la prevista en la Carta Fundamental de 1980,
destacando especialmente que, de la simple lectura del texto, se despren-
de que la normativa constitucional exigia una confrontacién directa entre
la norma legal y la disposicién constitucional. En cambio ahora, lo que
podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo,
son los efectos de la aplicaciéon del precepto legal impugnado a un caso
concreto;

Segundo. Que, como se sefalara reiteradamente por este Tribunal,
la redaccién del articulo 93, numeral 6°, de la Constitucién revela ni-
tidamente que esta Magistratura constitucional no estd compelida a la
mera comparacién abstracta de dos normas de diverso rango, para des-
entrafar su incompatibilidad, sino que en el instituto de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, como muy bien lo resume el profesor Lautaro
Rios Alvarez, en su trabajo “Trascendencia de la reforma constitucional
en la fisonomia y las atribuciones del Tribunal Constitucional”, publicado
en la Revista Estudios Constitucionales del Centro de Estudios Consti-
tucionales de la Universidad de Talca, Ano 3 N¢ 1, paginas 77 y 78, tras
la reforma constitucional del aitio 2005 “comparecen tres elementos de cotejo
necesarios para su decision, a saber: la norma constitucional, el precepto legal cuya
maplicacion se solicita y —lo mds especificamente decisivo— el examen particular
acerca de st “en ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar
efectos opuestos a la finalidad mmplicita de aquélla...”. Por eso, “puede advertirse
que hay preceptos legales que pueden estar en perfecta consonancia con la carta

211



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Sfundamental y, no obstante ello, ser inaplicables a un caso particular, precisamente
porque en la particularidad de ese caso, la aplicacion de una norma legal objetada
es contraria a los efectos previstos por la norma constitucional”.

Lo anteriormente expresado debe ser especialmente tenido en cuenta
para decidir en este proceso, pues las circunstancias del caso particular en
que incide la peticién de inaplicabilidad y los efectos de la aplicacién del
precepto en dicho marco seran un antecedente de gran relevancia para
fundar las conclusiones de la presente sentencia;

Tercero. Que, en mérito de lo expresado precedentemente, queda de
manifiesto que las caracteristicas y circunstancias del conflicto de que se
trate, han adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la que se
les atribuia antes de la reforma constitucional del afno 2005 pues, ahora,
la decisién jurisdiccional de esta Magistratura, como ya se manifestare
precedentemente, ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la
Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado pueda tener en
el caso concreto sub lite, lo que no implica, necesariamente, una contra-
diccién abstracta y universal con las disposiciones, valores y principios de
la Carta Fundamental;

Cuarto. Que el control de inaplicabilidad persigue determinar si la
aplicacién de un precepto a un caso concreto produce o no efectos con-
trarios a la Constitucién, conformandose asi en el requerimiento un con-
flicto de constitucionalidad que, de conformidad al articulo 39 de la Ley
N¢ 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal, “debera contener
una exposicién clara de los hechos y fundamentos de derecho que le sir-
ven de apoyo. Se senalard en forma precisa la cuestién de constitucionali-
dad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen,
con indicacién de las normas que se estiman transgredidas”. Desde esta
perspectiva, la derogacién expresa o tacita es un tema de diferente natu-
raleza, consistente en la determinacién de la vigencia y eficacia temporal
de las normas, que serd determinada por los jueces del fondo y que es
revisable por via de apelacién y casacion. En tanto se trate de un conflic-
to entre una norma legal anterior a la Carta Fundamental y una norma
constitucional, estaremos en presencia de un conflicto que podra deve-
nir en una inconstitucionalidad sobrevenida. Cabe senalar que tanto la
derogacién comtn como la inconstitucionalidad sobrevenida requieren
declaracién jurisdiccional, por obvios motivos de seguridad juridica;

Quinto. Que en su libelo la requirente no plantea un examen concre-
to de constitucionalidad del precepto impugnado, pues no se refiere al
tercer elemento de cotejo, es decir, no alude a las caracteristicas del caso
concreto y a los efectos contrarios a la Constitucién que produciria en el
mismo la aplicacién del precepto, limitandose a contrastar la norma legal
con la Constitucién y a senalar que resulta decisiva en el caso;

Sexto. Que de lo anterior deriva que, no plantedndose una cuestién
de caracter concreto, el principio de la competencia especifica obliga a

212



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

esta Magistratura a limitarse a decidir en el marco de lo planteado por
el requirente, lo que se traduce en que si dicha parte no sefiala cudles
son los efectos contrarios a la Carta Fundamental ni la manera en que se
producen, no puede darse lugar a su requerimiento de inaplicabilidad;
Séptimo. Que, desde esta perspectiva, la argumentaciéon del requi-
rente en orden a solicitar la inaplicabilidad por causa de una supuesta
derogacion tacita debe ser rechazada, toda vez que la derogacién tacita,
por obvios motivos de seguridad juridica, requiere de una declaracién
jurisdiccional que le dé certeza, concordando este Ministro con lo expre-
sado por la Ministra Marisol Pefia en su prevencién a este respecto. En
la especie, dicha declaracién no ha existido, confundiendo el requirente
la derogacién con la inconstitucionalidad y argumentandola como causa
de la misma. Es decir, el requerimiento confunde la supuesta inconstitu-
cionalidad con sus causas y los potenciales efectos de la misma, al sefa-
lar que los preceptos impugnados son inaplicables por estar derogados
y son contrarios a la Constitucién porque ésta los habria derogado. A
esta Magistratura no le compete declarar en sede de inaplicabilidad una
derogacion, sino sélo le corresponde pronunciarse sobre un conflicto de
constitucionalidad concreto en los términos ya expresados;

ACERCA DEL CASO SUB LITE

Octavo. Que, sin perjuicio de lo antes expuesto, cabe sefialar que en
el caso concreto el requirente, demanda la nulidad de una inscripcién en
el registro de propiedad del Conservador de Bienes Raices de Curepto,
realizada en el marco del procedimiento de regularizacién del Decreto
Ley N2 2695.

Cabe senalar que el requirente celebré un contrato de compraventa
con el antiguo dueio para adquirir el bien, titular de la inscripcién que
fue dejada sin efecto por la respectiva resolucion administrativa dictada
en el proceso de regularizacién, de lo cual se colige clara e inequivoca-
mente que el actor no fue parte en dicho proceso de regularizaciéon, no es
era titular de la inscripcién cancelada ni ejercié ninguna de las acciones
que el citado decreto ley confiere al antiguo duefio;

ACERCA DE LOS EFECTOS DE LOS PRECEPTOS
IMPUGNADOS

Noveno. Que, en este sentido, cabe sefialar que los preceptos legales
impugnados ya fueron aplicados en el marco del procedimiento adminis-
trativo de regularizacién en los términos antes sefialados y sin interven-
cién ni oposicién de potenciales afectados.

En la especie, la parte demandante pretende que se declare la nulidad
de una inscripcién de dominio, que se practicé a nombre de los deman-
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dados, persiguiendo asi por esta via invalidar una situacién o derecho
que se incorporé al patrimonio de los recurridos bajo el amparo de ese
cuerpo legal, ello implica que los preceptos impugnados tuvieron plena
aplicacién y crearon la situaciéon patrimonial y juridica que el legislador
previd, consolidandose asi sus efectos. En dicho marco, no se vislumbra
como los preceptos impugnados pueden resultar decisivos en la gestién
en que incide el requerimiento, toda vez que ella no se ejerce ninguna de
las acciones establecidas en el Decreto Ley 2695 para atacar la inscripciéon
pertinente, sino una accién de nulidad de derecho comiin, que no esta
regida por dichas normas y en la cual las mismas no resultan de aplica-
cién decisiva;

Décimo. Que, resolviendo una accién de inaplicabilidad de preceptos
del Decreto Ley N2 2695, respecto de un juicio de nulidad de inscripcién
de propiedad, mediante sentencia rol 2656-1998, de 10 de abril de 2001,
la Corte Suprema razoné:

1° Que la parte recurrente pretende que se declare que son inaplicables, en
el juicio seguido en el Tercer Juzgado de Letras de Linares caratulado Henri-
quez Jorquera, Sebastidn con Acuna Grandon, Crispin y otros, niimero de Rol
3.923, seguida en el Tercer Juzgado de Letras de Linares, las normas conte-
nidas en los articulos 1°, 2° numero 2, segunda parte, 4° inciso 3°, 11 inciso
3° parte final, 12, 15, 16, 26, 28 y 29 del decreto ley N°® 2.695, por ser con-
trarias a lo que dispone el articulo 19 nimero 24 de la Carla Fundamental;
2° Que, para una adecuada resolucion de este recurso, conviene tener presente
que el recurso de maplicabilidad por inconstitucionalidad no tiene por finalidad
afectar las consecuencias o efectos de las situaciones, estados o derechos ya creados
o conformados por la aplicacion de un precepto legal, con antelacion a la gestion
en relacion a la cual se impetra la inaplicabilidad; sino que, como lo dispone el ar-
ticulo 80 de la Carta Fundamental, su eventual declaracion de ser inconstitucional
sdlo podra afectar al caso particular de que se trata, esto es, al juicio o gestion pen-
diente de resolver en otro tribunal. Asi, por lo demds, esta Corte lo ha manifestado
de manera reiterada, en diferentes sentencias que han fallado recursos que inciden
en materias similares a la que ahora se examina;

3° Que, en consecuencia, solo existe la posibilidad de declarar la inaplicabi-
lidad de una norma legal, cuando se refiera a una gestion que se tramite en un
tribunal distinto de esta Corte, siempre que la aplicacion de ese precepto se dirija a
establecer o crear la situacion en él prevista. Por lo mismo, este Tribunal ha expre-
sado en varias oportunidades que no es acertada tal declaracion cuando se refiere
no a la aplicacion del precepto para efectos constitutivos, sino para desconocer las
consecuencias de un estado o derecho ya conformado o adquirido en virtud de una
disposicion legal en pugna. Lo anterior;, porque en ese evento no se trata de estable-
cer la iaplicabilidad de un precepto, pues ya fue aplicado, sino de invalidar una
situacion o derecho incorporado a un patrimonio, lo que es distinto, dado que la
norma legal ya tuvo aplicacion y creé la situacion en ella prevista;
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Decimoprimero. Que, no obstante las reformas introducidas por la
Ley N220.050, los razonamientos expresados en los considerandos trans-
critos anteriormente acerca de la finalidad de la inaplicabilidad y su rela-
cién con la demanda de nulidad, resultan plenamente atingentes al caso,
pues no resultando de aplicacién decisiva el precepto impugnado y, por
otra parte, no siendo la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad un medio idéneo para determinar la derogacién o vigencia en el
tiempo de normas de rango legal, el requerimiento debe ser rechazado.

Se previene que la Ministra senora Marisol Pena Torres concurre
al fallo, pero que, para desechar la alegacién de incompetencia del Tri-
bunal, planteada por el requerido, y a la que se refiere el considerando
quinto de la sentencia de autos, tiene ademas presente lo siguiente:

Primero. Que, tal como lo sostuvo este Tribunal, en sentencia Rol N¢
472, de treinta de agosto de 2006, “del texto del articulo 93 N? 6 como del
mciso undécimo de esa misma norma se desprende, inequivocamente, que la exi-
gencia para que proceda un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se
refiere a que exista “un precepto legal” cuya aplicacion en cualquier gestion que se
siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion, de lo
cual se infiere que debe tratarse de un precepto legal que se encuentre vigente, con
mdependencia de si dicha vigencia se produjo antes o después que la de la Carta
Fundamental” (considerando séptimo).

A'lo anterior debe agregarse el hecho de que la accién de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad de la ley fue establecida por el Constituyen-
te de 1980 con el propésito de defender la supremacia de la Constitucién,
lo cual obliga al intérprete a decidir las cuestiones que tal acciéon involucra
con un sentido que apunte al amparo integral de tal supremacia, inde-
pendientemente de si el precepto legal reprochado es anterior o poste-
rior a la vigencia de la propia Carta Fundamental;

Segundo. Que la derogacién tacita de un precepto legal —como la que
ha planteado el abogado de don Nelson Guerrero Vergara en estos au-
tos— constituye una figura juridica totalmente diversa de la inconstitu-
cionalidad sobreviniente de una norma del mismo rango, anterior a la
vigencia de la Consituciéon. Mientras que la declaracién de la primera es
de competencia de los jueces de fondo llamados a resolver, en este caso, el
asunto sub lite, la segunda pertenece a la 6rbita competencial del Tribunal
Constitucional;

Tercero. Que, en efecto, la derogacion es “la cesacion de la eficacia de
una ley en virtud de la disposicion o disposiciones de otra ley posterior. Imporia
privar a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando o no sus disposiciones
por otras. Hdllase su fundamento en la evolucion sin fin de la sociedad que cons-
tantemente exige nuevas normas juridicas que concuerden con el momento historico
en que se vive” (Antonio Vodanovic. H. “Derecho Civil. Parte preliminar
y parte general. Explicaciones basadas en las versiones de clases de los
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profesores Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U.”. Editorial Ediar
Conosur Ltda., Santiago, 1990, p. 190). La derogacidn tacita se produce
cuando la nueva ley contempla una regulacién incompatible o contraria
respecto de la ley precedente, produciéndose la privaciéon de efectos de
esta ultima como consecuencia de tal antinomia que da prevalencia a la
norma posterior.

En cambio, la incompatibilidad o contrariedad entre un precepto legal
determinado y la Constitucién que entra en vigencia con posterioridad
presenta un problema de inconstitucionalidad y no de derogacién. La
doctrina ha denominado a tal efecto “inconstitucionalidad sobreviniente
o sobrevenida” que no supone simplemente la privaciéon de efectos de
una norma producto de la vigencia de otra, del mismo rango, que esta-
blece una regulacién incompatible con posterioridad debiendo primar la
normativa mas reciente en el tiempo.

La inconstitucionalidad sobreviniente o sobrevenida supone que el
precepto legal que fue compatible con la Constitucién primitiva ya no
lo es con la nueva Carta, de forma que no estamos frente a un problema
de vigencia de la ley en el tiempo sino que ante un problema de efecti-
va primacia de la norma superior, esto es, un problema de jerarquia de
normas;

Cuarto. Que, en el mismo sentido, la prevencién del abogado inte-
grante de la Corte Suprema, don Domingo Herndndez Emparanza, en
sentencia de 26 de noviembre de 2008, Rol N¢ 5420-08, precisa que: “La
contradiccion entre preceptos legales preconstitucionales y normas constitucionales
posteriores representa un caso de inconstitucionalidad sobrevenida y no de deroga-
cion tdcita, porque logicamente no puede haber derogacion de ley por la Constitu-
cion. Una ley “vdlida inconstitucional” es —al decir de Kelsen— una “contradictio
mn adjecto”, pues la ley solo puede ser vilida si se funda en la Constitucion, de
donde se infiere, a contrario sensu, que la derogacion sélo opera en el contexto
de mormas vdlidas” (considerando 1°). Citando, ademas al ilustre maestro
italiano Piero Calamandrei, recuerda que: “el parangon que debe hacer aqui
el juez no atane tanto a la relacion cronologica entre la ley anterior y la ley poste-
rion; cuanto a la relacion funcional entre la ley ordinaria vy la ley constitucional, es
decir; un parangon que entre in totto en la competencia de la corte constitucional”
(considerando 4°);

Quinto. Que, finalmente, y a juicio de esta juez previniente, ha de te-
nerse presente que, conforme a la reiterada jurisprudencia de esta Magis-
tratura, las leyes gozan de una “presuncién de constitucionalidad”, segin
la cual se presumen validas y legitimas las normas aprobadas por los Po-
deres del Estado y sélo resulta prudente y aconsejable declarar su incons-
titucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima conviccién
que la pugna entre la disposicién legal de que se trata y la Constitucién
es clara, resultando imposible armonizarla con ella (a modo de ejemplo,
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sentencia Rol N 309, de 4 de agosto de 2000). Se trata, pues, de un juicio
o de una valoraciéon que sélo compete al Tribunal Constitucional.

En base a tal fundamento fue que la sentencia Rol N2 681, de 26 de
marzo de 2007, declaré que “el respeto hacia la labor que desarrolla el legis-
lador obliga al Tribunal Constitucional, en su funcion de contralor de la cons-
titucionalidad de la ley, a buscay, al menos, alguna interpretacion del precepto
cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental y sélo en el evento
de mo ser ello posible, unido a la necesidad de cautelar integralmente la plena vi-
gencia de los principios de supremacia constitucional, igualdad ante la ley y certeza
Juridica, resultaria necesaria y procedente la declaracion de inconstitucionalidad”
(considerando octavo).

Redacté la sentencia el Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto y las
prevenciones sus autores

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 991-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores Raul Bertel-
sen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge
Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres y se-
nores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza
el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 992-2007

PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE UN PROCEDIMIENTO DE
SANEAMIENTO Y REGULARIZACION DE LOTEOS

Ley N2 20.234, de 5 de enero de 2008
Santiago, 27 de noviembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, por oficio N2 7.103, de 13 de noviembre de 2007,
la Camara de Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el
Congreso Nacional, que establece un procedimiento de saneamiento y
regularizaciéon de loteos a fin de que este Tribunal, en conformidad con lo
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dispuesto en el N2 1 del inciso primero del articulo 93 de la Constitucién
Politica, ejerza el control de constitucionalidad respecto de los incisos pri-
mero, tercero, quinto y sexto del articulo 4° del mismo;

SEGUNDO. Que el N2 1 del inciso primero del articulo 93 de la Ley
Fundamental establece que es atribucién de este Tribunal: “Ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algtin precepto
de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales y de las normas
de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes
de su promulgacién.”;

TERCERO. Que el articulo 118, inciso quinto, de la Carta Fundamen-
tal dispone:

“Una ley organica constitucional determinara las funciones y atribu-
ciones de las municipalidades. Dicha ley senalard, ademas, las materias
de competencia municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo o a
requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcién
de ciudadanos que establezca la ley, sometera a consulta no vinculante
o a plebiscito, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria y
efectos.”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto de ley sometidas a con-
sideracién de esta Magistratura establecen:

“Articulo 4°. La Direccion de Obras Municipales procederd, dentro del
plazo de ciento ochenta dias, a contar de la fecha de presentacion de la tota-
lidad de los antecedentes exigidos por esta ley, a pronunciarse respecto a los
Jactores y responsabilidad que explican la conformacion del loteo irregular,
a verificar el cumplimiento de las condiciones de urbanizacion y de las exigi-
das en los articulos precedentes, como asimismo de las normas urbanisticas
aplicables al predio establecidas en los instrumentos de planificacion terri-
torial y en la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.

Las condiciones de urbanizacion antes mencionadas estardn referidas a las
siguientes obras: dotacion de servicios de agua potable, alcantarillado de aguas ser-
vidas y electricidad, alumbrado piiblico y gas, cuando corresponda, pavimentacion
y sus obras complementarias, obras de defensa del terreno, cuando corresponda,
aprobadas y recibidas por los servicios competentes.

El Director de Obras Municipales determinard las obras de urbanizacion
faltantes, pudiendo eximir, en casos calificados, del cumplimiento de una o
mds normas urbanisticas establecidas en los instrumentos de planificacion
territorial y en la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.

La Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo respectiva, por
razones fundadas, podra autorizar la rebaja de las condiciones y exigencias de pa-
vimentacion, asi como permitir excepciones a las normas wrbanisticas, antecedente
que formard parte integrante del legajo de documentos que conforma el expediente.

El Director de Obras Municipales, si procediere, otorgard un certificado
de recepcion provisoria del loteo, en el cual deberd indicar las condiciones
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de urbanizacion y urbanisticas que éste deberd cumplir dentro del plazo
de 5 aiios renovable por una sola vez, para obtener la recepcion definitiva.
En dicho certificado deberd dejar constancia expresa de la prohibicion de
enajenar o efectuar adjudicaciones de los sitios del loteo. Esta prohibicion
deberd inscribirse en el Registro correspondiente del Conservador de Bienes
Raices respectivo.

Si expirado el plazo fijado en el inciso primero, el Director de Obras
Municipales no se pronunciare, se podrd recurrir a la Secretaria Regional
Ministerial de Vivienda y Urbanismo respectiva, la cual deberd resolver
en el plazo de noventa dias, aplicando el mismo procedimiento antes se-
fialado. Si no hubiese pronunciamiento en el plazo referido, se entenderdn
aprobadas.

Cumplidas las condiciones fijadas para obtener la recepcion definitiva, se de-
berd presentar una solicitud firmada por un profesional competente, acompaniada
de los documentos que acrediten el cumplimiento de las condiciones antes mencio-
nadas. Una vez obtenido el certificado de recepcion definitiva podrd requerirse la
regularizacion de las edificaciones en conformidad a las normas generales.

Vencido el plazo de cinco aiios a que se refiere este articulo o su prorroga, en
caso que se haya concedido, sin que se hubiere dado cumplimiento a las condiciones
exigidas para obtener la recepcion definitiva, caducard automdticamente la recep-
cion provisoria y se procederd a hacer efectiva la responsabilidad de conformidad
al articulo 138 del decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, Ley General de
Urbanismo y Construcciones.”;

QUINTO. Que, de acuerdo al considerando segundo de esta sen-
tencia, corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre las normas del
proyecto remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el
constituyente ha reservado a una ley organica constitucional;

SEXTO. Que los incisos primero, tercero, quinto y sexto del articulo
4° del proyecto remitido, al otorgar nuevas atribuciones a los Directores
de Obras Municipales dentro del procedimiento de regularizacién que
se establece para los loteos de bienes raices a que se refiere la iniciati-
va, forman parte de la ley organica constitucional de municipalidades
en conformidad con lo que dispone el articulo 118, inciso quinto, de la
Constitucién Politica, que sefala que dicho cuerpo legal determinaré las
funciones y atribuciones de dichas corporaciones;

SEPTIMO. Que asi tuvo ocasién de senalarlo esta Magistratura en
sentencia de 21 de abril de 2005, dictada en los autos Rol N2 437, al
declarar que las funciones y facultades sustantivas del Director de Obras
Municipales son propias del cuerpo legal orgédnico constitucional antes
mencionado;

OCTAVO. Que consta de autos que las disposiciones sometidas a con-
trol de constitucionalidad han sido aprobadas por ambas Camaras del
Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el inciso segundo
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del articulo 66 de la Ley Fundamental y que, respecto de ellas, no se ha
suscitado cuestién de constitucionalidad;

NOVENO. Que los incisos primero, tercero, quinto y sexto del articu-
lo 4° del proyecto en estudio no son contrarios a la Carta Fundamental.

Y VISTO, ADEMAS, lo prescrito en los articulos 66,inciso segundo, 93,in-
ciso primero, N? 1, e inciso segundo, y 118, inciso quinto, de la Constitu-
ci6n Politica de la Republica, y lo dispuesto en los articulos 34 a 37 de la
Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal,

SE DECLARA:

Que los incisos primero, tercero, quinto y sexto del articulo 4° del
proyecto remitido son constitucionales.

Acordada con el voto en contra de los Ministros senores Raiil Bertel-
sen Repetto, Jorge Correa Sutil y Francisco Fernandez Fredes, quienes
estuvieron por declarar que los preceptos sujetos a control preventivo
de constitucionalidad no son materia de ley orgédnica constitucional en
atenciéon a que las facultades que en ellos se confieren a los Directores
de Obras Municipales se encuentran comprendidas dentro de las atribu-
ciones genéricas que los articulos 3° letra e), y 24 de la Ley N2 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades, otorgan a los municipios
y a la unidad encargada de obras municipales de dichas corporaciones
respectivamente y, en consecuencia, no le corresponde a este Tribunal
pronunciarse sobre ellos.

Devuélvase el proyecto a la Camara de Diputados, rubricado en cada
una de sus hojas por el Secretario del Tribunal, oficiandose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 992-2007

Se certifica que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran concurrié
ala vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por encontrarse
en comisién de servicio en el extranjero.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores Raul Ber-
telsen Repetto, Mario Ferndndez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Ve-
negas Palacios, sefiora Marisol Pena Torres, y sefiores Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal
Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 993-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 4° DE LA LEY
N2 20.000, FORMULADO POR PAUL MORRISON CRISTI

Santiago, trece de mayo de dos mil ocho.

VISTOS:

Con fecha 19 de noviembre de 2007, el senor Paul Morrison Cristi
ha formulado una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 4° de la Ley N2 20.000, en la causa seguida ante el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Temuco por el delito sancionado por la citada
ley, referida al trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

La norma impugnada sefala:

“Articulo 4°. El que, sin la competente autorizacion posea, transporte, guar-
de o porte consigo pequenias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias primas que
sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos primero o
segundo del articulo 1°, serd castigado con presidio menor en sus grados medio a
mdximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos que
justifique que estdn destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a
su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

En igual pena incurrivd el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a
cualquier titulo pequenas cantidades de estas sustancias, drogas o materias primas,
con el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro.

Se entenderd que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal ex-
clustvo y proximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de la droga poseida,
transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que estd des-
tinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de la posesion, trans-
porte, guarda o porte sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo.”

La Segunda Sala de esta Magistratura declaré admisible el requeri-
miento, ordenando suspender el procedimiento y pasando los antece-
dentes al Pleno para su sustanciacién.

Indica el requirente que la norma impugnada establece que la pose-
sién de la droga, aunque sea en cantidades minimas, hace presumir que
es para comercializarla, otorgandole un valor de presuncién absoluta a
la simple posesién. Asi, la norma impugnada, a partir del supuesto de la
posesién, presume responsabilidad penal, desligandose el Estado de la
carga de acreditar tal responsabilidad, dejando a la persona afectada en
la posicién de probar su inocencia, lo que constituye una inversién de la
carga de la prueba.
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El reclamante senala que la presuncién de inocencia constituye un
derecho esencial que emana de la naturaleza humana, consagrada expre-
samente en la Constitucién, constituyendo una parte integrante del dere-
cho a la investigaciéon y procedimiento racional y justo o debido proceso.
Asi, serd el 6rgano acusador quien deba acreditar los cargos, impidiendo
la inversién de la carga de la prueba, lo que se corresponde con el estado
natural de que toda persona es libre, digna e inocente, desde que nace.
Ademas, dicha garantia estd reconocida en diversas disposiciones de la
Constitucién, como es el articulo 19 N¢ 3, inciso quinto, al disponer que
el procedimiento y la investigacién deban ser justos y racionales; en el
articulo 19 N2 3, inciso primero, al consagrar la igual protecciéon de la ley
en el ejercicio de los derechos; y en el articulo 19 N¢ 3, inciso segundo,
que establece el derecho a defensa juridica, todo lo cual se traduce en que
nadie puede ser condenado ni considerado culpable en tanto su respon-
sabilidad no haya sido establecida por sentencia, lo que constituye una
garantia implicita.

Agrega, ademas, que la presuncién de inocencia se encuentra con-
templada en diversos tratados internacionales vigentes y ratificados por
Chile, y que, por el mecanismo del reenvio, tienen rango constitucional
ya que garantizan el respeto de los derechos humanos.

Anade el requirente que esta presuncién es un derecho implicito en la
normativa constitucional, ya que al declarar el articulo 1° de la Carta Fun-
damental que los hombres nacen libres e iguales, el Estado, al pretender
sancionar a una persona, debe respetar su condicién de ser libre y que
tiene los mismos derechos que los demas, por lo que debera ser tratado
como inocente.

Respecto de este capitulo de inaplicabilidad, el Ministerio Publico
sostiene, en primer lugar, que la norma impugnada consagra la figura
del denominado “microtrafico”, con el fin de evitar sanciones drasticas
a quienes incurran en las conductas sefnaladas, con pequenas cantidades
de estupefacientes, atendidas las circunstancias de cada caso. La anterior
legislacién sélo contemplaba una figura de trafico ilicito de estupefacien-
tes y, en un segundo nivel, sancionaba el consumo de ciertas sustancias,
no existiendo un segmento intermedio, como el que representa el con-
signado en la norma impugnada, establecida claramente a favor de los
imputados por este tipo de delitos. Asi, el articulo 4° de la Ley N2 20.000
establece la posibilidad de que el imputado pueda justificar la tenencia
de pequenas cantidades de estupefacientes para un tratamiento médico o
para su consumo personal.

Expresa el Ministerio Puablico que la presuncién de inocencia alegada
por el requirente no se sustenta en una norma explicita dentro del orde-
namiento constitucional, y senala que, precisamente, es el Ministerio Pu-
blico quien asume el peso de la prueba y la contraparte, como estrategia,
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tiene la argumentacién del reenvio. Por lo tanto, no hay alteracién de la
carga de la prueba ya que no hay tal carga, sino el derecho del imputado
de justificar su conducta.

Indica la misma entidad que el articulo 4° en cuestién sanciona con
cierta pena a quien incurra en alguno de los verbos rectores —poseer,
transportar, guardar o portar— en relacion a pequenas cantidades de sus-
tancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas. El Ministerio Puablico es
el encargado de acreditar tales cargos, lo que implica probar que el im-
putado portaba, transportaba, poseia o guardaba una cantidad determi-
nada de droga, cosa que se realizé, lo cual no vulnera la presuncién de
inocencia. En ningtn caso se le exige al imputado probar un hecho nega-
tivo, sino que, por el contrario, se le da la posibilidad de acreditar hechos
positivos: que la droga estd destinada a un tratamiento médico o que esta
destinada al consumo personal. Por lo tanto, la norma no exige probar
la inocencia, como tampoco probar su no participacion en el ilicito; sélo
establece la posibilidad de justificar una conducta especifica.

Seguidamente, el requirente sefala como capitulos de inaplicabilidad
la violacién al articulo 1°, inciso primero, de la Constitucién, ya que es
atentatorio contra la dignidad de las personas al invertir el orden normal
de las relaciones juridico-penales e imponer la exigencia de acreditar el
no ser merecedor de sancién penal, y la vulneracién al articulo 5°, inciso
segundo, de la Carta, puesto que la soberania reconoce como limitacién
los derechos que emanan de la naturaleza humana.

Respecto de estos capitulos, el Ministerio Publico indica que la norma-
tiva impugnada ha sido establecida considerando las obligaciones inter-
nacionales contraidas por el pais en estos temas.

Finalmente el requirente argumenta que se vulnera el articulo 19 N2
3, inciso primero, de la Constitucién, ya que todos los acusados por deli-
tos tienen los mismos derechos de defensa, salvo aquellos acusados por el
articulo 4° de la Ley 20.000, ya que si no prueban determinadas circuns-
tancias, seran sancionados penalmente.

Al respecto el Ministerio Pablico indica que la norma impugnada pue-
de ser aplicada a cualquiera persona que incurra en la conducta descrita,
por lo que no observa de qué manera se afecta la igualdad ante la ley ni
menos el derecho a igual protecciéon de la ley en el ejercicio de sus dere-
chos.

Finaliza el Ministerio Publico indicando que, como consecuencia de la
eventual inaplicabilidad de la norma cuestionada, la disposicién subsis-
tente para la causa sub lite seria la contemplada en el articulo 1° de la Ley
N 20.000 en relacién a su articulo 3°, que sanciona el trafico de drogas,
sin atender a las cantidades de la misma y que conlleva sanciones mayores
y no permite expresamente justificar el porte, guarda, transporte o pose-
si6én de la droga, como si lo hace la norma impugnada.
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El Tribunal ordend traer los autos en relacién y con fecha 27 de di-
ciembre de 2007 se efectu la vista de la causa, oyéndose al abogado de la
requirente y del Ministerio Publico.

CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 N2
6 de la Constitucion, es atribucion de este tribunal “resolver; por la mayoria
de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplica-
cion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucion”;,

SEGUNDO. Que se persigue, en este proceso, la declaracién de inapli-
cabilidad del articulo 4° de la Ley N¢ 20.000, estimando que su aplica-
cién en la causa respectiva produce efectos contrarios a la Constitucién al
transgredir el principio de inocencia configurado en diversos preceptos
de la Ley Fundamental y el derecho a la igualdad ante la justicia;

TERCERO. Que, a propésito del citado principio de inocencia, esta
Magistratura (Rol 739-2007) ha sefialado que “la Constitucion Politica no
lo consagra explicitamente, pero parte de la doctrina lo deduce indirectamente
de la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad penal, en armonia
con el derecho a la libertad individual y la seguridad de que los preceptos que
regulen o limiten las garantias constitucionales no pueden afectar la esencia de
las mismas.

En tratados internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y ratificados por
Chile si aparece reconocido formalmente.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos —“Pacto de San José de
Costa Rica™, en el articulo 8.2, dispone que “toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad” vy que “durante el proceso toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las garantias minimas* que enuncia.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo
14.2, reitera que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”;

CUARTO. Que, continuando la cita anterior, este Tribunal agregé que
“dicho principio, que mds bien se podria referir al “trato de inocente”, importa la
obligacion de tratar al imputado como si fuera inocente, reduciendo las limitaciones
y perturbaciones en sus derechos al minimo indispensable para el cumplimiento de
los fines del proceso. Por ello, las restricciones tienen cardcter excepcional y provi-
sional y deben responder a la necesidad de su justificacion.

La llamada “presuncion de inocencia” estd compuesta de dos reglas comple-
menlarias enlre si.

Una primera regla de trato o conducta hacia el imputado, segin la cual toda
persona debe ser tratada como inocente mientras una sentencia de término no de-
clare lo contrario (nulla poena sine indicio).
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Una segunda regla de juicio, en cuya virtud el imputado no debe probar su
nocencia, correspondiendo a la parte acusadora acreditay; suficientemente, la exis-
tencia del hecho punible y la participacion del acusado (in dubio pro reo).”.

La denominada “presunciéon de inocencia” no pertenece a la categoria
de las presunciones legales o judiciales; obsta para ello la inexistencia de
un nexo légico entre el hecho base y el hecho presumido. Como sefiala un
autor, “es un estado juridico de una persona involucrada en un proceso
penal y debe recogerse como principio orientador en la actividad de in-
vestigacion y decision. La inocencia no necesita cumplir con los elementos
de la presuncién, ya que se trata de la situacién juridica de una persona,
que requiere ser desvirtuada por quien la sindica como culpable”. (Juan
Colombo C., “CONSTITUCION Y PRESUNCION DE INOCENCIA”,
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Ano X N¢ 10, 2006,
pagina 21 y sigs.);

QUINTO. Que, dentro del criterio de interpretacién conforme a la
Constitucion, el respeto hacia las labores que desarrollan tanto el legisla-
dor al elaborar las normas de rango legislativo como la judicatura al apli-
carlas, obliga al Tribunal Constitucional, en su funcién de contralor de la
constitucionalidad de la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacién del
precepto cuestionado que permita armonizarlo con la Carta Fundamen-
tal, y s6lo en el evento de no ser ello posible, declarar su inconstituciona-
lidad, criterio que ha sido seguido en las sentencias roles 29, 38, 304, 368,
420, 460 y 681, entre otras.

En sede de inaplicabilidad, también, en el caso concreto, “es deber de
esta Magistratura evitar que el precepto legal impugnado se interprete y aplique
de un modo en que efectivamente produzca un efecto contrario a la Constitucion”
(Sentencia Rol N2 806);

SEXTO. Que, unido a ello, todo precepto legal que se impugne no
constituye generalmente una norma aislada, sino que es un enunciado
que, puesto en aplicaciéon, guarda relaciones de interdependencia y ope-
ratividad con otros, a la luz de los cuales cabe ser interpretado y aplicado;

SEPTIMO. Que la Ley N2 19.336, en su articulo 5°, sanciona a los que
trafiquen, a cualquier titulo, con sustancias estupefacientes o psicotrépi-
cas y a los que, por cualquier medio, induzcan, promuevan o faciliten el
uso o consumo de las mismas;

OCTAVO. Que, con el fin de resolver diversos problemas surgidos en
la aplicacién de ese cuerpo legal —entre otros, la falta de adecuado trata-
miento penal del microtrafico-, se dicté la Ley N2 20.000.

El mensaje con que se inicia el proyecto respectivo, seiiala que dicho
fenémeno no se encontraba apropiadamente tratado en la ley vigente, la
que establecia penas que “aparecen desproporcionadas cuando se deben aplicar
por igual a quienes trafican con pequenias cantidades de drogas, como a aquellos
que en forma organizada y transnacional producen o comercializan grandes voli-
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menes o drogas avin mds peligrosas, como el LSD o la heroina, utilizando ademds
variados medios y recursos, traspasando las fronteras, corrompiendo funcionarios
publicos y en algunos casos ejerciendo violencia para lograr sus propdsitos™;

NOVENO. Que el objetado articulo 4° de la Ley N2 20.000 castiga al
que, sin la competente autorizacioén, posea, transporte, guarde o porte consigo
pequenias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas,
productoras de dependencia fisica o psiquica, o de materias primas que
sirvan para obtenerlas. Este es el nacleo del tipo penal, en tanto que la
destinacién de la droga a un tratamiento médico o al uso o consumo per-
sonal, como se referird mas adelante, es una causal de justificaciéon de la
responsabilidad;

DECIMO. Que, en principio, se estarfa en presencia de un delito
formal, que no exige la produccién de un resultado determinado, y de
peligro abstracto, sancionatorio de la mera desobediencia a la norma y
que no afecta un bien juridico concreto. Ello importaria sobrepasar el
principio de lesividad, que consagra la proteccién de bienes juridicos de-
terminados como condicién de la configuracién del tipo penal y garantia
de conocimiento del contenido de la prohibicién.

Sin embargo, el texto del inciso final del mencionado articulo 4° per-
mite arribar a otra conclusién. Este prescribe que “se entenderd que no con-
curre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,
cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada
no permita racionalmente suponer que estd destinada al uso o consumo des-
crito o cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte
sean indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo”.

Resulta inequivoco, entonces, que la conducta incriminada es la te-
nencia de las drogas prohibidas no destinadas al uso o consumo personal
o con el propésito de traficar a cualquier titulo, quedando patente el bien
juridico protegido. En consecuencia, se trata de una peligrosidad concre-
tay que, por ende, debe ser acreditada en el proceso;

DECIMOPRIMERO. Que, por otro lado, la parte final del inciso pri-
mero del referido articulo 4° consagra una causal de justificaciéon de la
responsabilidad penal, al eximir de castigo a quien acredite que las sus-
tancias o drogas estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico
o al uso o consumo personal.

La existencia de un interés preponderante hace desaparecer la anti-
juridicidad de la conducta y ésta deja de estar prohibida por la ley. Por
cierto, sin que importe una inversién de la carga de la prueba, ya que,
de acuerdo a las reglas generales, recae sobre quien alega la exigencia o
causal de justificacién probar las circunstancias en que se funda.

Pero, de todas maneras, bajo el imperio del Cédigo de Procedimiento
Penal, el 6rgano persecutor debe formarse la conviccién de su ocurrencia
aunque los hechos impeditivos no estén comprobados en el juicio. Asi lo
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prescribe el articulo 482 de ese texto legal, al disponer que “si el procesado
confiesa su participacion en el hecho punible, pero le atribuye circunstancias que
puedan eximirlo de responsabilidad o atenuar la que se le impute, y tales circuns-
lancias no estuvieren comprobadas en el proceso, el tribunal les dard valor o no,
segun corresponda, atendiendo el modo en que verosimilmente acaecerian los he-
chos y a los datos que arroje el proceso para apreciar los antecedentes, el cardcter y
la veracidad del procesado y la exactitud de su exposicion”.

A su vez, el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal prescribe que “na-
die podrd ser condenado por el delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adqui-
riere, mds alld de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido
al acusado una participacion culpable y penada por la ley.

El tribunal formard su conviccion sobre la base de la prueba producida durante
el juicio oral’;

DECIMOSEGUNDO. Que la historia del establecimiento de la nor-
ma confirma la conclusién de que no existe una inversién del peso de la
prueba.

Asi, el texto del articulo 4° impugnado fue modificado en la tramita-
ciéon del proyecto de ley en el Senado, plasmandose en dicha camara el
texto actual.

En el tercer tramite constitucional, al discutirse en la Camara las modi-
ficaciones introducidas por el Senado, se plante6 si la norma impugnada
era o no una inversion de la carga de la prueba. Consta de las actas de la
sesion de 5 de octubre de 2005, que da cuenta de la sesiéon de la Comisién
Especial sobre Drogas de la Camara, de fecha 15 de septiembre de 2004,
que:

“Algunos sefiores diputados estimaron que en el inciso primero del articulo 4°
se estaba invirtiendo la carga de la prueba, pues se exige al imputado justificar que
la droga que se encuentre en su poder estd destinada a un tratamiento médico o
a consumo personal exclusivo. En contra de esta objecion se dijo que no hay una
mversion del peso de la prueba, toda vez que el inciso final del articulo 4° agrega
cudndo se entiende que no concurren las circunstancias de consumo personal y
senala varios factores que los jueces van a valorar de acuerdo con las pruebas que
se logre allegar, que sean indiciarias del propdsito de traficar.”;

DECIMOTERCERO. Que, en el mismo contexto, hemos de entender
por delito toda accién u omisién voluntaria penada por la ley, de confor-
midad al articulo 1° del Cédigo Penal, debiendo acreditarse entonces, a la
luz de la legislacién vigente, la ocurrencia del hecho punible, la participa-
cién del imputado y su culpabilidad;

DECIMOCUARTO. Que de lo anterior se colige que, en virtud de lo
expuesto, resulta, por una parte, posible entender y aplicar el precepto
antes transcrito de conformidad a la Carta Fundamental, y por otra, no
resulta dable concluir que exista una inversién de la carga de la prueba
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ni un atropello al debido proceso, pues, de todas formas y no habiendo
norma en contrario, debe probarse, mas alld de toda duda razonable, la
comisién del hecho punible y la participacién culpable del requirente, sin
lo cual no puede ser condenado;

DECIMOQUINTO. Que, finalmente, debe descartarse la argumen-
taciéon del recurrente referida a que la norma objetada contendria una
presuncién legal de responsabilidad penal que, en su aplicacién al caso,
pugnaria con la presuncién de inocencia ya comentada.

Basta para ello recordar que tales presunciones admiten prueba en
contrario y que la Constitucién, en su articulo 19 N¢ 3, inciso sexto, slo
prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal;

DECIMOSEXTO. Que, asimismo, el requerimiento manifiesta que el
precepto cuestionado infringe la garantia de igual protecciéon de la ley
en el ejercicio de los derechos, establecida en el articulo 19 N2 3, inciso
primero, de la Constitucién Politica, en cuanto “a quienes se acusa de la
conducta prevista en este tipo legal, se les confiere un menguado régimen
de proteccién de sus derechos QUE NO ES IGUAL al que se dispensa a
quienes son acusados de otros delitos penales”;

DECIMOSEPTIMO. Que se desestimara tal reproche porque, como
se ha razonado anteriormente, el ilicito penal comentado esta sometido
—en cuanto a la produccién, carga y apreciacion de la prueba, asi como a
los fundamentos de la conviccién del tribunal- a las mismas reglas que la
generalidad de las figuras delictivas;

DECIMOCTAVO. Que, en virtud de las motivaciones expuestas, se
rechazard el requerimiento presentado en autos.

y visTo lo dispuesto en los articulos 1°, 5°, 19, N> 2 y 3, 93 y demas
citados de la Constitucién Politica y en las disposiciones pertinentes de
la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas
uno. Déjese sin efecto la orden de suspensién decretada.

Aprobada con el voto en contra del Ministro sefior Mario Fernandez
Baeza quien estuvo por acoger el requerimiento por el siguiente razona-
miento:

Que el tenor de la norma impugnada en la oracién “a menos que jus-
tifique que estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su
uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo”, importa una
clara inversién del peso de la prueba, agravada por el caracter de pre-
suncién legal que ella conlleva, pues en doctrina ésta influye en aquella.
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Asi se explica en un escrito especifico sobre este tema: “... la carga de la
prueba no recae sobre el procesado pues, si existe la duda, no es él quien
debe probar su inocencia. En Francia y otros paises en donde hay minis-
terio publico en primera instancia, que es el encargado de sostener la ac-
cidn, este peso de la prueba recae justamente sobre el ministerio publico”
(Nota del disidente: el escrito citado es anterior a la dictacién del Cédigo
Procesal Penal chileno), agregando sobre el articulo 1° del Cédigo Penal:
“crea una presuncion de voluntariedad en contra del acusado a quien se
imputa un delito. Sin embargo, esta presuncién legal — que por su carac-
ter es una liberaciéon de prueba — no invierte totalmente el onus probandi
en perjuicio del acusado pues, a pesar de presumirse que la accién u
omisién punible fue voluntaria, el juez debe investigar, con igual celo, no
s6lo los hechos que establecen y agravan su responsabilidad, sino también
los que le eximan de ella ...; de lo que se sigue que, ante la duda de si
el reo obr6 o no con voluntad delictiva, a pesar de aquella presuncién,
la carga siempre la soporta el juzgador, atenuada considerablemente, es
cierto, por tal precepto.” (Enrique Paillas: La prueba en el proceso penal,
Editorial Juridica de Chile, 1982, paginas 57 y siguientes).

En consecuencia, la expresién “a menos que justifique” del precepto
impugnado en la especie, entrega el peso de la prueba al imputado — en
su definicién lata del articulo 7° del Cédigo Procesal Penal-, pero mas
precisamente al detenido, en cuanto a la situacién concreta en que el
afectado de la causa sub lite se encuentra, especialmente si por “justificar”
se entiende el conjunto de actuaciones establecidos en los articulos 7° y
8° del Cédigo Procesal Penal que aquel puede realizar en su defensa des-
de la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra. Tales
anomalias procesales colisionan con la segunda parte del inciso quinto
del numeral tercero del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Re-
publica.

Se previene que los Ministros senores Raiil Bertelsen Repetto y Jor-
ge Correa Sutil concurren a lo resuelto y a sus fundamentos, con excep-
cién de lo razonado en los considerandos 5° y 10° del fallo y tienen, en su
lugar, presente:

Primero. Que el inciso sexto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, en aras de proteger la dignidad y libertad de toda persona,
asi como de garantizar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los
derechos, prohibe al legislador presumir de derecho la responsabilidad
penal, mientras el inciso anterior obliga, también al legislador, a que las
reglas procesales garanticen un procedimiento racional y justo. Estos pre-
ceptos constitucionales no impiden, dentro de ciertos limites, establecer
presunciones legales, pero ciertamente exigen que en toda condena pe-
nal se acredite un cierto grado de culpabilidad, pues no podria estimarse
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ni racional ni justo un procedimiento en el que se aplica una condena
penal a una persona cuyos actos han carecido de toda voluntariedad, al
menos de cardcter culposo;

Segundo. Que las reglas anteriores no impiden, como ya ha resuelto
este Tribunal, que la ley, como hace el inciso segundo del articulo 1° del
Cédigo Penal, repute voluntarias las conductas delictivas, a menos que
conste o se acredite lo contrario (sentencia de 21 de agosto de 2007, rol
739). Esta presuncién legal de voluntariedad naturalmente no omite la
exigencia de que una condena penal acredite la realizaciéon de la con-
ducta tipica, ni impide al imputado probar la falta de voluntariedad de
la misma;

Tercero. Tampoco esos preceptos constitucionales prohiben al legis-
lador tipificar como delito una conducta que no produce un resultado
que concretamente dafie a un tercero, pero que, a juicio del legislador,
constituyan una actividad peligrosa, como lo son el que pretende aplicar-
se en la especie, el porte ilegal de armas de fuego, el manejo en estado de
ebriedad y otros andlogos;

Cuarto. En la especie, el tipo penal que se pretende aplicar no hace
excepcidn a las exigencias constitucionales anotadas. En efecto, el articulo
4° de la ley 20.000 sanciona las conductas de poseer, transportar, guardar
o portar consigo pequenas cantidades de sustancias o drogas estupefa-
cientes o las demas que indica su inciso primero. Para que el requirente
pudiera ser condenado en virtud de esta figura deberd, entonces y con-
forme a ella, necesariamente acreditarse, en el proceso respectivo, que
poseia, transportaba, guardaba o portaba consigo las respectivas sustan-
cias prohibidas y también debera acreditarse —por cualquier medio legal—-
que tales conductas fueron realizadas voluntariamente;

Quinto. Que, habiéndose establecido que la aplicacién del precepto
impugnado no produce un efecto contrario a la Carta Fundamental, es-
tos disidentes no pueden desconocer que la Iltma. Corte de Apelaciones
de Temuco, al acoger el recurso de nulidad deducido por el Ministerio
Publico en contra de la sentencia del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal
de Temuco en la que se absolvié al acusado, razond, en el considerando
10 del siguiente modo:

“ 10. Que, ademas, tal y como ha senalado la recurrente, constituye también
una mfraccion al derecho, la afirmacion de la sentencia contenida en el conside-
rando décimo octavo, de que el Ministerio Piiblico no acredito que el acusado
“estaba en conocimiento que transportaba la droga hallada en el automévil
0 que conociendo su existencia, aceplara transportarla, al menos que pretendiera
distribuirla” ya que ello implica incorporar una exigencia no contemplado (sic) por
el tipo penal del articulo 4° de la ley N° 20.000, esto es “el dnimo de distribucion”,
unido al hecho que el conocimiento del imputado se presume al tenor de lo previsto
en la norma citada, afirmacion que evidentemente ha influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, cuando se observa que la misma es la argumentacion basal
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para estimar insuficiente la prueba rendida por el Ministerio Publico, para desvir-
tuan, a juicio del Tribunal, la presuncion de inocencia que asiste a todo imputado.”.
(énfasis anadido).

De lo transcrito queda de manifiesto que la Corte referida consideré
que infraccionaba al derecho la afirmacién de la sentencia de que el Mi-
nisterio Publico no acredit6 que el acusado estaba en conocimiento que
transportaba la droga hallada en el automoévil;

Sexto. Que, al razonar de ese modo, la Corte de Apelaciones consi-
dera una infraccién de derecho que se exija acreditar que el responsable
tuvo conocimiento del transporte de la droga que se encontré en su ve-
hiculo. Tal consideracién vulnera el derecho del imputado a un justo y
racional procedimiento en el juicio, pues exime a la condena de acreditar
un elemento indispensable a la voluntariedad de la conducta delictual,
como es el conocimiento siquiera de estarse realizando la conducta tipica
de transportar. {Cémo podria considerarse que el transporte se realiza
con dolo si no se acredita al menos que se conocia el acto de transportar
droga en el automévil que se conduce? Es posible, como se ha dicho, que
la voluntariedad en el transporte se presuma legalmente a partir de la
conducta, pero otra cosa muy diversa y ciertamente contraria a un justo
y racional procedimiento es que no se exija acreditarla por los medios
legales (que incluyen la presuncién);

Séptimo. Que, debe concluirse entonces, a juicio de estos previnien-
tes, que no es el precepto legal, razonablemente interpretado, el que pro-
duce, en la especie, un resultado contrario a la Constitucién, requisito
necesario para acoger la accion de inaplicabilidad impetrada y, por ende,
concurren en lo resolutivo a su rechazo. Sin embargo, estiman su deber
advertir que uno de los razonamientos hechos por el fallo de la Corte de
Apelaciones de Temuco podria, en caso de seguirse por el Tribunal lla-
mado a juzgar, producir un resultado contrario a la Carta Fundamental,
como lo seria omitir, en una condena penal, la exigencia de que se acre-
dite la voluntariedad de la accién tipica. Este riesgo no esta llamado a ser
corregido por esta Magistratura por la via de la acciéon de inaplicabilidad,
sino por los tribunales ordinarios en su labor de interpretar las leyes de
un modo acorde a la Carta Fundamental.

Redacté la sentencia el Ministro senor Herndn Vodanovic Schnake, la
disidencia el Ministro Mario Fernandez Baeza y la prevencién el Ministro
senor Jorge Correa Sutil.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 993-2007
Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por

su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Jorge
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Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Penia Torres y se-
nor Enrique Navarro Beltran. Autoriza el Secretario del Tribunal Consti-
tucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 994-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116
DEL CODIGO TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE
DE APELACIONES DE SAN MIGUEL

SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008, EN ELL. MISMO
SENTIDO DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 987

ROL N2 995-2007

PROYECTO DE LEY QUE ESTABLECE UN SISTEMA DE
INCENTIVOS AL DESEMPENO DE LOS FISCALES Y LOS
FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO PUBLICO

Ley N2 20.240, de 16 de enero de 2008
Santiago, dieciocho de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que por Oficio N2 1.498, de 15 de noviembre de 2007, el
Senado ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacio-
nal, que establece un sistema de incentivos al desempeno de los fiscales
y los funcionarios del Ministerio Publico a fin de que este Tribunal, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2 1°, de la
Constitucién Politica de la Republica, ejerza el control de constitucionali-
dad respecto de su articulo 15;

SEGUNDO. Que el articulo 93, inciso primero, N¢ 1°, de la Constitu-
cién establece, entre las potestades de esta Magistratura, la de ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes
de su promulgacién;
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TERCERO. Que el articulo 84 de la Carta Fundamental dispone:

“Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacion y atribuciones
del Ministerio Publico, senialard las calidades y requisitos que deberdn tener y cum-
plir los fiscales para su nombramiento y las causales de remocion de los fiscales ad-
Juntos, en lo no contemplado en la Constitucion. Las personas que sean designadas
fiscales no podrdn tener impedimento alguno que las inhabilite para desempenar
el cargo de juez. Los fiscales regionales y adjuntos cesardn en su cargo al cumplir
75 anos de edad.

La ley orgdnica constitucional establecerd el grado de independencia y autono-
mia y la responsabilidad que tendrdan los fiscales en la diveccion de la investigacion
y en el ejercicio de la accion penal publica, en los casos que tengan a su cargo.”

A su vez, el articulo 91 de la Ley Suprema senala:

“El Fiscal Nacional tendrd la superintendencia directiva, correccional y eco-
nomica del Ministerio Publico, en conformidad a la ley orgdnica constitucional
respectiva.”;

CUARTO. Que el precepto sometido a control de constitucionalidad
establece:

“Articulo 15. El Ministro de Hacienda, conjuntamente con el Fiscal Nacio-
nal, dispondrd la creacion de una instancia técnica para controlar la ejecucion de
los Compromisos Anuales de Gestion Institucional, asi como su grado de cumpli-
miento. Al efecto, designardn un representante cada uno. Dicha instancia tendrd
como funcion realizar los andlisis y proposiciones necesarias para la adecuada
aplicacion de las normas establecidas en la presente ley, debiendo escuchar a las
organizaciones de funcionarios y fiscales mds representativas existentes al interior
del Ministerio Puiblico, tanto a nivel nacional como regional, siendo sus principales
responsabilidades, las siguientes:

a) Apoyar y supervisar el proceso de formulacion, ejecucion, seguimiento y eva-
luacion de las metas de gestion institucional, asi como el cumplimiento de los plazos
que se fijen para dicho proceso.

b) Apoyar técnicamente el proceso y la revision de las metas de gestion institu-
cional que durante el periodo de ejecucion resulten afectadas por causas externas.

¢) Encargar, a peticion del Ministro de Hacienda vy del Fiscal Nacional, exdme-
nes selectivos de los sistemas de informacion de las unidades o fiscalias regionales
del Ministerio Publico, con el objeto de comprobar la veracidad y confiabilidad
técnica de la informacion que respalda el cumplimiento de las metas de gestion
institucional.

d) Proponer, al Ministro de Hacienda y al Fiscal Nacional, las modificaciones
a las dreas prioritarias definidas.

e) Apoyar en la seleccion de la entidad evaluadora a que se refieve el articulo
10.

) Apoyar en la formulacion de las bases de licitacion para la contratacion de
la entidad evaluadora a que se refiere el articulo 10.

Esta instancia podrd ser convocada a peticion del Ministro de Hacienda vy el
Fiscal Nacional las veces que sean necesarias para brindar el apoyo requerido para
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la adecuada implementacion de este bono. Todo lo no previsto en esta norma para
el funcionamiento de esta instancia serd establecido internamente por los represen-
lantes que la integran.”;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo senalado en el considerando segundo,
corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el Constitu-
yente ha reservado a una ley orgénica constitucional;

SEXTO. Que, en primer término, no cabe entender que el precepto
sujeto a control de constitucionalidad, ya transcrito, tenga caracter orga-
nico constitucional en virtud de lo dispuesto en el articulo 38, inciso pri-
mero, de la Carta Fundamental, toda vez que, al crearse a través suyo una
comisién de personas para servir de instancia técnica llamada a controlar
la ejecucién de determinados compromisos, con funciones de apoyo, su-
pervisién, estudio y proposicién, no se esta determinando la organizacién
basica de la Administracién Publica, garantizando la carrera funcionaria
ni regulando las demds materias que ese precepto constitucional reserva
a una ley organica constitucional;

SEPTIMO. Que, en cambio, lo que el precepto regula si debe consi-
derarse reservado a una ley organica constitucional en virtud de lo dis-
puesto en el inciso segundo del articulo 84 de la Carta Fundamental, en
cuanto dispone que s6lo una norma de esa jerarquia “establecera el grado
de independencia y autonomia y la responsabilidad que tendran los fisca-
les” en el ejercicio de sus funciones. La creacién por la norma sometida a
control de una comisién llamada a participar en la evaluacién de los fis-
cales, aunque no sea con funciones decisorias, viene a afectar en un cierto
grado la independencia y autonomia de aquellos que resultan evaluados.
En efecto y como ya han acreditado suficientemente los estudiosos de
las organizaciones jerarquicas, el establecimiento de pautas y sistemas de
evaluacién que redundan en reconocimiento, ascensos o, COmo ocurre en
la especie, en mejoras de remuneraciones, afecta el modo en que las per-
sonas ejercen las atribuciones que se les han conferido y cuyo desempeio
se evalda. De ese modo, la politica de estimulos, que esta comisién debe
ayudar a elaborar y a controlar, enmarca o limita la independencia con
que se ejerce la funcién que resulta evaluada;

OCTAVO. Que también conduce a establecer que el precepto en exa-
men tiene el caracter de ley organica constitucional el hecho de que la
norma sometida a control viene a modificar preceptos legales que tienen
ese cardcter y jerarquia normativa. En efecto, el articulo 17, letra b), de la
Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, que fue considerada
y aprobada por los 6rganos colegisladores como ley orgénica constitu-
cional y, como tal, aprobada por esta Magistratura, dispone que corres-
ponde al Fiscal Nacional “fijar, oyendo al Consejo General, los criterios
que se aplicardn en materia de recursos humanos, de remuneraciones,...
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de gastos de los fondos respectivos, de planificacion del desarrollo y de
administracién y finanzas;”. Resulta claro que la norma que se somete
a conocimiento de esta Magistratura modifica este precepto, en cuanto
establece una entidad distinta al Fiscal Nacional y al Consejo General y
donde participa un representante del Ministerio de Hacienda, para con-
trolar, apoyar, supervisar, estudiar y proponer una parte de la politica de
remuneraciones de la entidad;

NOVENO. Que, conforme a la transcripciéon del precepto sometido a
control y a lo razonado en el considerando anterior, debe también con-
cluirse que la norma en examen viene a establecer una entidad, compues-
ta también por personas ajenas al Ministerio Publico, con facultades para
participar en la politica de evaluacién del personal de ese organismo y
que incide en la independencia de sus fiscales y funcionarios. Ello exige,
en consecuencia, examinar si el precepto, que habra debe ser considera-
do como ley orgénica constitucional, conforme a lo razonado, se aviene o
no con el caracter auténomo que la Carta Fundamental, en su articulo 83,
confiere al Ministerio Publico;

DECIMO. Que precisar cudnta autonomfa corresponde a un determi-
nado 6rgano constitucional y cudles interferencias son incompatibles con
ese caracter, es una tarea compleja que debe hacerse con estricto apego
a las propias reglas constitucionales que regulan al érgano auténomo y
a las precisas normas legales que podrian interferir con dicha autono-
mia. En términos generales, cabe descartar toda posicién extrema. Desde
luego, porque la Carta Fundamental, como en todo sistema democratico
complejo, establece varios y diversos controles externos al 6rgano auté-
nomo. Ninguno de estos 6rganos es enteramente autarquico. Desde lue-
go, para ninguno se consagra una autonomia financiera absoluta, pues
todos requieren, en alguna medida, que sus presupuestos anuales o parte
sustancial de ellos sean aprobados por el legislador; tipicamente la Carta
Fundamental establece que las autoridades de muchos 6rganos auténo-
mos sean generadas con la participacién de la voluntad de los 6rganos
elegidos por la ciudadania; a veces, esos mismos 6rganos electos pueden
remover a las autoridades de los entes autébnomos, y asi, a través de estos
y otros mecanismos, la Carta Fundamental no hace absoluto el valor de
la autonomia, sino que lo morigera con los de legitimidad y control de-
mocraticos. En el otro extremo, la autonomia no puede entenderse como
un concepto vacio, que en nada obligue al legislador, pues evidentemente
existen modos de interferencia externa que la vulneran. Para determinar
entonces si la norma en examen resulta incompatible con la autonomia
que constitucionalmente se reconoce al Ministerio Publico resulta indis-
pensable examinar detenidamente su alcance;

DECIMOPRIMERO. Que, por las razones que se han expuesto en el
considerando 7°, la facultad de evaluacién del personal de una entidad
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auténoma no podria, de un modo concordante con la autonomia consti-
tucional, ser ejercida por 6rganos o personas ajenos a ella. En razén de
principios democriticos, la propia ley, emanada de 6rganos representa-
tivos, puede y debe establecer la misiéon y funciones de las entidades pu-
blicas, sin que, por ello, pierdan su autonomia; en aras de iguales valores
democriticos, de transparencia y de responsabilidad, puede tolerarse que
entidades externas participen en procesos de evaluacién de su personal
y funcionarios, para asi asegurar la fidelidad a tales objetivos institucio-
nales. Sin embargo, esa participacién de entes externos no puede llegar a
ser tal que implique una interferencia con su autonomia, pues no podria
considerarse auténoma una entidad cuyo personal se viera periédica-
mente evaluado en conformidad a criterios elaborados por terceros;
DECIMOSEGUNDO. Que, en ese orden de consideraciones, este Tri-
bunal entiende que la norma sometida a control establece una entidad
que no tiene facultades decisorias, cuya tarea en materia de evaluacién se
limita inicamente a la proposicién, estudio, asesoria y control de parame-
tros para la concesién de un beneficio del cual sus fiscales y funcionarios
no gozaban a la fecha y en el entendido de que su tarea, fundamental-
mente asesora, queda sometida a un conjunto de normas legales;
DECIMOTERCERO. Que, en efecto, y en primer lugar, la entidad
que se crea en virtud del articulo 15 sometido a control no esta llamada
a fijar los criterios de evaluacién de los funcionarios y fiscales del Minis-
terio Publico. Conforme al tenor literal del precepto referido, se trata,
en primer lugar, de una “instancia técnica”, de lo cual esta Magistratura
deduce que no tiene facultades politicas, como seria determinar objetivos
institucionales conforme a los cuales se evaluaria al personal. En segun-
do lugar, la ley define su misién como la de controlar la ejecucién de un
compromiso (el Compromiso Anual de Gestién Institucional). La entidad
se encuentra, en consecuencia, facultada para controlar la ejecucién de
un compromiso institucional y no para establecerlo. En tercer lugar, el
precepto define que la entidad tiene “como funcién realizar los analisis
y proposiciones necesarios para la adecuada aplicacién de las normas es-
tablecidas en la presente ley...”. En consecuencia, se trata de una entidad
asesora llamada a participar en la politica de evaluacién, por la via de
realizar analisis y proposiciones, pero no esta facultada para tomar deci-
siones que sean vinculantes para el Fiscal Nacional del Ministerio Publico.
Por ultimo, y en cuarto lugar, el listado de competencias que el precepto
establece para esta entidad resulta compatible con ese caracter asesor,
pues estd llamada a “apoyar” procesos [letras a), b), e) y f)]; “proponer”
[letra d)] y encargar examenes selectivos de los sistemas de informacién,
pero a peticién del Ministro de Hacienda y del Fiscal Nacional [letra c)];
DECIMOCUARTO. Que, ademas, la entidad que se crea a través del
articulo 15 no es un 6rgano llamado a participar en todo el proceso de
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evaluacién de los fiscales y funcionarios del Ministerio Puablico, sino sélo
para controlar la ejecucién de los Compromisos Anuales de Gestion Insti-
tucional, que dan lugar a un bono que puede alcanzar hasta un 10,7% de
la remuneracién, conforme lo establece el articulo 1° del proyecto de ley.
En consecuencia, el mecanismo en examen dice relacion con la concesion,
por ley, de un beneficio remuneratorio o bono. El legislador ha optado
por no concederlo pura y simplemente, sino que sujeto al cumplimien-
to de determinadas metas institucionales, lo que constituye una eleccion
de mérito, que esta Magistratura no esta llamada a calificar. Esas metas
institucionales deben acordarse anualmente entre el Fiscal Nacional y el
Ministro de Hacienda y, en consecuencia, no pueden establecerse sin el
acuerdo del jefe de la entidad que la Carta Fundamental califica de auté-
noma. La entidad que crea el articulo en andlisis tiene, a su vez, por obje-
to, constituirse como una instancia técnica para controlar la ejecucién de
esos compromisos, sin facultades vinculantes sino de asesorar y proponer,
como fue analizado en el considerando anterior;

DECIMOQUINTO. Que, por dltimo, y de manera importante, esta
Magistratura considerara ajustado a la Constitucién el precepto, en el en-
tendido que el articulo 1° del proyecto de ley en estudio concede el bono
de gestion institucional a que tiene derecho el personal del Ministerio
Publico “de conformidad a la ley N2 19.640 y sus reglamentos”. En con-
secuencia, debe entenderse que la participaciéon de la entidad que crea el
articulo 15, queda enmarcada por las normas de la referida Ley Organica
Constitucional del Ministerio Pablico. De conformidad a lo preceptuado
en el articulo 78 de esa ley, esos mecanismos de evaluacién deben no sé6lo
estar establecidos en un reglamento que dictara el Fiscal Nacional, sino
que, ademas, la ley dispone que debe tratarse de un mecanismo publico y
objetivo que debe, a lo menos, considerar el cumplimiento de metas esta-
blecidas y la calidad del trabajo realizado. En consecuencia, el desempeno
de la entidad que crea el articulo 15 queda enmarcado, también, por esas
garantias;

DECIMOSEXTO. Que consta de autos que la norma a que se ha he-
cho referencia ha sido aprobada en ambas Camaras del Congreso Nacio-
nal con las mayorias requeridas por el inciso segundo del articulo 66 de
la Constitucién Politica, y que sobre ella no se ha suscitado cuestién de
constitucionalidad;

DECIMOSEPTIMO. Que, como se ha precisado, el articulo 15 del
proyecto en examen no es contrario a la Carta Fundamental.

y visTos lo dispuesto en los articulos 38, inciso primero, 66, inciso se-
gundo, 93, inciso primero, N2 1°, e inciso segundo, 84 y 91 de la Consti-
tucion Politica de la Republica, y lo dispuesto en los articulos 34 al 37 de
la Ley N2 17.997, de 19 de mayo de 1981,
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SE DECLARA:

Que el articulo 15 del proyecto de ley remitido es constitucional en
el entendido que se expresa en el considerando decimoquinto de esta
sentencia.

Acordada luego de desecharse la indicacién de los Ministros sefiores
Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pena Torres y seiior Francis-
co Fernandez Fredes en orden a declarar que el articulo 15 del proyecto
remitido no tiene cardcter organico constitucional.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores Ratl Bertel-
sen Repetto, Mario Fernandez Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quie-
nes estuvieron por ejercer el control de constitucionalidad contemplado
en el articulo 93, inciso primero, N2 1°, de la Constitucién, respecto de los
articulos 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 13 y 14 del proyecto remitido, no
obstante no haber sido sometidos a conocimiento de esta Magistratura,
segin se desprende del Oficio N2 1.498, de 15 de noviembre de 2007,
del Senado, por tener naturaleza organica constitucional y declarar que,
tanto dichos preceptos como el articulo 15, son inconstitucionales por las
siguientes consideraciones:

Primero. Que el articulo 84 de la Constituciéon Politica encomienda a
la ley organica constitucional la determinacién de la organizacién y atri-
buciones del Ministerio Publico, el cual, conforme a lo dispuesto en el
articulo 83 de aquélla, es un organismo auténomo y jerarquizado, mien-
tras que el articulo 91 de la Carta Fundamental dispone que “El Fiscal
Nacional tendra la superintendencia directiva, correccional y econémica
del Ministerio Puablico, en conformidad a la ley orgédnica constitucional
respectiva”;

Segundo. Que, en cumplimiento del referido mandato constitucional,
se aprob6 en 1999 la Ley N2 19.640, Orgénica Constitucional del Minis-
terio Puablico, la que, entre otras materias de ley organica constitucional
que reguld en su articulado, incluyé las letras a), inciso primero, b) y d),
todas de su articulo 17, conforme a las cuales “Correspondera al Fiscal
Nacional: a) Fijar, oyendo previamente al Consejo General, los criterios
de actuacién del Ministerio Puiblico para el cumplimiento de los objetivos
establecidos en la Constitucién y en las leyes; b) Fijar, oyendo al Consejo
General, los criterios que se aplicaran en materia de recursos humanos,
de remuneraciones, de inversiones, de gastos de los fondos respectivos,
de planificacién del desarrollo y de administracién y finanzas; [y] d) Dic-
tar los reglamentos que correspondan en virtud de la superintendencia
directiva, correccional y econémica que le confiere la Constitucién Poli-
tica”;

Tercero. Que debe, ademas, recordarse que el Parrafo 3° del Titulo VI
de la Ley N2 19.640 regula las remuneraciones del personal del Ministe-
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rio Publico, a cuyo objeto los articulos 73 y siguientes establecen una serie
de reglas aplicables a los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico.
Entre ellas interesa recordar lo que dispone el articulo 77, cuyo tenor es
el siguiente:

“El Fiscal Nacional aplicara el sistema de remuneraciones de acuerdo
a criterios objetivos, permanentes y no discriminatorios.

En especial, establecerd las circunstancias objetivas que se considera-
ran para determinar la remuneracién a que tendran derecho los fiscales
adjuntos, dentro de los tramos senalados en el articulo 75, y aquella con
la que serdn contratados los funcionarios, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 76.

El sistema de remuneraciones deberd contemplar también bonos por
desempeinio individual basados en los resultados de la evaluacién del per-
sonal y bonos de gestiéon institucional por el cumplimiento de las metas
que se establezcan.

Las metas por gestién institucional diran relacién con la oportunidad
y eficiencia del desempefio laboral y con la calidad de los servicios presta-
dos, teniendo en cuenta la cantidad”;

Cuarto. Que, a su vez, el Parrafo 4°, “Evaluaciones”, del Titulo VI de
la Ley N2 19.640 contempla el sistema de evaluaciones de los fiscales y
funcionarios del Ministerio Publico de acuerdo a las normas del regla-
mento que corresponde dictar al Fiscal Nacional, a través de un meca-
nismo publico y objetivo de evaluacién y reclamacién, y conforme a crite-
rios de evaluacién que, a lo menos, deben considerar el cumplimiento de
metas establecidas y la calidad del trabajo realizado (articulo 78). Dichas
evaluaciones, ademas, deben servir de base para fijar los bonos que co-
rresponda otorgar de acuerdo al reglamento (articulo 80);

Quinto. Que en sentencia de 28 de septiembre de 1999 este Tribunal
declaré que, entre otras disposiciones, tenian el caracter de ley organica
los articulos 17, 77, incisos primero y segundo, 78, 79 y 80, cuyo conteni-
do ha sido expuesto en los considerandos anteriores;

Sexto. Que, examinado en conjunto, el proyecto de ley que establece
un sistema de incentivos al desempeifio de los fiscales y funcionarios del
Ministerio Publico permite apreciar que, entre los articulos 1°a 15, se re-
fiere ala determinacién del bono de gestién institucional y en los articulos
16 a 18 al monto y pago del bono de desempeio individual;

Séptimo. Que el proyecto establece una gran diferencia en la deter-
minacién del bono de gestién institucional y en la del bono de desem-
peno individual. Asi, mientras para este dltimo bono la regulacién del
componente variable queda entregada a la normativa que al efecto fije el
Fiscal Nacional en el ejercicio de sus facultades, para el bono de gestiéon
institucional se contempla un procedimiento fundado en un Compromi-
so de Gestion Institucional, el cual aunque es propuesto anualmente por

239



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

el Fiscal Nacional al Ministro de Hacienda, se materializa en un Conve-
nio suscrito por ambos (articulo 6°, inciso primero) y que sélo puede ser
revisado o reformulado si el Ministro de Hacienda acepta la existencia
de causas externas calificadas y no previstas que limitan seriamente el
logro de las metas previstas (articulo 9°). El grado de cumplimiento del
Compromiso de Gestion Institucional se verifica a través de una entidad
evaluadora de origen externo que es seleccionada y contratada, previa
licitacién publica, por el Ministerio de Hacienda a través de la Direccién
de Presupuestos (articulo 10), sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
15 del proyecto que es la tinica norma del proyecto en examen sometida
al control de constitucionalidad que corresponde a este Tribunal y en
la que se contempla la creacién en conjunto, por parte del Ministro de
Hacienda y del Fiscal Nacional, de una instancia técnica para controlar la
ejecucion de los compromisos anuales de gestién institucional asi como su
grado de cumplimiento;

Octavo. Que por su composicion, funciones y atribuciones, la instan-
cia técnica que se crea en el articulo 15 del proyecto de ley sometido
a control de constitucionalidad es una materia propia de ley organica
constitucional ya que afecta, por una parte, a la organizacién bésica de
la Administracién Publica desde el momento que introduce en ésta un
6rgano de integracién mixta, formado por un representante del Ministro
de Hacienda y otro del Fiscal Nacional, lo que no esta previsto en las dis-
posiciones de la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracién del Estado, y por otra, se le otorgan funciones
que afectan las atribuciones del Fiscal Nacional para evaluar a los fiscales
y funcionarios del Ministerio Publico y para aplicar su sistema de remu-
neraciones, materias que, conforme a lo dispuesto en los articulos 84,
inciso primero, y 91 de la Carta Fundamental, han de ser reguladas por
disposiciones legales de rango organico constitucional, como lo fueron en
efecto en la Ley N2 19.640, ya que inciden en la organizacién del Ministe-
rio Publico y en la superintendencia directiva, correccional y econémica
sobre el mismo que corresponde al Fiscal Nacional;

Noveno. Que, si bien la existencia de los bonos de desempeiio indivi-
dual y de gestién institucional como elementos del sistema de remunera-
ciones de los fiscales y funcionarios del Ministerio Publico se contempla
en los incisos tercero y cuarto del articulo 77 de la Ley N2 19.640, que
tienen rango de ley ordinaria o comun, la evaluacién de la que depende
su otorgamiento y cuantia fue considerada en dicha ley como propia de
disposiciones legales de rango orgénico constitucional, lo que fue acepta-
do por este Tribunal en su sentencia de 28 de septiembre de 1999;

Décimo. Que, conforme a lo razonado y aunque no hayan sido consi-
derados por las cimaras del Congreso como propios de ley organica cons-
titucional, por la materia que regulan deben ser calificados como tales y
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examinados en su constitucionalidad por este Tribunal los articulos 4°, 5°,
6°,7°, 8% 9% 10, 11, 12, 13 y 14 del proyecto, ademas del articulo 15, que
si fue aprobado como tal;

Decimoprimero. Que, segiin lo expuesto en el considerando séptimo
de esta disidencia, la determinacién de las metas de gestion institucional y
la verificaciéon de su cumplimiento queda entregada, en parte, a 6rganos
e instancias externos al Ministerio Publico, lo que no resulta conciliable
con la autonomia que la Constitucién Politica otorga a este organismo ni
con la superintendencia directiva, correccional y econémica que sobre el
mismo corresponde al Fiscal Nacional;

Decimosegundo. Que, con ocasién del examen de constitucionalidad
del proyecto de ley que modificaba la Ley General de Bancos y otros
cuerpos legales, y disponia un nuevo tratamiento para la obligacién su-
bordinada de los bancos que sefialaba con el Banco Central de Chile, este
Tribunal, en sentencia de 17 de julio de 1995, consider6 que resultaba
opuesta a la autonomia constitucional del Banco Central la existencia de
disposiciones legales que sujetaban la aprobacién de acuerdos adoptados
por el mismo a las decisiones que pueda adoptar el Poder Ejecutivo, doc-
trina ésta sobre la autonomia de los 6rganos constitucionales que debe ser
mantenida en relacién con el Ministerio Pablico;

Decimotercero. Que, no constando que los articulos 4° a 14 del pro-
yecto hayan sido aprobados con el quérum previsto en el articulo 66, inci-
so segundo, de la Constitucién Politica para las normas legales de caracter
organico constitucional, y no respetando, tampoco, los articulos 4°, 5°,
6°, 7°, 8% 9° 10, 12, 13, 14 y 15, la autonomia que la Carta Fundamental
garantiza al Ministerio Publico, deben ser declarados inconstitucionales.

Redacto la sentencia el Ministro sefior Jorge Correa Sutil.

Redacté la disidencia el Ministro sefior Raudl Bertelsen Repetto.

Devuélvase el proyecto al H. Senado, rubricado en cada una de sus
hojas por el Secretario del Tribunal, oficiandose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 995-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pefa Torres y sefior Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Se-
cretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 996-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 384, INCISO FINAL,
DEL CODIGO DEL TRABAJO, DEDUCIDO POR LA FEDERACION

DE SINDICATOS DEL GRUPO ENERSIS S.A., CHILECTRA S.A.,
COMPANIA AMERICANA DE MULTISERVICIOS LIMITADA,
COLINA LIMITADA Y OTRAS FILIALES, Y POR LA FEDERACION
NACIONAL DE TRABAJADORES DE LAS EMPRESAS DE LA
COMPANIA GENERAL DE ELECTRICIDAD

Santiago, cuatro de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, con fecha veinte de noviembre del afo en curso,
los sefiores Artemio Aquiles Basaez Leiva, en representacion de la Fede-
racién de Sindicatos del Grupo Enersis S.A., Chilectra S.A., Compaiia
Americana de Multiservicios Limitada, Colina Limitada y otras filiales, y
Juan Enrique Muioz Vergara, en representacion de la Federacién Na-
cional de Trabajadores de las empresas de la Compaiia General de Elec-
tricidad, han deducido un requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad del inciso final del articulo 384 del Cédigo del Trabajo, en
relacién con el proceso seguido ante la Corte Suprema, sobre recurso de
apelacion, Rol 6116-2007, interpuesto por sus representadas en contra
del fallo de primera instancia dictado el 22 de octubre del afio en curso
por la Corte de Apelaciones de Santiago, en los autos Rol 4576-2007, ca-
ratulados “Federacién con Ferreiro y otros”, que rechazé un recurso de
proteccién deducido en contra de los Ministros de Economia, Fomento
y Reconstruccién, de Defensa Nacional y del Trabajo y Previsién Social;

SEGUNDO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Primera Sala de
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

TERCERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inci-
so primero, N2 6, de la Constitucién, es atribucién de este Tribunal “resol-
ver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucion”;

CUARTO. Que, a su vez, el articulo 93, inciso undécimo, de la Carta
Fundamental senala: “En el caso del N° 6°, la cuestion podra ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cual-
quiera de las salas del Tribunal declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad de
la cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tri-
bunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda
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resultar decistvo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada
razonablemente y se cumplan los demas requisitos que establezca la ley.”;

QUINTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe
concluirse que la presentacién de fojas uno no cumple con la exigencia
constitucional de encontrarse fundada razonablemente.

En efecto, como fundamentos del conflicto de constitucionalidad que,
en opinién de los requirentes, se produce por la aplicacién de la dispo-
sicién legal impugnada en el caso sub lite, se mencionan, en sintesis, los
siguientes: a) que, para efectos de la calificacién o determinacién de las
empresas en las que no podra declararse la huelga, aquella norma ha
senalado una autoridad competente (Ministros de Economia, de Defensa
y del Trabajo), un tipo de acto terminal (resolucién conjunta de dichos
Ministros) y una oportunidad (mes de julio de cada afio); b) que, sin per-
juicio de lo anterior, el mismo precepto legal no ha establecido un proce-
dimiento al que deba atenerse la autoridad administrativa senalada para
efectuar tal determinacion, siendo ello, a su juicio, contrario no sélo a lo
dispuesto en el N2 16 del articulo 19 de la Constitucién, sino también a
sus articulos 1°, inciso cuarto, 5°, 6° y 7°; ¢) que el referido precepto le-
gal omite cualquier referencia a las garantias minimas del procedimiento
administrativo que el régimen comun de la Ley N2 19.880 establece, por
aplicacién de lo dispuesto en el N2 18 del articulo 63 de la misma Carta
Fundamental; y d) que, por la aplicacién de la norma legal que se impug-
na en la especie, los Ministros de Estado ya indicados han podido dictar
una resoluciéon administrativa carente de fundamentos, misma en contra
de la que se ha recurrido de proteccién ante la Corte de Apelaciones de
Santiago.

De lo expuesto en el mismo requerimiento resulta claro, entonces,
que el articulo 384 del Cédigo del Trabajo ha sido dictado para dar cum-
plimiento al mandato del inciso final del N2 16 del articulo 19 de la Cons-
titucion, por lo que resulta contradictorio que los ocurrentes soliciten que
este Tribunal declare su inaplicabilidad por inconstitucionalidad basan-
dose, precisamente, en que su aplicacién al caso concreto vulnera la reser-
va legal prevista en la disposicion constitucional que ordena su dictacién,
pues, de accederse a su pretension, el resultado sera la creacién de un
vacio legal que dejaria sin cumplirse un expreso mandato constitucional
y, por consiguiente, en lugar de resolverse un conflicto de constituciona-
lidad se provocaria una situacién de hecho contraria a la Constitucién, lo
que priva de su razonabilidad al fundamento del requerimiento de autos;

SEXTO. Que, por tanto, no reuniéndose en la especie los requisitos
establecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso a la accién
deducida, ésta sera declarada inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2
6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Politica y en las disposiciones
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pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto a fojas
uno.

Acordada con el voto en contra de la Ministra sefiora Marisol Pena
Torres, quien estuvo por declarar admisible el requerimiento estimando
que se cumplen los requisitos exigidos en el articulo 93, inciso undécimo,
de la Carta Fundamental para estos efectos y que la consideracién de si la
norma contenida en el articulo 384 del Cédigo del Trabajo cumple con
el mandato conferido al legislador en el articulo 19, N2 16, inciso sexto,
de la Constitucién, y de los efectos que ello produciria, es propia del pro-
nunciamiento de fondo de la accién de inaplicabilidad deducida y no de
su admisibilidad.

Notifiquese por carta certificada a los requirentes.

Archivese.

Rol N2 996-2007

Se certifica que el Ministro sefor José Luis Cea Egafna concurrié al
acuerdo, pero no firma por encontrarse con permiso.

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egana, y los Ministros sefiores
Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Peiia
Torres y sefor Francisco Ferndandez Fredes. Autoriza el Secretario del
Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 997-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES

DE SAN MIGUEL

SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N¢ 987
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ROL N2 998-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 116 DEL CODIGO

TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR LA CORTE DE APELACIONES
DE SAN MIGUEL

SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008, EN EL MISMO SENTIDO
DE SENTENCIA RECAIDA EN EL ROL N2 987

ROL N2 999-2007

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL DECRETO LEY N2 3.063,
DE 1979, SOBRE RENTAS MUNICIPALES, LA LEY N¢ 18.695,
ORGANICA CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES Y OTROS
CUERPOS LEGALES, EN RELACION CON EL FONDO COMUN
MUNICIPAL Y OTRAS MATERIAS MUNICIPALES

Ley N220.237, de 24 de diciembre de 2007
Santiago, once de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, por oficio N2 7.112, de 20 de noviembre de 2007,
la Camara de Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el
Congreso Nacional, que modifica el decreto ley N2 3063, de 1979, sobre
rentas municipales, la ley N2 18.695, organica constitucional de munici-
palidades y otros cuerpos legales, en relacién con el fondo comtin muni-
cipal y otras materias municipales, a fin de que este Tribunal, en confor-
midad con lo dispuesto en el N2 1 del inciso primero del articulo 93 de la
Constitucién Politica, ejerza el control de constitucionalidad respecto de
los nimeros 1), 3) y la letra a) del niimero 5) del articulo 2° del mismo;

SEGUNDO. Que el N2 1° del inciso primero del articulo 93 de la Ley
Fundamental establece que es atribucién de este Tribunal: “Ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algtin precepto
de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales y de las normas
de un tratado que versen sobre materias propias de estas dltimas, antes
de su promulgacién.”;
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TERCERO. Que el articulo 118, inciso quinto, de la Constitucién Po-
litica, dispone:

“Una ley organica constitucional determinara las funciones y atribu-
ciones de las municipalidades. Dicha ley senalard, ademas, las materias
de competencia municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo o a
requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcién
de ciudadanos que establezca la ley, sometera a consulta no vinculante
o a plebiscito, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria y
efectos.”

A su vez, el articulo 119, inciso tercero, de la Carta Fundamental, se-
nala:

“La ley orgédnica de municipalidades determinara las normas sobre or-
ganizacién y funcionamiento del concejo y las materias en que la consulta
del alcalde al concejo serd obligatoria y aquellas en que necesariamente se
requerird el acuerdo de éste. En todo caso, sera necesario dicho acuerdo
para la aprobacién del plan comunal de desarrollo, del presupuesto mu-
nicipal y de los proyectos de inversién respectivos.”

Por su parte, el articulo 122, de la Ley Suprema, indica:

“Las municipalidades gozaran de autonomia para la administracién
de sus finanzas. La Ley de Presupuestos de la Nacién podra asignarles
recursos para atender sus gastos, sin perjuicio de los ingresos que direc-
tamente se les confieran por la ley o se les otorguen por los gobiernos
regionales respectivos. Una ley organica constitucional contemplard un
mecanismo de redistribucién solidaria de los ingresos propios entre las
municipalidades del paifs con la denominacién de fondo comtn munici-
pal. Las normas de distribucién de este fondo seran materia de ley.”;

CUARTO. Que el articulo 98, inciso primero, de la Constitucién, ex-
presa:

“Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de
la Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de la Adminis-
tracién, fiscalizard el ingreso y la inversién de los fondos del Fisco, de las
municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen
las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que tengan a
su cargo bienes de esas entidades; llevard la contabilidad general de la
Nacién, y desempeifiara las demas funciones que le encomiende la ley
organica constitucional respectiva.”

Y el articulo 99, inciso final, de la Carta Fundamental, dispone:

“En lo demas, la organizacién, el funcionamiento y las atribuciones de
la Contraloria General de la Republica seran materia de una ley organica
constitucional.”;

QUINTO. Que las disposiciones del proyecto de ley sometidas a con-
sideracién de esta Magistratura establecen:

“Articulo 2°. Introdiicense las siguientes modificaciones a la ley N°
18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido,
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coordinado y sistematizado se encuentra fijado por el decreto con fuerza de
ley N° 1, de 2006, del Ministerio del Interior:

1. Agrégase en el N° 6 del inciso tercero del articulo 14, a continuacion
del punto aparte (.), que pasa a ser seguido, el siguiente texto:

“No obstante, tratdndose de multas por infracciones o contravenciones
al articulo 118 bis de la ley N° 18.290, solo el 70% de ellas pasardn a inte-
grar el Fondo Comiitn Municipal, quedando el porcentaje restante a benefi-
cio de la municipalidad en que se hubiere aplicado la multa respectiva.”.

2. Incorporase en el articulo 27, la siguiente letra e), pasando la actual letra
e), a ser letra f):

“e) Remitir a la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo del M-
nisterio del Interior, en el formato y por los medios que ésta determine y proporcione,
los antecedentes a que se refieren las letras ¢) y d) precedentes. Dicha Subsecretaria
deberd informar a la Contraloria General de la Republica, a lo menos semestral-
mente, los antecedentes sefialados en la letra c) antes referida.”.

3. Agrégase en el inciso segundo del articulo 29, a continuacion del pun-
to final (.), que pasa a ser seguido, la siguiente oracion: “En el caso de in-
cumplimiento de sus funciones, y especialmente la obligacion senialada en el
inciso primero del articulo 81, el sumario serd instruido por la Contraloria
General de la Repiiblica, a solicitud del concejo.”.

4. Modificase el inciso primero del articulo 81:

a) Intercdlase, entre las palabras “aquél” y “los”, la siguiente frase, antecedida
de una coma (,): “mediante un informe,”.

b) Intercdlase, entre la palabra “mumnicipal” y el punto seguido que le sucede,
la sigwiente frase, antecedida de una coma: “los pastvos contingentes derivados,
entre otras causas, de demandas judiciales y las deudas con proveedores, empresas
de servicio y entidades publicas, que puedan no ser servidas en el marco del presu-
puesto anual”.

5. Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 88:

a) Intercdlanse, a continuacion del inciso tercero, los siguientes incisos
cuarto y quinto:

“Para efectos de la percepcion de la dieta y de la asignacion adicional
establecida en el inciso sexto, no serdn consideradas como tales las inasis-
tencias que obedecieren a razones médicas o de salud, que hayan sido debi-
damente acreditadas mediante certificado expedido por médico habilitado
para ejercer la profesion, presentado ante el concejo a través del secretario
municipal. Igualmente, para los efectos seitalados, y previo acuerdo del con-
cejo, se podrd eximir a un concejal de la asistencia a sesion en razon del
fallecimiento de un hijo, del conyuge o de uno de sus padres, siempre que el
deceso hubiese tenido lugar dentro de los siete dias corridos anteriores a la
sesion respectiva.

Asimismo, no se considerardn las inasistencias de concejales motivadas
en el cumplimiento de cometidos expresamente autorizados por el propio
concejo.”.
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b) Sustitityese su inciso final por el siguiente:

“Con todo, cuando un concejal se encuentre en el desempenio de cometidos en
representacion de la municipalidad, tendrd dervecho a percibir fondos con el objeto
de cubrir sus gastos de alimentacion y alojamiento. Tales fondos no estardn sujetos
a rendicion y serdan equivalentes al monto del vidtico que corresponda al alcalde
respectivo por iguales conceptos.”;

SEXTO. Que, de acuerdo al considerando segundo de esta sentencia,
corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgénica constitucional;

SEPTIMO. Que las normas comprendidas en los Ntiimeros 1°y 5° le-
tra a), del articulo segundo del proyecto remitido, son propias de la ley
organica constitucional de municipalidades, a la cual modifican, en aten-
cién a que se refieren a la forma como se ha de administrar, por dichas
corporaciones, los recursos provenientes de “multas por infracciones o
contravenciones al articulo 118 bis de la ley N2 18.290” y el porcentaje de
ellas que pasard a integrar el Fondo Comiin Municipal y regulan materias
que dicen relacién con los concejales y en que se requiere el acuerdo del
concejo municipal;

OCTAVO. Que la disposicién contenida en el N¢ 3° del articulo segun-
do del proyecto en analisis corresponde, por una parte, al cuerpo nor-
mativo organico constitucional mencionado en el considerando anterior
puesto que igualmente lo reforma en relacién con la unidad de control
que integra la estructura basica de las municipalidades y, por la otra, a la
ley organica constitucional de la Contraloria General de la Republica al
otorgarle a ésta una nueva atribucién;

NOVENO. Que el articulo 3° del proyecto en estudio sefala:

“Sustitiyese, en el inciso cuarto del articulo 24 de la ley N® 18.287, sobre Pro-
cedimiento ante los Juzgados de Policia Local, la frase “lo enterard en su totalidad
directamente al Fondo Comiin Mumnicipal” por la siguiente: “lo enterard, segin
corresponda, en su totalidad o en la proporcion respectiva, directamente al Fondo
Comun Municipal”.;

DECIMO. Que por sentencia de 26 de junio de 2002, dictada en los
autos Rol N2 354, este Tribunal declaré que la modificacién introducida
por el proyecto de ley que reformé la Ley N2 18.290 de Transito, al inciso
cuarto del articulo 24 de la Ley N2 18.287, era propia de la ley organica
constitucional de municipalidades;

DECIMOPRIMERO. Que el articulo 3° del proyecto antes transcrito
reforma la misma disposicién a que se ha hecho referencia en el conside-
rando anterior;

DECIMOSEGUNDO. Que de la misma forma como lo ha resuelto
en oportunidades anteriores, como es el caso de la sentencia de 20 de
octubre de 2004, recaida en los autos Rol N2 425, esta Magistratura esti-
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ma que debe pronunciarse sobre dicho precepto, en atencién a que por
el motivo antes indicado y al modificar una norma de caracter organico
constitucional, tiene la misma naturaleza;

DECIMOTERCERO. Que, consta de los antecedentes reunidos en
autos, que las disposiciones sometidas a control de constitucionalidad a
que se ha hecho referencia en el considerando quinto y aquella transcrita
en el considerando noveno de esta sentencia han sido aprobadas por am-
bas Camaras del Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el
inciso segundo del articulo 66 de la Ley Fundamental y que, respecto de
ellas, no se ha suscitado cuestién de constitucionalidad;

DECIMOCUARTO. Que los preceptos antes indicados no son contra-
rios a la Constitucion Politica.

Y VISTO, ADEMAS, lo prescrito en los articulos 66,inciso segundo, 93,in-
ciso primero, N2 1, e inciso segundo,98, inciso primero, 99, inciso final,
118, inciso quinto, 119, inciso tercero, y 122 de la Constituciéon Politica de
la Republica, y lo dispuesto en los articulos 34 a 37 de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional de este Tribunal,

SE DECLARA:

1. Que el articulo 2°, Nimeros 1), 3) y 5°, letra a), del proyecto remi-
tido son constitucionales.
2. Que el articulo 3° del proyecto remitido es también constitucional.

Se previene que los Ministros sefiores Mario Fernandez Baeza y Mar-
celo Venegas Palacios concurren a declarar la constitucionalidad de la
nueva norma que el articulo 2°, N2 3°, del proyecto en andlisis, agrega
al inciso segundo del articulo 29 de la ley N¢ 18.695, Organica Constitu-
cional de Municipalidades, en el entendido que, dado que en aplicacién
de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 118 de la Constitucién,
es al Alcalde, como maxima autoridad municipal y, en dicha calidad, jefe
superior del servicio, a quién corresponde la potestad sancionadora sobre
los funcionarios municipales —atin mas si se considera que el mismo arti-
culo, en su inciso cuarto, consagra la autonomia de las municipalidades—,
una vez instruido por la Contraloria el correspondiente sumario al jefe
de la unidad de control, tendra lugar lo previsto en el articulo 133 bis de
la ley N2 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria General de
la Republica.

Rol N2 999-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores Raul Bertel-
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sen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge
Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefa Torres, y
sefores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza
el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 1.000-2007

PROYECTO DE LEY QUE OTORGA UN REAJUSTE DE
REMUNERACIONES A LOS TRABAJADORES DEL SECTOR
PUBLICO, CONCEDE AGUINALDOS QUE SENALA, REAJUSTA
LAS ASIGNACIONES FAMILIAR Y MATERNAL, DEL SUBSIDIO
FAMILIAR Y CONCEDE OTROS BENEFICIOS QUE INDICA

Ley N220.233, de 6 de diciembre de 2007
Santiago, veintisiete de noviembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que por oficio N2 7.131, de 23 de noviembre de 2007,
la Camara de Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por
el Congreso Nacional, que otorga un reajuste de remuneraciones a los
trabajadores del sector publico, concede aguinaldos que senala, reajusta
las asignaciones familiar y maternal, del subsidio familiar y concede otros
beneficios que indica a fin de que este Tribunal, en conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 93, inciso primero, N 1°, de la Constitucién Politica
de la Republica, ejerza el control de constitucionalidad respecto de su
articulo 28, inciso tercero;

SEGUNDO. Que el articulo 93, inciso primero, N¢ 1°, de la Constitu-
cién establece, entre las potestades de esta Magistratura, la de ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes
de su promulgacién;

TERCERO. Que el articulo 28 del proyecto, cuyo inciso tercero ha
sido sometido a control de constitucionalidad, establece:

“Articulo 28. Concédese, por una sola vez, a los trabajadores mencionados
en los articulos 2°, 3°, 5° y 6° de la presente ley, un bono especial no imponible,
que se pagard en el curso del mes de diciembre de 2007, y cuyo monto serd de
$160.000 para los trabajadores cuya remuneracion liquida que les corresponda
percibir en el mes de noviembre de 2007 sea igual o inferior a $435.000, y de
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$90.000 para aquellos cuya remuneracion liquida supere tal cantidad y no exceda
de $1.461.964.

Para estos efectos, se entenderd por remuneracion liquida la referida en el inci-
so segundo del articulo 2° de esta ley.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso primero, tratdindose de los
funcionarios regidos por el Titulo II del decreto ley N° 3.551, de 1980, y por
la ley N° 18.883, facultase a las municipalidades para otorgar, de acuerdo
a su disponibilidad presupuestaria y siempre que cuenten con la aprobacion
de, a lo menos, 2/3 del Concejo un incremento de hasta un 50% del monto del
bono a que se refiere el inciso primero.”;

CUARTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, corresponde a
este Tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto remitido que
estén comprendidas dentro de las materias que el Constituyente ha reser-
vado a una ley orgénica constitucional;

QUINTO. Que el precepto sujeto a control preventivo de constitucio-
nalidad es propio de la ley organica constitucional de municipalidades,
en conformidad con lo que dispone el articulo 119, inciso tercero, de la
Constitucién, que establece que dicho cuerpo legal determinara las mate-
rias en que necesariamente se requiere el acuerdo del concejo municipal;

SEXTO. Que consta de autos que la norma a que se ha hecho refe-
rencia ha sido aprobada en ambas Camaras del Congreso Nacional con
las mayorias requeridas por el inciso segundo del articulo 66 de la Cons-
titucion Politica, y que sobre ella no se ha suscitado cuestién de constitu-
cionalidad;

SEPTIMO. Que la disposicién contemplada en el articulo 28, inciso
tercero, del proyecto remitido, no es contraria a la Carta Fundamental.

Y, VISTO, lo prescrito en los articulos 66, inciso segundo, 93, inciso pri-
mero, N2 1°, e inciso segundo, y 119, inciso tercero, de la Constitucion
Politica de la Republica, y lo dispuesto en los articulos 34 al 37 de la Ley
N9 17.997, de 19 de mayo de 1981,

SE DECLARA:

Que el articulo 28, inciso tercero, del proyecto remitido, es constitu-
cional.

Devuélvase el proyecto a la H. Camara de Diputados, rubricado en
cada una de sus hojas por el Secretario del Tribunal, oficidndose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 1.000-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
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Cea Egana, Radl Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pefia Torres y sefior Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Se-
cretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 1.001-2007

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL
Y EL CODIGO PROCESAL PENAL EN MATERIAS DE SEGURIDAD
CIUDADANA Y REFUERZA LAS ATRIBUCIONES PREVENTIVAS
DE LAS POLICIAS

Ley N2 20.253, de 14 de marzo de 2008
Santiago, veintinueve de enero de dos mil ocho.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que por oficio N2 7.121, de 21 de noviembre de 2007,
la Camara de Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por
el Congreso Nacional, que modifica el Cédigo Penal y el Cédigo Proce-
sal Penal en materias de seguridad ciudadana y refuerza las atribuciones
preventivas de las policias a fin de que este Tribunal, en conformidad a
lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N¢ 1°, de la Constitucién
Politica de la Republica, ejerza el control de constitucionalidad respecto
de los articulos 2°, N* 4, 5,9, 12,13, 17 y 19, y 4°, letra a), del mismo;

SEGUNDO. Que el articulo 93,inciso primero, N2 1°, de la Consti-
tuciéon Politica, establece que es atribucién de este Tribunal: “Ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algtin precepto
de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales y de las normas
de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes
de su promulgacién”;

TERCERO. Que el articulo 77 de la Carta Fundamental dispone:

“Una ley organica constitucional determinara la organizacién y atribu-
ciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia en todo el territorio de la Reptblica. LLa misma
ley senalard las calidades que respectivamente deban tener los jueces y
el nimero de anos que deban haber ejercido la profesién de abogado
las personas que fueren nombradas ministros de Corte o jueces letrados.

La ley organica constitucional relativa a la organizacién y atribucio-
nes de los tribunales, s6lo podra ser modificada oyendo previamente a la
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Corte Suprema de conformidad a lo establecido en la ley organica cons-
titucional respectiva.

La Corte Suprema deberd pronunciarse dentro del plazo de treinta
dias contados desde la recepcién del oficio en que se solicita la opiniéon
pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la Republica hubiere hecho presente
una urgencia al proyecto consultado, se comunicara esta circunstancia a
la Corte.

En dicho caso, la Corte deberd evacuar la consulta dentro del plazo
que implique la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinién dentro de los plazos aludi-
dos, se tendra por evacuado el tramite.

La ley orgénica constitucional relativa a la organizacién y atribuciones
de los tribunales, asi como las leyes procesales que regulen un sistema de
enjuiciamiento, podran fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia
en las diversas regiones del territorio nacional. Sin perjuicio de lo ante-
rior, el plazo para la entrada en vigor de dichas leyes en todo el pais no
podra ser superior a cuatro anos”;

CUARTO. Que el articulo 84 de la Constitucién Politica establece:

“Una ley organica constitucional determinara la organizacién y atribu-
ciones del Ministerio Publico, sefalara las calidades y requisitos que debe-
ran tener y cumplir los fiscales para su nombramiento y las causales de re-
mocién de los fiscales adjuntos, en lo no contemplado en la Constitucién.
Las personas que sean designadas fiscales no podran tener impedimento
alguno que las inhabilite para desempefiar el cargo de juez. Los fiscales
regionales y adjuntos cesaran en su cargo al cumplir 75 anos de edad.

La ley orgénica constitucional establecerd el grado de independencia
y autonomia y la responsabilidad que tendran los fiscales en la direccién
de la investigacién y en el ejercicio de la accion penal publica, en los casos
que tengan a su cargo.”;

QUINTO. Que las disposiciones del proyecto remitido sometidas a
control de constitucionalidad establecen:

Articulo 2°. Introdticense las siguientes modificaciones en el Cédigo
Procesal Penal:

4) Sustitiyese el inciso segundo del articulo 132 por los dos siguientes:

“En la audiencia, el fiscal o el abogado asistente del fiscal actuando
expresamente facultado por éste, procedera directamente a formalizar la
investigacién y a solicitar las medidas cautelares que procedieren, siem-
pre que contare con los antecedentes necesarios y que se encontrare pre-
sente el defensor del imputado. En el caso de que no pudiere procederse
de la manera indicada, el fiscal o el abogado asistente del fiscal actuando
en la forma senalada, podra solicitar una ampliaciéon del plazo de deten-
cién hasta por tres dias, con el fin de preparar su presentaciéon. El juez
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accedera a la ampliacién del plazo de detencién cuando estimare que los
antecedentes justifican esa medida.

En todo caso, la declaracién de ilegalidad de la detencién no impedira
que el fiscal o el abogado asistente del fiscal pueda formalizar la investi-
gacién y solicitar las medidas cautelares que sean procedentes, de con-
formidad con lo dispuesto en el inciso anterior, pero no podra solicitar la
ampliacion de la detencién. La declaraciéon de ilegalidad de la detencién
no producird efecto de cosa juzgada en relacién con las solicitudes de
exclusiéon de prueba que se hagan oportunamente, de conformidad con
lo previsto en el articulo 276.”.

5) Agrégase el siguiente articulo 132 bis:

“Articulo 132 bis. Apelacién de la resolucién que declara la ilegalidad
de la detencién. Tratandose de los delitos establecidos en los articulos
141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal,
y los de la ley N2 20.000 que tengan pena de crimen, la resolucién que
declare la ilegalidad de la detencién serd apelable por el fiscal o el aboga-
do asistente del fiscal, en el solo efecto devolutivo. En los demds casos no
sera apelable.”.

9) Agréganse al articulo 149 los siguientes incisos segundo y tercero,
nuevos:

“Tratandose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361,
362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Codigo Penal, y los de la ley N©
20.000, que tengan pena de crimen, el imputado no podra ser puesto en
libertad mientras no se encuentre ejecutoriada la resolucién que negare
o revocare la prisién preventiva, salvo el caso en que el imputado no haya
sido puesto a disposiciéon del tribunal en calidad de detenido. El recur-
so de apelacién contra esta resolucién deberd interponerse en la misma
audiencia, gozara de preferencia para su vista y fallo y sera agregado
extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al tribunal de
alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil. Cada Corte de Apela-
ciones debera establecer una sala de turno que conozca estas apelaciones
en dias feriados.

En los casos en que no sea aplicable lo dispuesto en el inciso anterior,
estando pendiente el recurso contra la resolucién que dispone la liber-
tad, para impedir la posible fuga del imputado la Corte de Apelaciones
respectiva tendra la facultad de decretar una orden de no innovar, desde
luego y sin esperar la vista del recurso de apelacién del fiscal o del que-
rellante.”.

12) Introducense al articulo 190 las siguientes modificaciones:

a) Intercalase en su inciso primero, luego de la palabra “mismo”, la

frase “o ante su abogado asistente,”.

b) Sustitayese en el inciso primero la oracién “El fiscal no podra” por

9

la siguiente: “El fiscal o el abogado asistente del fiscal no podran”.
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13) Intercalase en el inciso primero del articulo 191, luego de la pala-
bra “fiscal”, la frase “o el abogado asistente del fiscal, en su caso,”.

17) Modificase el articulo 237, del modo que sigue:

a) Introducense las siguientes enmiendas en el inciso tercero:

1. Suprimese la conjuncién “y”, al final de la letra a) y reemplazase por
un punto y coma (;) la coma (,) que la precede.

2. Sustittiyese el punto final de la letra b) por una coma (,) y agrégase
a continuacién la conjuncién “y”.

3. Agrégase la siguiente letra c):

“c) Si el imputado no tuviere vigente una suspensién condicional del
procedimiento, al momento de verificarse los hechos materia del nuevo
proceso.”.

b) Intercalase el siguiente nuevo inciso sexto, modificindose la orde-
nacion correlativa de los actuales:

“Tratandose de imputados por delitos de homicidio, secuestro, robo
con violencia o intimidacién en las personas o fuerza en las cosas, sus-
traccién de menores, aborto, los contemplados en los articulos 361 a 366
bis, 367 y 367 bis del Codigo Penal y conduccién en estado de ebriedad
causando la muerte o lesiones graves o gravisimas, el fiscal debera some-
ter su decisién de solicitar la suspensiéon condicional del procedimiento al
Fiscal Regional.”.

19) Intercalase en el inciso primero del articulo 332, luego de la pala-
bra “fiscal”, la frase “el abogado asistente del fiscal, en su caso,”, precedi-
da de una coma.

Articulo 4°. Modificase la ley N2 19.640, Organica Constitucional
del Ministerio Publico, en los siguientes términos:

a) Agrégase el siguiente inciso segundo en el articulo 48:

“Para efecto de lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del articu-
lo 132, de los articulos 132 bis y 190 y del inciso primero del articulo 191
del Coédigo Procesal Penal, serdn aplicables a los abogados asistentes del
fiscal, en lo pertinente, las normas sobre responsabilidad de los fiscales.”;

SEXTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, corresponde a
este Tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto remitido que
estén comprendidas dentro de las materias que el Constituyente ha reser-
vado a una ley orgénica constitucional;

SEPTIMO. Que las normas comprendidas en los articulos 2°, N 4,
con excepcién de la frase: “La declaraciéon de ilegalidad de la detencién
no producira efecto de cosa juzgada en relaciéon con las solicitudes de ex-
clusién de prueba que se hagan oportunamente, de conformidad con lo
previsto en el articulo 276.” ,contemplada en el nuevo inciso tercero que
se agrega al articulo 132 del Cédigo Procesal Penal, 5, 12, 13, 17 letra b),
y 19, y 4°, letra a), del proyecto en estudio, son propias de la ley organica
constitucional a que alude el articulo 84 de la Carta Fundamental, puesto
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que se refieren a la organizacién y atribuciones del Ministerio Publico y
modifican expresamente dicho cuerpo normativo respectivamente, razén
por la cual tienen igual naturaleza;

OCTAVO. Que los preceptos contenidos en el articulo 2°, N¢ 9, del
proyecto en analisis, forman parte de la ley organica constitucional a que
alude el articulo 77, incisos primero, segundo y séptimo, de la Consti-
tucién, en atencién a que confieren nuevas atribuciones a los tribunales
establecidos por la ley para ejercer jurisdiccién;

NOVENO. Que la frase del nuevo inciso tercero que se incorpora al
articulo 132 del Cédigo Procesal Penal por el articulo 2°, N© 4, que sefala:
“La declaracién de ilegalidad de la detencién no producira efecto de cosa
juzgada en relacién con las solicitudes de exclusién de prueba que se ha-
gan oportunamente, de conformidad con lo previsto en el articulo 276.”
y las modificaciones que se introducen al articulo 237 del mismo cuerpo
legal, por el articulo 2°, N2 17, letra a), del proyecto remitido, atanen al
procedimiento penal y no son, en consecuencia, propias de ley organica
constitucional sino de ley comin, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 63, N2 3°, de la Constitucién Politica. No le corresponde, por lo
tanto, a este Tribunal, pronunciarse sobre ellas;

DECIMO. Que los nuevos incisos segundo y tercero del articulo 132
del Cédigo Procesal Penal comprendidos en el articulo 2°, N2 4, del pro-
yecto, en cuanto son propios de ley orgédnica constitucional, disponen:

“En la audiencia, el fiscal o el abogado asistente del fiscal actuando
expresamente facultado por éste, procedera directamente a formalizar la
investigacion y a solicitar las medidas cautelares que procedieren, siem-
pre que contare con los antecedentes necesarios y que se encontrare pre-
sente el defensor del imputado. En el caso de que no pudiere procederse
de la manera indicada, el fiscal o el abogado asistente del fiscal actuando
en la forma senalada, podra solicitar una ampliacién del plazo de deten-
cién hasta por tres dias, con el fin de preparar su presentaciéon. El juez
accedera a la ampliacién del plazo de detencién cuando estimare que los
antecedentes justifican esa medida.”

“En todo caso, la declaraciéon de ilegalidad de la detencién no im-
pedird que el fiscal o el abogado asistente del fiscal pueda formalizar la
investigacion y solicitar las medidas cautelares que sean procedentes, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso anterior, pero no podra solici-
tar la ampliacién de la detencién.”;

DECIMOPRIMERO. Que, como puede apreciarse, en dichas disposi-
ciones se autoriza al “abogado asistente del fiscal actuando expresamen-
te facultado por éste” a formalizar la investigacién, solicitar las medidas
cautelares que fueren procedentes y requerir una ampliacién del plazo
de detencién en el caso que se autoriza bajo las condiciones que en ellas
se establecen;
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DECIMOSEGUNDO. Que el inciso primero del articulo 132 del Cé-
digo Procesal Penal dispone:

“Comparecencia judicial. A la primera audiencia judicial del detenido
debera concurrir el fiscal o el abogado asistente del fiscal. La ausencia de
éstos dard lugar a la liberacién del detenido.”;

DECIMOTERCERO. Que esta Magistratura, por sentencia de 26 de
octubre de 2005, dictada en los autos Rol N2 458, declaré que la dispo-
siciébn antes transcrita no era contraria a la Carta Fundamental siempre
que se interpretara en la forma que se indica en el razonamiento decimo-
quinto de dicho fallo;

DECIMOCUARTO. Que en esta oportunidad y siguiendo el principio
de buscar la interpretacién de las normas que permita resolver, dentro de
lo posible, su conformidad con la Constitucién, este Tribunal declarara
que los preceptos indicados en el considerando décimo de esta sentencia
son constitucionales en el entendido que “el abogado asistente del fiscal”,
a que ellos se refieren, debe ser funcionario del Ministerio Publico y sus
actuaciones deben ceiiirse a las facultades que en cada caso especifico se
le hayan otorgado por el fiscal, las cuales han de constar fehacientemente;

DECIMOQUINTO. Que el articulo 132 bis que el articulo 2°, N¢ 5,
del proyecto en estudio introduce en el Cédigo Procesal Penal, senala:

“Apelacién de la resoluciéon que declara la ilegalidad de la detencién.
Tratandose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362,
365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del Cédigo Penal, y los de la ley N2
20.000 que tengan pena de crimen, la resolucién que declare la ilegalidad
de la detencién serd apelable por el fiscal o el abogado asistente del fiscal,
en el solo efecto devolutivo. En los demas casos no sera apelable.”;

DECIMOSEXTO. Que el articulo 19, N 3°, inciso primero, de la Car-
ta Fundamental, asegura a todas las personas: “La igual proteccién de la
ley en el ejercicio de sus derechos.”;

DECIMOSEPTIMO. Que dicho precepto consagra como principio
general que el legislador debe dictar las normas que permitan a todos
quienes sean o puedan ser afectados en el legitimo ejercicio de sus dere-
chos fundamentales a tener la oportunidad de hacerlos valer en igualdad
de condiciones con los demds ante cualquiera autoridad, sea judicial, ad-
ministrativa o de otra naturaleza,

DECIMOCTAVO. Que, su vez, el mismo numeral tercero del articulo
19 de la Carta Fundamental, en su inciso segundo, establece:

“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la
ley senale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o
perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida.”;

DECIMONOVENO. Que el derecho que esta tltima norma reconoce
tiene una relacién sustancial con aquel contemplado en el inciso primero
del precepto, en términos tales que viene a precisar el sentido y alcance
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de la proteccién que el legislador debe otorgar al ejercicio de los derechos
de las personas referida al ambito especifico de la defensa juridica de ellas
ante la autoridad correspondiente;

VIGESIMO. Que a la luz de las disposiciones constitucionales antes
resenadas, esta Magistratura, siguiendo nuevamente el principio de bus-
car la interpretacién de las normas que permita resolver, dentro de lo
posible, su conformidad con la Constitucién, declarara que el nuevo arti-
culo 132 bis del Cédigo Procesal Penal es constitucional en el entendido
que al senalar que la resolucién que declara la ilegalidad de la detencién
es apelable en los casos a que se refiere el precepto “por el fiscal o el abo-
gado asistente del fiscal, en el solo efecto devolutivo”, ello no obsta para
que los demas intervinientes en el proceso penal puedan ejercer el mismo
derecho.

De otro modo, la disposicién se encontraria en pugna con lo dispuesto
en el articulo 19, N2 3°, incisos primero y segundo, de la Constitucién
Politica, puesto que no se daria igual proteccién en el ejercicio de sus de-
rechos, en la situacién descrita en la norma, a todos quienes intervienen
en el proceso antes mencionado;

VIGESIMOPRIMERO. Que consta de autos que los preceptos indi-
cados en los considerandos séptimo y octavo de esta sentencia han sido
aprobados en ambas Camaras del Congreso Nacional con las mayorias
requeridas por el inciso segundo del articulo 66 de la Constitucién Po-
litica de la Republica, y que sobre ellos no se ha suscitado cuestién de
constitucionalidad;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, igualmente, consta de los antecedentes
que se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 77, inciso se-
gundo, de la Carta Fundamental,

VIGESIMOTERCERO. Que las disposiciones a que se ha hecho refe-
rencia en el considerando vigesimoprimero no son contrarias a la Cons-
titucioén Politica.

Y, VISTO lo dispuesto en los articulos 6°, 66, inciso segundo, 77,in-
cisos primero, segundo y séptimo, 84, 93, inciso primero, N¢ 1°, e inciso
segundo, de la Constitucién Politica de la Republica y lo prescrito en los
articulos 34 al 37 de la Ley N2 17.997, de 19 de mayo de 1981, Organica
Constitucional de este Tribunal,

SE DECLARA:

1°. Que las normas comprendidas en los articulos 2°, N* 9, 12, 13, 17,
letra b), y 19, y 4°, letra a), del proyecto remitido, son constitucionales.

2°. Que los nuevos incisos segundo y tercero, que se incorporan al
articulo 132 del Cédigo Procesal Penal, con excepciéon de la frase “La
declaracién de ilegalidad de la detencién no producira efecto de cosa
juzgada en relacién con las solicitudes de exclusién de prueba que se ha-
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gan oportunamente, de conformidad con lo previsto en el articulo 276.”
contenida en este ultimo inciso, comprendidos ambos en el articulo 2°,
N¢ 4, del proyecto remitido, son constitucionales en el entendido que “el
abogado asistente del fiscal”, a que ellos se refieren, debe ser funcionario
del Ministerio Puiblico y sus actuaciones deben ceiiirse a las facultades que
en cada caso especifico se le hayan otorgado por el fiscal, las cuales han de
constar fehacientemente.

3°. Que el nuevo articulo 132 bis del Cédigo Procesal Penal compren-
dido en el articulo 2°, N2 5, del proyecto remitido, es constitucional en el
entendido que al senalar que la resolucién que declara la ilegalidad de la
detencioén es apelable en los casos a que se refiere el precepto “por el fiscal
o el abogado asistente del fiscal, en el s6lo efecto devolutivo”, no obsta
para que los demas intervinientes en el proceso penal puedan ejercer el
mismo derecho.

4°. Que este Tribunal no se pronuncia sobre la norma “La declara-
cién de ilegalidad de la detenciéon no producira efecto de cosa juzgada en
relacién con las solicitudes de exclusiéon de prueba que se hagan oportu-
namente, de conformidad con lo previsto en el articulo 276.” del nuevo
inciso tercero que se incorpora al articulo 132 del Cédigo Procesal Penal,
comprendida en el articulo 2°, N2 4, ni respecto de las modificaciones que
se introducen al articulo 237 del mismo cuerpo legal, por el articulo 2°,
N¢ 17, letra a), del proyecto remitido, por no ser propias de ley organica
constitucional.

Se previene que el Ministro senor Mario Fernandez Baeza concurre a
la declaracién de constitucionalidad a que se refiere el numeral resolutivo
segundo de esta sentencia en el entendido que se pasa a exponer:

Primero. Que al dictar sentencia sobre el control constitucional de
la modificacién del inciso primero del articulo 132 del Cédigo Procesal
Penal contenida en la Ley N2 20.074, en causa de Rol N2 458 de 2005,
esta Magistratura condicioné la constitucionalidad de las actuaciones del
“abogado asistente del fiscal” a su contrataciéon o designacién como fun-
cionario del Ministerio Piblico y a “ que no podra realizar ante los tribu-
nales de justicia otras gestiones o actuaciones que las expresamente esta-
blecidas por la ley”, refiriéndose a la de concurrir a la primera audiencia
judicial del detenido reemplazando al fiscal e impidiendo asfi la liberacién
automatica de aquel, que el texto bajo control introdujo. La expresion
“ante los tribunales de justicia”, asimismo, alude claramente a excluir de
las funciones de los abogados asistentes de los fiscales las actuaciones de
naturaleza jurisdiccional, radicadas constitucionalmente en los funciona-
rios expresamente senalados para ejercerlas;

Segundo. Que, coherentemente con lo sefnalado, la nueva modifica-
cién del articulo 132 del Cédigo Procesal Penal de autos no puede en-
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tenderse como un otorgamiento de nuevas facultades a los abogados
asistentes del fiscal, so pena de entender que sucesiva e indefinidamente
posteriores leyes pudieran seguir ampliando sus atribuciones;

Tercero. Que, consecuentemente, el nuevo texto del articulo 132 del
Codigo Procesal Penal bajo control, debe ser objeto de un entendimiento
delimitado por las siguientes consideraciones: a) la denominacién “asis-
tente” de la figura en comento debe entenderse en el sentido natural y
obvio del verbo “asistir”, esto es, para el efecto, “acompanar a alguien
en un acto publico”, o “servir o atender a alguien, especialmente de un
modo eventual o desempefiando tareas especificas”; b) la féormula “ac-
tuando expresamente facultado por éste” sélo puede entenderse, siendo
coherente con la Constituciéon, como un encargo de “hacer lo que sin tal
requisito no podria”, esto es, hacer exclusivamente lo que el fiscal harfa.
No puede existir entonces ningin margen de libertad ni autonomia por
parte del abogado asistente para llevar a cabo las actuaciones previstas en
la norma. En consecuencia, el abogado asistente no puede, de propia ini-
ciativa, formalizar la investigacion, solicitar medidas cautelares ni, cuando
proceda, solicitar la ampliaciéon del plazo de detencién comprendidos en
el precepto bajo tratamiento sin que el fiscal asi lo hubiese indicado ex-
presamente en el acto que lo faculta;

Cuarto. Que no precisar lo anterior importaria una equiparidad de
personeria entre el fiscal y el abogado asistente, con grave lesién del ar-
ticulo 84 de la Constitucién y en detrimento de la responsabilidad de los
propios fiscales en el ejercicio de sus funciones;

Quinto. Que reviste especial cuidado el eventual otorgamiento de
facultades al abogado asistente en la participacién activa en la formula-
cién de la investigacién, habida cuenta de las serios reparos constitucio-
nales que presenta esta institucién, como fue sefialado por este Ministro
previniente en la causa de Rol N2 736-07 de esta Magistratura segtin se
transcribe: “... teniendo a la vista el tenor del articulo 230 del Cédigo
de marras, “el fiscal podra formalizar la investigacién cuando considere
oportuno formalizar el procedimiento por medio de la intervencién judi-
cial.” En otros términos, la actividad estatal invasiva sobre aquella perso-
na sujeta al arbitrio de un funcionario, se regulariza cuando éste lo estima
oportuno en su investigacién y procedimiento, justamente los dos bienes
eventualmente garantizados en sus calidades de racionales y justos por la
Constitucién Politica de la Republica.”;

Sexto. Que en su oportunidad el Cédigo Procesal Penal no fue obje-
to de control constitucional por parte de esta Magistratura a pesar del
indiscutible cardcter organico constitucional de varias de sus normas.
Dada esta circunstancia y ante su indudable vigencia juridica, asi como
guardando apego al inciso primero del articulo 7° de la Constitucién y
encontrandonos ante un control obligatorio sujeto a su conocimiento, se
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hace un deber de este juez en el ejercicio de tal atribucién delimitar las
competencias en juego al ambito de sus titulares, a quienes les cabe la
responsabilidad de funcionar en el marco de los cuerpos normativos que
las rigen, sin perjuicio de los reparos a los que éstos sean merecedores;

Séptimo. Que en el mismo sentido ya expuesto debe entenderse el
Mensaje que acompana al proyecto de ley de autos, al emplear la expre-
sion “plenitud de competencia” para describir la facultad entregada a los
abogados asistentes del fiscal para participar en la audiencia de control
de detencién. En efecto, el concepto “competencia” debe tomarse en su
significado de “pericia, aptitud, idoneidad para hacer algo o intervenir en
un asunto determinado” y no en el sentido procesal de “potestad”, el que,
como se ha argumentado, le estaria vedado constitucionalmente.

Se previene que el Ministro seiior Jorge Correa Sutil concurre a la
declaracién de constitucionalidad y al entendido a que se refiere el nume-
ral resolutivo segundo de esta sentencia teniendo presente las siguientes
consideraciones:

Primero. Que, a juicio de este previniente, al aprobarse la disposi-
cién con un entendido y habiéndose discutido su caracter constitucional,
como consta del voto disidente de los Ministros sefiores Colombo y Voda-
novic, resulta conveniente extenderse en las razones de la decision, lo que
procede a hacer en los considerandos que siguen;

Segundo. Que, desde luego, no cabe estimar como contrario a la Carta
Fundamental que la ley establezca, al interior del Ministerio Piblico, una
categoria de funcionarios con el nombre de abogados asistentes de fiscal,
pues la Constitucién claramente lo permite y este Tribunal asi lo ha reco-
nocido, en la medida que el asistente “debe haber sido designado o contratado
como funcionario del Ministerio Publico y que no podrd realizar ante los tribunales
de justicia otras gestiones o actuaciones que las expresamente establecidas por la
ley” (Rol N2 458, 27 de octubre de 2005);

Tercero. Que la propia Carta Fundamental no se limita sélo a instituir
el Ministerio Pablico y a sefalar sus mds importantes atribuciones, sino
que, ademads, regula algunos de sus principales aspectos organicos, tales
como su caracter auténomo y jerarquizado, el modo de designar al Fiscal
Nacional, a los fiscales regionales y a los adjuntos, la manera de remover
alos dos primeros y otros pocos aspectos que el constituyente opté por es-
tablecer en la propia ley fundamental. Sin embargo, fuera de estos tépicos
regulados, la Constitucion delegé los aspectos organizacionales del Mi-
nisterio Publico a la ley, al disponer expresamente en su articulo 84 que
“una ley orgdnica constitucional determinard la organizacion y atribuciones del
Ministerio Publico...” (énfasis anadido). En el mismo precepto se establece
también que, a través de una ley organica, habra de regularse las cuali-
dades y requisitos que habran de reunir los fiscales, asi como el grado de
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independencia, autonomia y responsabilidad que tendran en el ejercicio
de las tareas a su cargo. En consecuencia, y como es habitual en nuestra
-y en toda— Carta Fundamental, en lo no contemplado en ella, la Consti-
tucién no sélo permite, sino que delega expresamente —y al modo de un
mandato- en la ley la regulacién de los aspectos orgénicos de los entes
que en ella se instauran. Por lo demas, esta modalidad de delegacion res-
ponde a la regla general de que los entes publicos, aunque sean de rango
constitucional, se regulan por ley. Todo ello responde a la necesidad y
conveniencia evidentes de una Constitucion escueta. En consecuencia, el
tenor literal y el sentido del precepto y de la Constituciéon toda permiten
concluir que el legislador estd autorizado y mandatado para regular la
organizaciéon del Ministerio Pablico, comprendiéndose naturalmente en
ello la capacidad de establecer una categoria de funcionario subalterno,
como lo son los abogados asistentes de fiscal;

Cuarto. Que al discutirse los preceptos constitucionales sobre el Mi-
nisterio Publico, el debate de sus participantes dejé en claro el mismo
sentido que se anota en el considerando anterior. Asi, por ejemplo, consta
de la exposiciéon de la Ministra de Justicia ante la Comisién al iniciarse
la discusion particular del Proyecto: “3. En lo que dice relacion ahora con la
tercera idea matriz del proyecto gubernamental, que si bien no estd explicita en el
proyecto subyace a él, esto es en relacion con la idea de dotar al Ministerio Piublico
de un diseno organizacional que satisfaga en general los criterios de moderniza-
cion del Estado, ha de sefialarse que se trata éste de un tema que la buena técnica
constitucional v legislativa aconseja posponer para la discusion de la ley orgdnica
constitucional. No parece prudente ni acertado introducir perfiles organizacionales
que rigidicen excestvamente el lratamiento del érgano en la propia Carta Constitu-
ctonal.” (énfasis anadido);

Quinto. Que habiéndose establecido que la existencia de los abogados
asistentes del fiscal no puede ser considerada una infracciéon constitucio-
nal, es necesario ahora revisar si pudieran serlo las facultades que los di-
versos preceptos de la ley en examen le atribuyen y particularmente la de
formalizar la investigacién y pedir medidas cautelares. Al efecto se hace
indispensable examinar las facultades que la Constitucién reserva privati-
vamente a algunas de las autoridades del Ministerio Publico que ella mis-
ma instaura. Estas facultades, atribuidas a algunas clases de autoridades
o funcionarios, deben ser claramente identificadas y distinguidas de las
que la Constitucion reserva al 6rgano, pues las que la Carta Fundamental
sefiala como privativas del Ministerio Publico resultan irrelevantes a estos
efectos, toda vez que ellas deben ser ejercidas por el ente, y la organiza-
ci6n de esa entidad que tiene tales atribuciones queda entregada a la ley.
En consecuencia, lo Gnico que cabe examinar para determinar la posible
inconstitucionalidad de la ley en el aspecto en analisis es si las atribuciones
que ella confiere a los abogados asistentes de fiscal estan reservadas por la
Carta a otros funcionarios;
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Sexto. Que, descartadas las funciones de direccién superior que la
Constitucién reserva al Fiscal Nacional, pero que ciertamente la ley en
examen no atribuye a los abogados asistentes de fiscal, debe examinarse
la norma contenida en el inciso final del articulo 84 de la Constitucién, la
que dispone que “la ley orgdnica constitucional establecerd el grado de indepen-
dencia y autonomia y la responsabilidad que tendrdn los fiscales en la direccion de
la ivestigacion y en el ejercicio de la accion penal puiblica, en los casos que tengan
a su cargo.”. En otros preceptos la Constituciéon instaura y hasta cierto
punto regula los modos de nombramiento, remocién, cualidades que de-
ben reunir y las inhabilidades del Fiscal Nacional, de los Fiscales Regiona-
les y de los Adjuntos. A estos fiscales alude entonces la norma transcrita y
no a abogados asistentes. Como puede apreciarse del precepto transcrito,
en ¢él se supone y con ello se manifiesta la voluntad constitucional de que
los fiscales sean quienes tengan a su cargo los casos y que sélo a ellos les
correspondan dos tareas: la de dirigir la investigacién y la de ejercer la
acciéon penal publica. Tal reserva se estatuye en relacién a una determi-
nada autonomia y responsabilidad, que, sin embargo, la Constitucién no
regula directamente, sino que delega en la ley;

Séptimo. Que, en consecuencia, la Constitucién obliga a que sélo los
fiscales tengan a su cargo los casos y que sélo ellos puedan dirigir la in-
vestigacion y ejercer la acciéon penal publica. Si alguna de las atribuciones
que la Ley Fundamental encomienda a los fiscales le fuera encargada por
la ley a los abogados asistentes del fiscal, entonces la norma debe ser con-
siderada y declarada inconstitucional. De lo contrario, debe autorizarse.
En consecuencia, debe definirse con claridad en qué consiste cada una de
las tareas que la Constitucién reserva a los fiscales;

Octavo. Que, para la Constitucién, la investigacién tiene sobre todo y
desde luego el sentido de verificar, mediante la recopilacién de pruebas e
indicios, la existencia del hecho punible y de la responsabilidad de deter-
minadas personas en su perpetracién. De alli que la Carta Fundamental
reserve sé6lo la direccién de la investigacion al Ministerio Publico en su
articulo 83 y a los fiscales en el inciso final de su articulo 84, pues entiende
que los actos materiales de la investigacién habran de ser llevados a cabo
por las policias. En ese sentido, en la discusién producida en el seno de la
Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado
y a la luz de la propuesta alternativa del Proyecto presentada dentro de
la misma, se indicé que: “La funcion de investigar los delitos es privativa del
Ministerio Publico, que la ejerce impartiendo drdenes directas a la policia, lo que es
otro corolario de su autonomia. Se reemplazo la expresion “investigar” por “dirigir
la investigacion”, porque quien ejecuta materialmente esas acciones es la policia.”
(Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, Primer Tramite Constitucional. Boletin 1.943-
07). La ley en andlisis no atribuye a los abogados asistentes del Fiscal
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tareas de dar 6rdenes a las policias y, desde este punto de vista, no cabe
considerarla inconstitucional;

Noveno. Que la ley en examen, en su articulo 2°, nimero 4), autoriza
al abogado asistente del fiscal para formalizar la investigacién y solicitar
medidas cautelares, aunque para ello debe actuar expresamente facul-
tado por un fiscal. Entre la facultad y la responsabilidad de dirigir la
investigaciéon que, como se ha visto, la Carta Fundamental encarga sélo
a los fiscales, y la formalizaciéon de la investigacién y la peticion de me-
didas cautelares existe una estrecha relaciéon. En efecto, la formalizacion
de la investigacién es la comunicacién que el fiscal efectda al imputado,
en presencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente una in-
vestigacién en su contra respecto de uno o mas delitos determinados.
Por su parte, las medidas cautelares constituyen modos de garantizar la
eficacia de una eventual sentencia que acoja la pretensién y de evitar
que el sujeto pasivo pueda realizar conductas que impidan o dificulten la
investigacion. Como ha sido reconocido por especialistas, la decisiéon de
formalizar una investigacién y cuando hacerlo es una opcién estratégica
de la etapa de investigacién, pues a partir de esa comunicacién la inves-
tigacion resultara conocida por el sujeto investigado, quien puede pedir
diligencias que le favorecen, queda el fiscal habilitado para pedir al juez
medidas que puedan afectar los derechos del imputado y queda el fiscal
sometido a un cierto control por parte del juez de garantia. En confor-
midad a ello, resulta dificil pensar que quien, por mandato de la Carta
Fundamental, estd llamado a dirigir la investigacién, tenerla a su cargo,
bajo la responsabilidad que habra de detallar la ley, no tenga, a la vez, la
facultad de tomar una decisién estratégica tan importante de la investiga-
cién como es su formalizacién. En consecuencia, resulta congruente con
la Carta Fundamental que la decisién de formalizar y de pedir medidas
cautelares sélo pueda ser adoptada por quien, en virtud de mandato de la
Carta Fundamental, esta encargado de dirigir la investigacion;

Décimo. Que bajo el prisma explicado en el considerando anterior,
no cabe considerar que el articulo 2°, nimero 4), de la ley en examen sea
contrario a la Constitucién, ya que si bien en ¢l se faculta al abogado asis-
tente del fiscal a formalizar la investigacion y a pedir medidas cautelares,
ello debe hacerlo, segtin reza el articulo, “actuando expresamente facultado”
por el fiscal. Como se ha demostrado, no podria entenderse que la Cons-
titucién, al reservar la facultad de dirigir la investigaciéon a los fiscales,
entienda incluida en tal tarea la de realizar el acto material de formalizar
o de pedir medidas cautelares, pero debe entenderse que quien dirige la
investigaciéon y no otro, es el llamado a tomar la decisién de formalizar y
de pedir medidas cautelares, sin perjuicio de que ello lo realice material-
mente su abogado asistente. Desde este punto de vista, en resguardo de
la Carta Fundamental, cabria que el precepto se entendiera de un modo
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que asegurara que el abogado asistente del fiscal cuenta con facultades
expresas para hacerlo en un caso concreto y determinado, lo que tendria
que constar fehaciente y precisamente. Ello justifica, a juicio de este pre-
viniente, el entendido con el que se aprueba la norma;

Decimoprimero. Que, como se ha visto, la Carta Fundamental reserva
también a los fiscales y sélo a ellos, el ejercicio de la accion penal publi-
ca. La expresion tiene, para los especialistas, dos posibles significados. El
primero es amplio y comprende toda accién que, en el caso del Minis-
terio Puablico, implique el ejercicio de una potestad publica, destinado a
requerir del juez una decisién acerca de la noticia de un delito en orden
a declarar su existencia y su posible imputacién a una o mas personas
determinadas, a quienes se pretende hacer responsables. En un sentido
mas restringido, la expresion tiene, entre quienes cultivan la disciplina,
el significado estrecho de formular acusacién. La determinacién acerca
de en cual de estos dos sentidos la Carta Fundamental ha tomado la ex-
presién “ejercicio de la acciéon penal publica” resulta decisiva; pues, si se
decide que ha adoptado el sentido amplio, resultara que toda accién del
Ministerio Puablico destinada a que el juez dé por establecido el delito y la
responsabilidad de sus autores sera ejercicio de la accién penal publica y
ciertamente la formalizacién de la investigacién y las medidas cautelares,
que tienen ese proposito, deberan entenderse comprendidas en €l y re-
servadas por el inciso final del articulo 84 de la Carta Fundamental a los
fiscales. Desde esa perspectiva, el precepto legal que confiere a los aboga-
dos asistentes del fiscal esta tarea resultaria contrario a la Constitucién. En
cambio, si se entiende que la Carta Fundamental ha empleado el término
en su sentido mas reducido de acusar, entonces sera esto lo que queda re-
servado al fiscal y la tarea de formalizar no se entendera incluida en ella;

Decimosegundo. Que, para dilucidar en cudl de los dos sentidos ha-
bituales que le otorgan los especialistas a la expresion técnica “ejercer la
acciéon penal publica”, ya anotados, la ha tomado la Carta Fundamental
en el inciso final de su articulo 84, cabe, en primer lugar, registrar que
la Constitucién usa el vocablo “ejercer” y no el mas amplio de “ejercer y
sostener”, que el Cédigo Procesal Penal, cuyas bases se discutieron en pa-
ralelo e incluso antes de la reforma constitucional, emplea en sus articulos
258 y 402. El uso del concepto restringido da a entender que se reserva
el ejercicio de la accién a los fiscales, pero no todos los actos destinados a
sostenerla o a prepararla;

Decimotercero. Que si se acude a buscar el sentido de la expresién y
por ende de lo reservado a los fiscales en el articulo 84 en el debate de
su establecimiento, habra de encontrarse un poderoso argumento a favor
de entender que se la tom6 en el sentido mas estricto, como sinénimo de
ejercer la acusacién. En efecto, quien introdujo este concepto al Proyecto
de Reforma Constitucional fue la Comisiéon de Constitucién, Legislacion,
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Justicia y Reglamento del Senado. Al hacerlo, dejé expresa constancia de
la finalidad con que lo hizo y ella es un inequivoco argumento a favor de
entender las expresiones en sentido reducido. Helo aqui en los propios
términos del informe:

“El reemplazo de la frase “tendrd a su cargo la persecucion penal puiblica” por
“ejercerd la accion penal publica”, obedece a que la Comision considerd que esta
ultima resulta mds apropiada a la naturaleza no jurisdiccional de las funciones
del Ministerio Publico. En efecto, la persecucion de los delitos es el ejercicio de la
facultad punitiva del Estado, que actualmente corresponde en exclusividad a los
tribunales del crimen, en tanto que el ejercicio de la accion, que supone acusar y
probar la acusacion, incumbe a quien ocurre ante un 6rgano jurisdiccional deman-
dando que sea satisfecha su pretension de proteger un bien juridico vulnerado.”
(énfasis anadido).

De la cita que antecede queda claro que, para sus autores, el ejercicio
de la accién penal publica se iniciaba con la acusacién y no comprendia
etapas anteriores, como lo es la formalizacién o la peticiéon de medidas
cautelares, que ahora se delega a los abogados asistentes de fiscal;

Decimocuarto. Que si se revisa la doctrina, dos autores que se refie-
ren concretamente a cudl de los dos significados de la expresion “ejercer
la acciéon penal publica” ha sido el adoptado en la Carta Fundamental
concluyen que la Constitucién ha tomado la voz “ejercer la accién penal
publica” en su sentido mas restringido, al haberla distinguido de las fa-
cultades de investigacién. (Maria Inés Horvitz y Julian Lépez, en su obra
Derecho Procesal Penal Chileno). Asi se lee en las paginas 147 y 148 del
texto referido, que procedemos a citar:

“Ejercer la accion penal, stricto sensu, significa formular la acusacion (...)
entre nosotros suele utilizarse la expresion también en un sentido lato, como sind-
nimo de promover la persecucion penal o de incoacion del proceso penal, también
denominado ius wt procedatur. Sin embargo —agregan estos autores—, la norma
contenida en el articulo 80 A inciso 1° CPR [actual articulo 83 de la Consti-
tucion), al distinguir entre la funcion de investigacion del ministerio publico y el
ejercicio “en su caso” de la accion penal publica en la forma prevista por la ley,
pareciera reafirmar el uso del término en su primera acepcion.”;

Decimoquinto. Que, siendo poderosos los argumentos anteriores, lo
que mas convence a este previniente de dar un significado restringido a
la voz “ejercer la accién penal publica” es el sentido o finalidad con que la
emplea el texto constitucional en el inciso segundo de su articulo 84 que
debemos interpretar. Lo reiteramos una vez mas a objeto de descubrir su
sentido. Se dispone en ¢l que:

“La ley orgdnica constitucional establecerd el grado de independencia y autono-
mia y la responsabilidad que tendrdan los fiscales en la direccion de la investigacion
y en el ejercicio de la accion penal piblica, en los casos que tengan a su cargo.”.

Como puede apreciarse del texto que se debe interpretar, su finalidad
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no es otra que la de asegurar una cierta autonomia y responsabilidad a los
fiscales, en atencién a que ellos tienen a su cargo casos en que habran de
dirigir la investigacién y ejercer la accién penal puablica. Ciertamente ha-
bria bastado con que el precepto hubiese dispuesto que la ley establecera
la autonomia y responsabilidad que tendran los fiscales. La explicitacién
de sus funciones sélo puede tener una funcién pedagégica de explicar
por qué y en razén de qué la ley ha de establecer su autonomia y respon-
sabilidad. En consecuencia, la reserva de funciones queda establecida en
la Carta Fundamental en funcién de la autonomia y de la responsabilidad
que la ley habra de determinar respecto de los fiscales. La Constitucion
entiende y supone que una tarea tan relevante para la libertad y la se-
guridad sea conferida a quien tenga autonomia y responsabilidad. En
consecuencia, con este precepto, la Ley Suprema no busca disponer que
sea un fiscal quien materialmente formalice la investigacién o pida las
medidas cautelares, pero si que la decisién de ello sea adoptada por quien
tiene autonomia (para asi resguardar la libertad) y responsabilidad (para
asi resguardar ademas la seguridad). En consecuencia, la Constitucién
no impide que la ley pueda delegar materialmente la actividad procesal
de formalizar la investigacién o pedir medidas cautelares, siempre que
naturalmente lo haga el Ministerio Publico, pero a condicién que tales
decisiones, tan relevantes para la libertad y la seguridad, sean adoptadas
y asumidas por un fiscal dotado de autonomia y responsabilidad. La exi-
gencia constitucional se satisface entonces si, como hace el precepto en
examen, el abogado asistente de fiscal emprende estos actos procesales
expresamente facultado por un fiscal;

Decimosexto. Que, por ultimo, si persistieran las dudas acerca de cual
de las dos acepciones o significados de la expresién “ejercer la accion
penal publica” emplea la Carta Fundamental; si ambas tesis fueran plau-
sibles, se debe adoptar aquella interpretaciéon que favorezca la validez de
la norma legal. Esta Magistratura debe invalidar una norma legal acor-
dada por los 6rganos colegisladores sélo cuando llegue a la conviccién,
mas alld de dudas razonables, acerca de su inconstitucionalidad. Pero si
el precepto legal en cuestiéon o la norma constitucional que puede enten-
derse infringida admiten dos interpretaciones igualmente plausibles, es
su deber permitir su existencia. Asi lo exige la deferencia hacia la tarea de
los 6rganos representativos de la soberania, los que, en su tarea de pro-
duccién de normas, también estan llamados a interpretar la Carta Funda-
mental. Esta doctrina, conocida como la presunciéon de validez de la ley,
la deferencia razonada o la teoria de la realidad, adquiere especial fuerza
en este caso en que se trata de una norma producida recientemente, por
poderes elegidos, mediante mayorias calificadas y en un lapso breve entre
la aprobacién de la Carta Fundamental y la de la ley cuestionada. En este
sentido, esta Magistratura ha senalado que “se presumen vdlidas y legitimas
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las mormas aprobadas por los Poderes del Estado vy (...) solo resulta prudente y
aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a
la intima conviccion que la pugna entre la norma en andlisis y la Constitucion
es clara, resultando imposible armonizarla con ella. Este principio tiene muchos
Sfundamentos, pero, por ahora, cabe solo senialar dos: la separacion de Poderes y el
reciproco respeto que los distintos 6rganos del Estado se deben entre si v, tratdndose
de leyes, lo dificil que resulta reemplazar la norma expulsada del ordenamiento
Juridico por la declaracion de inconstitucionalidad, por las complejidades propias
del proceso de formacion de la ley. (Rol N2 309, 4 de agosto de 2000);

Decimoséptimo. Que, sin embargo, deben tomarse resguardos para
asegurar que esta facultad esté expresamente delegada por quien tiene a
su cargo la responsabilidad de ejercer la accién penal, pues tanto la for-
malizacién como las medidas cautelares tendran efectos relevantes sobre
el ejercicio posterior y stricto sensu de la accién penal o acusacién, que son,
por mandato de la Carta Fundamental, exclusivas de los fiscales que la
Constitucién sefiala y regula. En consecuencia, puede aceptarse la cons-
titucionalidad de la norma, desde esta perspectiva, también y sélo en la
medida que la delegacién del fiscal sea especifica y conste fehacientemen-
te, lo que justifica el entendido formulado;

Decimoctavo. Que, por los mismos fundamentos expresados en los
considerandos que anteceden, debe ser considerado constitucional que
el proyecto, en el numeral 5) de su articulo 2°, autorice a los abogados
asistentes del fiscal para apelar de la resolucién que declare la ilegalidad
de la detencién, y, en los numerales 12), 13) y 19) del mismo articulo,
para tomar declaraciones a testigos. Ninguna de ellas constituye materia
reservada por la Carta Fundamental a los fiscales.

Acordada con el voto en contra del Presidente del Tribunal, Minis-
tro senor Juan Colombo Campbell y del Ministro senor Hernan Voda-
novic Schnake, s6lo en lo que se refiere a la intervencién del asistente del
fiscal, en los actos regulados por los incisos segundo y tercero del articulo
132, introducido por el nimero 4, por el articulo 132 bis, incorporado
por el niimero 5, por las modificaciones introducidas al articulo 190 por
las letras a) y b) del nimero 12, por las reformas introducidas al inciso
primero del articulo 191 por el nimero 13 y por las modificaciones in-
troducidas al inciso primero del articulo 332 por el nimero 19, todos del
Cédigo Procesal Penal, introducidos por el articulo 2° del proyecto y por
el inciso segundo del articulo 48 incorporado por el articulo 4° letra a) del
proyecto, a la Ley N2 19.640, por los siguientes fundamentos:

Primero. Que el nuevo sistema entregé en forma exclusiva la inves-
tigacion de los hechos punibles al Ministerio Publico, representado por
sus fiscales, 6rgano que debi6 ser incorporado a la Constitucién Politica,
toda vez que con su creacion, se privo a los tribunales de justicia con com-
petencia en materia penal, parcialmente, de la facultad de conocer que
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les correspondia por su naturaleza en virtud de lo dispuesto en el actual
articulo 76 de la Carta Fundamental.

Hoy, la facultad de investigar, que implica conocer y probar los hechos,
la comparten los 6rganos jurisdiccionales, en cuanto deben decidir final-
mente sobre proposiciones relacionadas con la libertad o la restriccién de
otras garantias constitucionales, y el Ministerio Publico establecido para
investigar los hechos que revisten caracteres de delito, no pudiendo, en
ejercicio de sus atribuciones, ejercer funciones jurisdiccionales;

Segundo. Que el articulo 5° de la Carta Fundamental expresa:

“La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se reali-
za por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, tam-
bién, por las autoridades que esta Constitucién establece. Ningtn sector
del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes.”;

Tercero. Que dicha norma, en lo relativo a su inciso primero, tiene su
origen en la Constitucién de 1925, que en su articulo 2° decia: “La sobe-
ranfa reside en la Nacién, la cual delega su ejercicio en las autoridades
que esta Constituciéon establece.”. La Constitucién de 1980 al establecer
el actual precepto, ha aclarado sustancialmente el concepto en relacién a
la Constitucion anterior, haciendo una clara distincion entre el titular de
la soberania y quien la ejerce (Comisién de Estudio de la Nueva Constitu-
cién, Sesiones N 413 y siguientes), entregando su titularidad a la Nacién
y su ejercicio al pueblo, entendido como el conjunto de ciudadanos, que
se manifiesta a través del plebiscito y de elecciones periédicas y ademas a
las autoridades que la propia Constitucion establece.

Cabe destacar que el Constituyente expresa “esta Constitucién” para
afirmar que las Autoridades que ejerzan soberania, ademas del pueblo,
son las que la propia Constitucién establece, tinicas habilitadas para ejer-
cerla validamente.

Por otra parte, la carta de 1980 establecié expresamente, siguiendo las
tendencias del constitucionalismo de la segunda posguerra, un limite al
ejercicio de la soberania, cual es, el respeto a los derechos fundamentales
de todo ser humano. Adopta asi el texto actual una concepcién que signifi-
ca que la gran garantia de los derechos es la Constitucién, en tanto la mis-
ma es de cardcter normativo, entendida como un conjunto de normas ju-
ridicas, técnicas y herramientas para limitar el poder a través del derecho;

Cuarto. Que las tunicas autoridades que pueden ejercitar soberania
son las que la Constitucién establece, entre las que aparece el Ministerio
Publico en los articulos 83 y siguientes;
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Quinto. Que, en concordancia con lo antes expuesto, el constituyente
estableci6 los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental, por los cuales nin-
gin 6rgano del Estado tiene mayores facultades que las expresamente
concedidas, las cuales se reservan para su ejercicio exclusivo y excluyente
a través de sus titulares, en este caso los fiscales;

Sexto. Que el Ministerio Publico fue introducido en la Constitucion
Politica en 1997, por la Ley N2 19.517, de reforma constitucional, en su
capitulo VI A, consagrandose asi con rango constitucional a un nuevo
6rgano del Estado, lo que produce consecuencias juridicas trascendentes
que deberdn ser especialmente tenidas en cuenta en esta sentencia. En
efecto, creado un nuevo érgano constitucional, su fundamento juridico,
finalidades, funciones y organizacién basica encuentran sus bases en la
Carta Fundamental, y no en la ley, lo que sitiia a su regulacién en una po-
sicién de superioridad frente a la legislacion, que no puede alterar enton-
ces las bases establecidas en la Constitucién respecto del estatuto de dicho
6rgano, que es lo que se pretende con la incorporacién de los abogados
asistentes de fiscal;

Séptimo. Que si el constituyente no agot6 la regulacién organica y
competencial, la autonomia del legislador para establecerla y normarla es
mas amplia, gozando de un marco de mayor latitud para tomar la deci-
sion legislativa que estime conveniente, siempre que no altere la precepti-
va constitucional. Sin embargo, si en las bases establecidas por la Constitu-
cién se regulan clara y especificamente dichas materias, el legislador sélo
podra normar validamente lo que el constituyente no haya abordado, por
natural efecto del principio de juridicidad contemplado en los articulos 6°
y 7° de la Carta Fundamental;

Octavo. Que en atencién a lo expuesto, el constituyente establecié la
composicién del Ministerio Pablico, reservando a la ley orgédnica consti-
tucional la normativa complementaria, la que no puede alterar los cargos
que lo integran y las funciones que la propia constitucién ha asignado
de forma expresa y exclusiva, las que ademas de poder ser ejercidas sélo
por dicho 6rgano, lo deben ser sélo por las personas que la constitucién
contempla en dichos cargos y con las formalidades que correspondan;

Noveno. Que la Constitucién establece que los fiscales que integran
el Ministerio Publico son los tinicos habilitados para representarlo en los
procesos penales, al sefialar en el articulo 84 que la ley organica establece-
rd el grado de independencia, autonomia y responsabilidad de los fiscales
en la direccién de la investigaciéon y en el ejercicio de la accién penal pu-
blica, en los casos que tengan a su cargo.

El texto constitucional precisa que existiran sélo tres categorias: el Fis-
cal Nacional, los Fiscales Regionales y los Fiscales Adjuntos.

El proyecto de ley en analisis entrega el ejercicio de una parte de esta
funcién al que denomina “abogado asistente del fiscal”;
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Décimo. Que en armonia y concordancia con el ordenamiento cons-
titucional, el articulo 2° de la Ley N2 19.640, Organica Constitucional
del Ministerio Publico, establece que “El Ministerio Publico realizara sus
actuaciones procesales a través de cualquiera de los fiscales que, con suje-
cién a lo dispuesto en la ley, intervenga en ellas.

Los fiscales, en los casos que tengan a su cargo, dirigiran la investiga-
cién y ejercerdn la accién penal publica con el grado de independencia,
autonomia y responsabilidad que establece esta ley.”;

Decimoprimero. Que este Tribunal, en la sentencia de mayoria recai-
da en el proceso Rol No 458, s6lo se pronuncié sobre la constitucionali-
dad del articulo 132, en cuanto se podia sustituir la presencia del fiscal en
la primera audiencia judicial del detenido. En cambio, en este proyecto
se autoriza al asistente del fiscal, que como se dira no es fiscal, a realizar
actuaciones en trascendentes etapas del juicio criminal, tales como forma-
lizar la investigacién y solicitar medidas cautelares;

Decimosegundo. Que la Constitucién establece que los fiscales que in-
tegran el Ministerio Pablico son los tinicos habilitados para representarlo
en los procesos penales, al senalar en el articulo 84 que la ley organica
establecera el grado de independencia, autonomia y responsabilidad de
los fiscales en la direccién de la investigacién y en el ejercicio de la accién
penal publica, en los casos que tengan a su cargo;

El texto constitucional precisa que existiran sélo tres categorias: el Fis-
cal Nacional, los Fiscales Regionales y los Fiscales Adjuntos, estableciendo
en el articulo 85 los requisitos para ser fiscal nacional y fiscal regional,
contemplandose ademas fiscales adjuntos en el articulo 88. Ademas, en el
articulo 89 establece el régimen de responsabilidad de los fiscales.

El proyecto de ley en analisis entrega el ejercicio de una parte de esta
funcién al que denomina “abogado asistente del fiscal”;

Decimotercero. Que el Cédigo Procesal Penal, en concordancia con lo
expuesto, precisa quienes son los sujetos procesales intervinientes y en el
Parrafo 2° del Titulo IV del Libro I, relativo al Ministerio Publico, senala
que los fiscales ejerceran y sustentaran la accién penal publica en la forma
prevista por la ley. Esta disposicién se encuentra en plena armonia con
todo el sistema del nuevo procedimiento penal;

Decimocuarto. Que el abogado asistente del fiscal a que se refiere el
nuevo inciso primero del articulo 132 del Cédigo Procesal Penal, no es fis-
cal del Ministerio Publico ni constituye uno de los 6rganos establecidos en
la Constitucién a través de los cuales dicha institucion debe ejercer sus atri-
buciones de investigacién no jurisdiccional ante los tribunales de justicia.

Por este motivo, no cuentan con un estatuto propio que determine la
forma de su nombramiento, sus atribuciones ni la responsabilidad que les
asiste en el ejercicio de sus funciones, como si ocurre con los fiscales que
por mandato de la Constituciéon actdan como Ministerio Publico;
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Decimoquinto. Que, en sintesis, el denominado por el proyecto “abo-
gado asistente del fiscal” no es fiscal y como tal no puede ejercer atribu-
ciones que la Constitucién asigna sélo a los fiscales, ya que ello produciria
un cambio en la naturaleza de la intervencién del Ministerio Pablico en la
sustanciacién de los procesos penales;

Decimosexto. Que, finalmente, debe tenerse muy especialmente pre-
sente que los maximos derechos fundamentales garantizados por la cons-
titucién, como lo son vida y libertad, el estatuto de inocencia y el acceso
eficaz a un debido proceso no pueden ser afectados ni por privacién,
perturbacién ni amenaza de persona alguna fuera de los casos que expre-
samente contemplados por el ordenamiento. Es necesario recordar que
la custodia de ellos antes correspondia sélo a los Tribunales de Justicia,
mas hoy la comparten, en los términos establecidos por la Constitucién
y la ley, con los representantes del Ministerio Publico y los Tribunales
correspondientes;

Decimoséptimo. Que la Constitucién les ha otorgado a los fiscales la
investigaciéon no jurisdiccional de los hechos punibles, lo que les permite
imputar responsabilidad penal a las personas que sean objeto de ellas.
Posteriormente, dependiendo de la conviccién que se forme, podran for-
malizarlos o acordar en conjunto con los jueces de garantia medidas cau-
telares en su contra. En otras palabras, reafirmando lo expuesto, pueden
transformar a un sujeto libre e inocente en un imputado penal.

Para los Magistrados que suscriben este voto de minoria resulta natu-
ral y obvio que, tal como la Constitucién le entreg6 el ejercicio privativo
de la jurisdiccién a los Tribunales de Justicia, hizo lo propio con las fa-
cultades entregadas a los fiscales en el propio texto constitucional. Ello
implica que nadie mas que ellos, representantes del Ministerio Publico,
pueden intervenir en la apertura y tramitacién de los procesos penales,
resultando por ende nitidamente inconstitucional la facultad que el legis-
lador orgénico delega en los abogados asistentes del fiscal, que carecen
de reconocimiento constitucional y que por ende no pueden asumir fun-
ciones que la propia Constitucién le ha reservado privativamente a los
fiscales, reiterando que dichos asistentes no son fiscales;

Decimoctavo. Que, en consecuencia, al otorgar este proyecto de ley
a dichos abogados asistentes, la facultad de representar al Ministerio Pu-
blico en el proceso penal, se estan vulnerando los articulos 83 y 84, de la
Constitucion Politica, en concordancia y armonia con sus articulos 6° y 7°.

Acordada en relacién con lo que se decide en el numeral resolutivo
primero de esta sentencia con el voto en contra de los Ministros senores
Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza y Jorge Correa Su-
til, quienes fueron de parecer que las expresiones “ negare o”, incluidas
en el nuevo inciso segundo del articulo 149 contenido en el numeral 9)
del articulo 2° del proyecto en andlisis, son contrarias a la Carta Funda-
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mental y deben eliminarse del proyecto por los motivos que se expresan
en los considerandos que siguen:

Primero. Que, en virtud de las expresiones que se han transcrito del
precepto, una persona que ha sido detenida y puesta a disposicién del
tribunal debera permanecer privada de libertad, aunque el juez niegue la
peticién de prisiéon preventiva y por la sola circunstancia de que un fiscal
la haya solicitado. En virtud de lo dispuesto por la norma puede darse
el caso en que la privacién de libertad del imputado se mantenga atin en
el caso que su detencién haya sido declarada ilegal y luego denegada la
prisién preventiva por parte del juez;

Segundo. Que el efecto de mantener privada de libertad a una per-
sona en contra de la decisién del tnico juez que se ha pronunciado a su
respecto es, en primer lugar, contrario a lo dispuesto en la letra e) del
numeral 7° del articulo 19 de la Carta Fundamental. En ella, la Consti-
tuciéon asegura que la libertad del imputado procedera a menos que la
detencién o prisiéon preventiva sea considerada por el juez como necesa-
ria para alguno de los tres bienes que la propia norma sefnala. En virtud
de la disposicién legal en examen la privaciéon de libertad del imputado
se mantendrd aun cuando el juez expresamente haya resuelto que no la
considera necesaria. La contradiccién de ambas normas es palmaria y la
Carta Fundamental no autoriza que un imputado puesto a disposicién de
un juez permanezca privado de libertad por la sola voluntad de un fiscal
del Ministerio Publico;

Tercero. Que las expresiones sefaladas de la norma en examen re-
sultan también inconstitucionales por infringir lo dispuesto en la letra c)
del numeral 7° del articulo 19 de la Carta Fundamental. En esta norma
se asegura a toda persona que no podra ser arrestada ni detenida sino
por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley. En
la especie, el imputado permanecera privado de libertad en contra de la
orden de la tinica autoridad competente, como lo es el juez de garantia
luego que el imputado ha sido puesto a su disposicién. El asunto puede
agravarse, como se senala en el considerando primero de esta disidencia,
si incluso la detencién ha sido ya declarada ilegal, pues en tal caso el im-
putado deberd igualmente permanecer privado de su libertad.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, las prevencio-
nes sus autores y las disidencias el Presidente del Tribunal Ministro sefior
Juan Colombo Campbell y el Ministro sefior Jorge Correa Sutil respecti-
vamente.

Devuélvase el proyecto a la H. Camara de Diputados, rubricado en
cada una de sus hojas por el Secretario del tribunal, oficiandose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 1.001-2007

273



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Se certifica que los sefiores Ministros don Hernan Vodanovic Schnake
y don Marcelo Venegas Palacios, concurrieron a la vista de la causa y al
acuerdo del fallo pero no firman por encontrarse ausentes haciendo uso
de su feriado el primero y el segundo con licencia médica.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores Hernan
Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo
Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia Torres, y sefiores Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal
Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 1.002-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 115 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR MANUEL CAMPOS ALARCON

Santiago, veintinueve de enero de dos mil ocho.

Proveyendo el escrito de 14 de enero de 2008, de la requirente; no
habiendo sido subsanados los defectos de que adolece el requerimiento
deducido, téngase por no presentado para todos los efectos legales.

Rol N2 1.002-2007

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros
sefiores Raudl Bertelsen Repetto, Jorge Correa Sutil y Enrique Navarro
Beltran. Autoriza el Secretario del Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 1.003-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO §8°,
NUMERALES 6°, 7°Y 9°, DE LA LEY N2 18.101, DEDUCIDO
POR LUPE SALADO RUMBAUT

Santiago, seis de diciembre de dos mil siete.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que la sefiora Lupe Salado Rumbaut, asistida por su abo-
gado, sefior Cristidn Eduardo Rosselot Mora, ha deducido un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los numerales 6°,
7°y 9° del articulo 8° de la Ley N2 18.101, en los autos Rol N2 11.845-
2007, caratulados “Chilena Consolidada con Instituto”, de que conoce
actualmente el 15° Juzgado Civil de Santiago, en la que aquélla aparece
como demandada de terminacién de contrato de arrendamiento por no
pago de rentas, cobro de rentas insolutas e indemnizacién de perjuicios
en su calidad de fiadora y codeudora solidaria del Instituto de Especia-
lidades y Radiologia Limitada, también demandado, en su calidad de
arrendatario;

SEGUNDO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N2 6, de la Constitucién Politica, es atribuciéon de este Tri-
bunal “resolver; por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”.

A su vez, el inciso undécimo del mismo precepto senala: “En el caso
del N° 6°, la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por el
Juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal
declaray, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique
la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la
aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion
de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan los
demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver
la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad”;

TERCERO. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Primera Sala de
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que examinado el requerimiento deducido, a efectos de
pronunciarse sobre su admisibilidad, esta Sala concluye que, al no estar
formulado en los términos pertinentes y contener errores de referen-
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cia de algunos preceptos constitucionales que se estiman eventualmente
vulnerados en la especie, aquél no cumple la exigencia constitucional de
encontrarse razonablemente fundada la impugnacién que plantea.

A mayor abundamiento, y como efecto de lo anterior, la actora apa-
receria formulando un cuestionamiento genérico y abstracto de constitu-
cionalidad del procedimiento concentrado y abreviado que contempla la
Ley N2 18.101, para los juicios relativos a los contratos de arrendamiento
de inmuebles urbanos, cuestién que no corresponde plantear a esta Ma-
gistratura a través de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
prevista en los preceptos fundamentales transcritos en el considerando 2°
de esta resolucion;

QUINTO. Que lo que se termina de exponer es motivo suficiente
para que el requerimiento de fojas uno sea declarado inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso undécimo, de la Constitucién y en las disposiciones pertinen-
tes de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitu-
cional,

SE DECLARA

Inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
Notifiquese por carta certificada.
Archivese.

Rol N2 1.003-2007

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, José Luis Cea Egaia, y los Ministros sefiores
Mario Fernandez Baeza, Marcelo Venegas Palacios, sefiora Marisol Pefia
Torres y sefior Francisco Fernandez Fredes. Autoriza el Secretario del
Tribunal, don Rafael Larrain Cruz.
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ROL N2 1.004-2007

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 49 EN RELACION
CON EL ARTICULO 48, AMBOS DEL CODIGO PENAL,
DEDUCIDO POR MARCELO FRANCISCO BACHMANN LEMP

Santiago, diecisiete de enero de dos mil ocho.

Proveyendo los escritos de la requirente:

De 17 de diciembre de 2007, a lo principal, cumple lo ordenado; al
primer otrosi, téngase presente; al segundo otrosi, por acompanados los
documentos.

De 17 de diciembre de 2007, como se pide, a costa del requirente.

De 8 de enero de 2008, a lo principal, téngase presente; al otrosi, por
acompanado el documento.

VISTOS:

PRIMERO. Que con fecha 27 de noviembre de 2007, el abogado
Carlos Francisco Maturana Lanza, en representacion de Marcelo Fran-
cisco Bachmann Lemp, ha formulado un requerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad en los autos RIT N2 4110-2004, RUC N¢
0410014214-2, del ingreso del Juzgado de Garantia de Temuco, por el
delito tributario sancionado en el articulo 97 N2 4 inciso segundo del
Codigo Tributario, respecto del articulo 49 en relaciéon con el articulo 48,
ambos del Cédigo Penal, porque resultarian contrarios al articulo 5° inci-
so segundo y 19 N2 26 de la Constituciéon Politica de la Republica; articulo
7° N2 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y articulo
11 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 N2
6 de la Constitucién, es atribucién de este Tribunal “Resolver; por la mayoria
de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplica-
cion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucion”;

TERCERO. Que el articulo 93 inciso decimoprimero de la Constitu-
cién establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del Tribu-
nal declarar; sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifi-
que la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que
la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion
de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan los
requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la sus-
pension del procedimiento en que se ha originado la accion de inaplicabilidad por
mconstitucionalidad.”;,
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CUARTO. Que es menester agregar que la accién de inaplicabilidad
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicacién en una gestion pendiente que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contrario a la Constitucién. En
consecuencia, la accién de inaplicabilidad es un medio de evitar la aplica-
ci6on de normas legales determinadas contenidas en una gestién judicial
que no ha concluido, en el evento que dichos preceptos puedan resultar
derecho aplicable al caso sub lite;

QUINTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la
cuestion sometida a su conocimiento, esta Sala debe determinar que con-
curran los siguientes requisitos: a) que se invoque un precepto legal de-
terminado; b) que se indique la existencia de una gestién pendiente ante
un tribunal ordinario o especial; ¢) que la aplicacién del precepto legal en
cuestion pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto y que pro-
duzca efectos contrarios a la Constitucién Politica; d) que la impugnacién
esté fundada razonablemente; e) que la inaplicabilidad lo solicite alguna
de las partes o por el juez que conoce del asunto; y f) que se cumplan los
demas requisitos legales;

SEXTO. Que el recurso de inaplicabilidad interpuesto ante esta Ma-
gistratura senala que “la sustitucion o conversion frente al no pago de una multa
por no tener bienes para satisfacerla en una pena de reclusion, no cabe duda de
que se estd en presencia de una prision por deuda, lo que atentaria gravemente la
aplicacion del articulo 49 en relacion con el articulo 48 ambos del Codigo Penal,
a lo establecido en nuestra Carta Fundamental en su articulo 5° inciso segundo,
referido a los tratados internacionales que nuestro pais ha adherido.”

Indica mas adelante que “si bien la prohibicion de la prision por deuda
no aparece expresamente prevista como un derecho esencial en la Constitucion
Politica de la Republica (...) no es posible discutir que la prohibicion de reducir a
prision a una persona por el no pago de una multa en los términos previstos en las
disposiciones penales en cuestion, constituye un derecho esencial que emana de la
naturaleza humana, en la terminologia vinculante empleada en el inciso segundo
del articulo quinto de la aludida Carta, puesto que dicho derecho se reconoce ex-
presamente en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigenles”;

SEPTIMO. Que, seguidamente, después de reproducir la disposicién
constitucional contemplada en el articulo 19 N¢ 26, agrega que “al apli-
carse el articulo 49 del Cddigo Penal se estd violando claramente esta norma cons-
titucional”;

OCTAVO. Que, como puede apreciarse, la requirente funda las pre-
tendidas infracciones de la Constitucién en los articulos 5°y 19, N2 26, de
la Constitucién Politica, sin agregar ulterior fundamento alguno a las su-
puestas inconstitucionalidades, limitandose a invocarlos, lo que de cuenta
de una manifiesta falta de fundamento del libelo;
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NOVENO. Que, ademas, de los antecedentes acompanados se con-
cluye que en udnica gestién pendiente en que se funda el requerimiento,
las disposiciones impugnadas, esto es, el articulo 49 en relacién con el
articulo 48, ambos del Cédigo Penal, no puede resultar decisivas, ya que
lo que se solicita al Juzgado de Garantia y lo que éste debe resolver es una
rebaja de la multa impuesta, materia en la cual los preceptos impugnados
no tiene incidencia y, por ende, tampoco tienen aptitud de producir un
efecto contrario a la Constituciéon Politica en los términos que lo exige su
articulo 93 N2 6 e inciso undécimo;

DECIMO. Que en suma, el recurso de autos no cumple los presupues-
tos procesales para su admisién. En efecto, como se dijo, la peticionaria
no plantea concretamente una accién de inaplicabilidad de normas su-
puestamente inconstitucionales, sino que se limita a solicitar, sin ulterior
fundamento, una declaracién de inconstitucionalidad y ademas, tales dis-
posiciones no son decisivas en la gestién pendiente invocada;

DECIMOPRIMERO. Que por las razones expuestas, esta Sala decidi-
r4 que no concurren los presupuestos constitucionales en cuanto a que
“la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la
resolucién de un asunto”, y, tampoco que “la impugnacién esté fundada
razonablemente”, y por ende, el requerimiento de fojas uno debe ser
declarado inadmisible.

Y, TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93 N2 6 e inciso deci-
moprimero de la Constitucién Politica de la Republica,

SE DECLARA,

Resolviendo la peticién principal, que es inadmisible el requerimiento
de inaplicabilidad deducido.

Al primer y tercer otrosi, ténganse por acompafnados los documentos.

Al segundo otrosi, estése al mérito de lo resuelto.

Al cuarto y quinto otrosi, téngase presente.

Se previene que el Ministro senor Jorge Correa Sutil no comparte lo
razonado en el considerando octavo ni la tltima parte del décimo prime-
ro, y por ende estuvo por declarar la inadmisibilidad sélo por la no con-
currencia del presupuesto constitucional en cuanto a que “la aplicaciéon
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucién de
un asunto”.

El Ministro senor Enrique Navarro Beltran estuvo por no admitir a
tramitacién el requerimiento deducido, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 39 de la Ley N2 17.997 Organica Constitucional de esta Magistra-
tura, en relacién al articulo 41 del mismo cuerpo normativo.
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Notifiquese por carta certificada al requirente.

Rol N2 1.004-2007

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros se-
nores Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Jorge Correa
Sutil y Enrique Navarro Beltran. Autoriza el Secretario del Tribunal, don
Rafael Larrain Cruz.

ROL N2 1.005-2007

REQUERIMIENTO FORMULADO POR DIVERSOS DIPUTADOS,
EN CONFORMIDAD AL ARTICULO 93, INCISO PRIMERO, N¢ 3°,
DE LA CONSTITUCION, PARA QUE SE DECLARE
LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 24,
SEGUNDA PARTE, DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DEL SECTOR
PUBLICO PARA EL ANO 2008

Santiago, veinticuatro de diciembre de dos mil siete.

VISTOS:

Con fecha 27 de noviembre de 2007, treinta y dos sefores diputados,
que representan mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de
esa Corporacién, han presentado un requerimiento, en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2 3°, de la Constitucién,
para que se declare la inconstitucionalidad del articulo 24, segunda parte,
de la Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2008.

La némina de los diputados requirentes es la siguiente:

Sergio Aguilé6 Melo; Raul Sunico Galdames; Antonio Leal Labrin;
Gonzalo Duarte Leiva; Isabel Allende Bussi; Juan Bustos Ramirez; Ra-
moén Farias Ponce; Tucapel Jiménez Fuentes; Carolina Tohd Morales;
Ximena Vidal Lazaro; Carlos Montes Cisternas; Enrique Acorssi Opa-
z0; Marfa Antonieta Saa Diaz; Adriana Munoz D“Albora; Denise Pascal
Allende; Marco Enriquez Ominami; Carlos Abel Jarpa Wevar; Jorge Bur-
gos Varela; Fulvio Rossi Ciocca; Rodrigo Gonzalez Torres; Alfonso De
Urresti Longton; Fidel Espinoza Sandoval; Manuel Monsalve Benavides;
Clemira Pacheco Rivas; Jaime Quintana Leal; Guillermo Ceroni Fuentes;
Marco Antonio Nunez Lozano; René Alinco Bustos; Gabriel Silber Romo;
Roberto Le6n Ramirez; Fernando Meza Moncada; Francisco Encina Mo-
riamez.
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Con fecha 4 de diciembre de este ano, el Tribunal admitié a tramita-
cién dicha presentacién y, por resolucién de 13 del presente mes, prorro-
g6 el plazo que tiene para resolverla.

Con fecha 11 de diciembre de 2007, el Vicepresidente de la Republica
formulé sus observaciones al requerimiento interpuesto.

Con fecha 13 de diciembre de este ano, los senadores sefiores José
Garcia Ruminot y Jovino Novoa Vasquez hicieron diversas consideracio-
nes en relacién con el requerimiento deducido. El Tribunal, por resolu-
ci6n de 18 de diciembre de 2007, ordend tenerlas presente.

Sefialan los actores en su presentacién que el precepto que impugnan
tiene un vicio de forma. Indican que éste fue incorporado, a través de
una indicacién parlamentaria, en el segundo tramite constitucional en el
Senado, violandose, asi, el articulo 69 de la Constituciéon, por cuanto se
incorporé al proyecto un precepto que no tiene relacién directa con las
ideas matrices o fundamentales del mismo.

La Ley de Presupuestos, segtn los requirentes, tiene un contenido de-
finido en la Constitucién y en la ley. La Carta Fundamental, al regularla
en el articulo 67, habla de gastos o ingresos. Asi, el inciso segundo dice
que el Congreso no puede “aumentar ni disminuir la estimacién de los
ingresos”. Y que s6lo puede “reducir los gastos contenidos en el proyecto
de Ley de Presupuestos”. Luego, su inciso tercero alude a la “estimaciéon
del rendimiento de los recursos”. Enseguida, su inciso cuarto expresa que
el Congreso no puede aprobar “ningtin nuevo gasto”. La regulacién que
contiene la Ley de Presupuestos debe ser la estrictamente indispensable
para disenar, controlar y ejecutar el gasto publico.

La disposicion que objetan nada tiene que ver con el gasto, pues se
refiere a actividades de proselitismo o de promocién que puedan realizar
ciertos altos funcionarios. Esta es una regulaciéon sustantiva, que no guar-
da relacién directa con el calculo de ingresos y gastos.

No es propio de la Ley de Presupuestos contener normas que regulen
la responsabilidad administrativa, por la via de establecer la tipificacién
de una falta y su correspondiente sancién.

Exponen, ademas, que el precepto modifica normas legales vigentes
contempladas en la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases Ge-
nerales de la Administraciéon del Estado, y en la Ley N¢ 19.884, sobre
Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral. La norma en exa-
men modifica dichos textos legales.

Concluyen afirmando que la Ley de Presupuestos no es una ley per-
manente, sino que transitoria, al ser de duracién anual. Por lo mismo, no
es propio de ella modificar cuerpos legales de esa naturaleza.

El Vicepresidente de la Republica, al formular sus observaciones, plan-
tea que comparte las objeciones que los actores hacen a la disposiciéon que
impugnan y que, en su adhesién al requerimiento, lo mueven razones
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de Estado: el presupuesto no puede convertirse en una ley que aborde
cualquier asunto. Su contenido, por mandato constitucional, es selectivo.

En relaciéon con la materia senala que en 1972, por medio de un re-
querimiento formulado por el Presidente de la Republica de la época, se
objet6 la constitucionalidad, por exceder la idea matriz, de una serie de
disposiciones que habian sido aprobadas en la Ley de Presupuestos de
ese ano.

En aquella oportunidad, el Tribunal Constitucional, en sentencia de
diecinueve de enero de 1972, sostuvo que el presupuesto tiene una idea
matriz contenida en la propia Constitucién, que comprende dos aspectos.
De un lado, un célculo de las entradas y una determinacién de los gastos;
del otro, todo lo que tenga que ver con la administracién financiera del
Estado.

En base a lo anterior, dicha Magistratura consideré que distintas nor-
mas comprendidas en la impugnacién eran inconstitucionales, porque
excedian la idea matriz del presupuesto o modificaban leyes permanen-
tes, lo que no era admisible.

Agrega, por otra parte, que el precepto establece una regulacién se-
mejante a la que comprende el articulo 19 de la Ley Organica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracion del Estado y el articulo 27
de la Ley N2 19.884.

Ambas disposiciones fueron declaradas por el Tribunal Constitucional
como normas de ley orgénica constitucional.

El precepto que se impugna las modifica, dado que establece una regu-
lacién adicional a la comprendida en ellas, pues impide realizar actos de
proselitismo o de promocién de candidatos a cargos de eleccién popular
a los funcionarios de exclusiva confianza del Presidente de la Republica.

Si bien, afirma, la norma tuvo el quérum de aprobacién que corres-
pondia a una disposicién de ley organica constitucional, no fue sometida
a control preventivo de constitucionalidad. Con ello, se viol6 el articulo
93, inciso primero, N 1, de la Constitucién.

Indica, ademas, que el articulo 65, inciso cuarto, N2 2, de la Constitu-
cién dispone que corresponde al Presidente de la Republica la iniciativa
legislativa exclusiva para “crear nuevos servicios publicos o empleos ren-
tados, sean fiscales, semifiscales, auténomos o de las empresas del Estado;
suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”.

El articulo 24 establece una nueva atribucién: la de sancionar las con-
ductas que describe por parte de la autoridad administrativa correspon-
diente.

Asimismo, contempla un nuevo deber de conducta para los funciona-
rios de exclusiva confianza, cual es el de abstenerse de participar en acti-
vidades de proselitismo o promocién de candidatos a cargos de eleccién
popular.
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Ello representa una intervencién por parte de los parlamentarios en
la configuracién misma de las potestades de los servicios publicos, en la
determinaciéon “de sus funciones y atribuciones”.

Lo anterior, concluye, no estd permitido por la Carta Fundamental.

Agregan los requirentes que, en lo sustancial, el precepto que impug-
nan viola, en primer término, la libertad de conciencia reconocida en el
articulo 19, N2 6°, de la Constitucién Politica, en atencién a los siguientes
motivos:

a) Establece una prohibicién absoluta a todo funcionario publico de
exclusiva confianza del Presidente de la Republica, para poder manifes-
tar libre y publicamente, como todo ciudadano chileno, sus conviccio-
nes politicas, su doctrina de gobierno, los programas de conduccién del
Estado a los cuales, en ejercicio de la libertad de conciencia y creencias,
legitimamente adhiere.

b) La norma legal, al establecer esta prohibicién a través de una ley de
quérum simple, como lo es la ley de presupuestos de vigencia anual, tam-
bién modifica la normativa orgénica constitucional que rige a los partidos
politicos, al impedir que los funcionarios de la exclusiva confianza presi-
dencial puedan ejercer los derechos que otorga ser parte de estas organi-
zaciones, que precisamente tienen entre sus funciones propias, conforme
al articulo segundo de la misma, la de efectuar actividades “conducentes
a obtener para sus candidatos el acceso constitucional a los cargos de elec-
cién popular”.

c) Constituye un grave precedente, toda vez que, sobre la base del
mismo fundamento, el dia de mafnana podrian establecerse limitaciones a
las personas para ejercer y difundir sus creencias religiosas.

El Vicepresidente de la Republica, en sus observaciones, senala, ade-
mas, que las convicciones politicas integran la libertad de conciencia, y
a su respecto el ambito externo y colectivo de la garantia se manifiesta
justamente en la participaciéon en actividades de difusién y promocién
de dichas ideas politicas, planes de gobierno, logros y expectativas de
pais, que precisamente resultan relevantes en el momento de realizarse
elecciones populares.

Expresan los actores que, en segundo lugar, vulnera el derecho de
reunién consagrado en el articulo 19, N2 13, de la Carta Fundamental,
por las siguientes razones:

a) La norma limita una modalidad de trabajo de las autoridades afec-
tas a la prohibicién. Los cargos de exclusiva confianza del Presidente de
la Republica estan constituidos por los Ministros, Subsecretarios e Inten-
dentes, entre otros. Todos estos funcionarios son fundamentales en el
desarrollo de las politicas publicas que se definen y se implementan en
un gobierno determinado.
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La labor que realizan implica, en muchas oportunidades, reunirse con
la gente para explicar o difundir las politicas, planes o programas que
llevan a cabo. La disposicién no lo permite.

b) La disposicién afecta el rol de las autoridades que pertenecen a par-
tidos politicos. El perfil que caracteriza a los cargos de exclusiva confianza
del Presidente de la Republica implica que estos funcionarios, general-
mente, sean militantes de los partidos de la coalicién que gobierna en un
momento determinado.

El articulo 24 es inconstitucional porque impedira que dichos funcio-
narios participen de las instancias en que los partidos definen a los can-
didatos de eleccién popular. Asi, por la sola presencia de un funcionario
de esas caracteristicas en una Junta Nacional en que se elige un candidato
presidencial, dicho funcionario deberd ser destituido de su cargo, ya que
implica la participacién en un acto de promocion.

c) El precepto vulnera el derecho de reunién desde la perspectiva
individual. El ejercicio de la calidad de ciudadano implica que el funcio-
nario actiie muchas veces a titulo personal, sin involucrar en su participa-
cion las labores propias de su cargo.

La disposicién contenida en el articulo 24 impide el ejercicio del dere-
cho de reunién desde esta perspectiva individual porque la sola presencia
del funcionario de exclusiva confianza del Presidente de la Republica en
alguna de las actividades descritas sera un acto de proselitismo o de pro-
mocién vy, por lo tanto, sera destituido de su cargo.

El Vicepresidente de la Republica agrega, por su parte, que la norma
vulnera el articulo 19, N© 26, de la Carta Fundamental, porque al estable-
cer una prohibicién a los funcionarios de exclusiva confianza en cuanto
a participar en determinadas actividades, se estd afectando, por medio
de una ley, el contenido esencial del derecho de reunién, consistente en
la posibilidad de congregarse con otras personas en virtud de un interés
comun, derecho que la Constitucién Politica asegura a todas las personas.

Indican los requirentes que, en tercer término, infringe la igualdad
ante la ley, asegurada en el articulo 19, N2 2°, de la Constitucién, debido
a que:

a) Impone un trato desigual entre las personas porque llevard a que
todos los ciudadanos puedan participar en actividades de proselitismo o
promocién de candidatos, salvo los funcionarios a los que se les aplica la
norma.

b) La disposicién no se refiere a todos los funcionarios publicos ni
a todos los de exclusiva confianza sino que sé6lo a aquellos de exclusiva
confianza del Presidente de la Republica. Consagra, asi, un trato desigual,
una discriminacién arbitraria en perjuicio de estos tltimos.

c) Establece una obligacién adicional, en base a la probidad, para un
grupo de personas, que no rige para otras. En efecto, para todos los fun-
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cionarios publicos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 8°, inciso
primero, de la Constitucién, rige el principio de probidad. Sin embargo,
la prohibicién afecta sélo a algunos funcionarios. Ello implica el estableci-
miento de una carga adicional para unos sin que exista una justificacién
racional que explique el motivo por el cual deben soportarla.

El Vicepresidente de la Republica expresa, a su vez, que el tener un
cargo politico es mas bien una razén para no prohibir participar en acti-
vidades de esa naturaleza que para hacerlo. Porque se estaria impidiendo
realizar un importante nimero de actividades propias del cargo o bien
creando incertidumbre sobre su licitud. éIncurrirfa en la causal el Minis-
tro que inaugura un puente en presencia de un candidato a senador que
aprovecha la ocasién para promover su candidatura? Entonces, el carac-
ter politico del cargo podria ser una razén para no incorporar a este tipo
de funcionarios en la prohibicién, pero no para incluirlos y sélo a ellos.
Ello manifiesta la arbitrariedad de la disposicién.

Exponen los actores que, en cuarto lugar, afecta la vida privada, que la
Constitucién protege en el articulo 19, N2 4°, por los siguientes motivos:

a) El funcionario publico es una persona que tiene pleno derecho a
tener una opinién politica y manifestarla, asi como tiene el derecho a
participar de las actividades que estime relevantes para su desarrollo per-
sonal, sin que el Estado pueda intervenir en ellas.

El precepto lo que hace es extender la calidad de funcionario publico
de forma indeterminada, quitandole la posibilidad de que en el ejercicio
de su vida privada realice actividades de proselitismo o promocién de
candidatos a cargos de eleccién popular.

b) El Estatuto Administrativo y la Ley Organica Constitucional de Ba-
ses Generales de la Administracién del Estado sancionan el ejercicio de
actividades politicas dentro de la Administracién. Nada se establece res-
pecto de su realizacién fuera de ella.

El Vicepresidente de la Reptblica observa, ademads, que la legislacién
no exige para ser funcionario publico adherir a una determinada ideo-
logia o militar en cierto partido. Parte de la base que eso es propio de la
vida privada. Sélo exige que no se ocupe tiempo ni recursos publicos para
fines partidarios.

La norma elimina esa frontera e impide que ciertos funcionarios, a
quienes no se les prohibe militar ni tener preferencias politicas, puedan
expresar esas inclinaciones realizando actos de proselitismo o promocién.

Indican los requirentes, en quinto término, que se infringe la libertad
de opinidén, consagrada en el articulo 19, N2 12, de la Carta Fundamental,
por las razones siguientes:

a) La disposiciéon no deja espacio alguno en la actividad de estos fun-
cionarios para que puedan manifestar libremente sus ideas y opiniones
politicas.

285



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Lo anterior constituye una forma abusiva de censura previa que im-
pide la libre expresién, privindolos, en la practica, de su condicién de
ciudadanos.

b) Afecta el modo en que los funcionarios regulados despliegan su
labor.

El rol por excelencia que ellos tienen consiste, precisamente, en ejer-
cer la conduccién politica superior de sus respectivas dreas de competen-
cia, de conformidad a los lineamientos fijados al respecto por el Presiden-
te de la Republica.

En este contexto, estan llamados a ejercer una especial labor de difu-
sién y promocién de la actividad gubernamental que supone, en conse-
cuencia, la necesidad de que cuenten con la posibilidad de poder ejercer
con mayor amplitud su derecho a expresar libremente sus opiniones y
convicciones politicas, cuestiéon que resulta consustancial a la naturaleza
de las funciones que desempenan.

En consecuencia, una prohibicién absoluta como la que propone la
norma, viola la libertad de opinién de estos funcionarios ya que impi-
de que puedan ejercer su rol de conductores politicos en sus respectivas
areas.

c) Limita, también, la dimensién social de la libertad de expresién al
privar a los ciudadanos de su derecho de informarse de aquello que las
autoridades politicas del Estado quieren comunicarle y que resulta rele-
vante para el ejercicio de sus propios derechos y libertades.

El Vicepresidente de la Republica, en sus observaciones, hace pre-
sente que el articulo 24 de la Ley de Presupuestos, al sancionar al fun-
cionario publico de exclusiva confianza que participe en actividades de
proselitismo o promocién de candidatos a cargos de eleccién popular, esta
afectando la labor que éste lleva a cabo.

En las campanas, se presentan ante los ciudadanos las declaraciones
de principios, las politicas y programas de los candidatos, las iniciativas y
criterios de accién frente a asuntos de interés publico.

Son, por tanto, ejercicio de la libertad de opinién. De ahi que se haga
propaganda y publicidad, y se usen carteles, afiches, volantes, avisos. Y
que el Estado auxilie este didlogo financiando el gasto electoral, impo-
niendo una franja televisiva gratuita para los canales de libre recepcién
y obligando a los municipios a colocar y mantener tableros o murales
especiales ubicados en sitios publicos.

La norma va en sentido contrario, pues lo que hace es sacar del mer-
cado de las ideas a un grupo de ciudadanos. Con el pretexto de cuidar la
probidad, se margina de la competencia por el voto ciudadano a toda la
cabeza del Gobierno y la Administracién y se empobrece el debate publico
afectando el voto ciudadano.

Con fecha 18 de diciembre de 2007 se ordend traer los autos en rela-
cion.

286



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2007 Y 2008 / ROLES N 946-1.052

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 3, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tribunal
“Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la trami-
tacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos
a la aprobacion del Congreso’;

SEGUNDO. Que en base a lo dispuesto, asimismo, en el inciso cuarto
del referido precepto constitucional, “el Tribunal sélo podra conocer de la ma-
teria a requerimiento del Presidente de la Repuiblica, de cualquiera de las Cdmaras
0 de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado
antes de la promulgacion de la ley o de la remision de la comunicacion que informa
la aprobacion del tratado por el Congreso Nacional v, en caso alguno, después de
quinto dia del despacho del proyecto o de la senalada comunicacion’

TERCERO. Que en el caso objeto de este requerimiento e invocando
las normas constitucionales antes citadas, mas de una cuarta parte de los
miembros en ejercicio de la Cidmara de Diputados ha solicitado se declare
la inconstitucionalidad de la parte final del articulo 24 del Proyecto de
Ley de Presupuestos del Sector Publico para 2008, la que se resalta en el
texto del articulo que se reproduce a continuacién:

“Articulo 24. Con la excepcién del financiamiento y los reembolsos
previstos en la ley N¢ 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del
Gasto Electoral, considérase que vulnera gravemente el principio de pro-
bidad administrativa cualquier uso de los gastos incluidos en el articulo 1°
de la presente ley en actividades de proselitismo o promocién de candida-
tos a cargos de elecciéon popular, lo que sera sancionado con la destitucion
del infractor, de conformidad al procedimiento y las normas generales
que rijan al 6rgano en que se produjo la infraccién. Asimismo, considé-
rase que vulnera gravemente la probidad administrativa, sancionando-
se con la misma medida, la participacion de todo funcionario publico
de exclusiva confianza del Presidente de la Republica, en actividades
de proselitismo o promocién de candidatos a cargos de eleccion popu-
lar, de conformidad a las normas generales aplicables”;

CUARTO. Que, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 93, inciso
sexto, de la Constitucién Politica, y en el articulo 40 de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, la interposiciéon de
un requerimiento contra el proyecto de Ley de Presupuestos no impide
su promulgacion, la que efectué la Presidente de la Republica sin ejercitar
previamente la atribucién que le otorga el articulo 73 de la Carta Funda-
mental para observar o vetar un proyecto de ley, habiéndose publicado el
mismo como Ley N2 20.232, Presupuestos del Sector Publico para el afio
2008, en el Diario Oficial de 1° de diciembre de 2007;

QUINTO. Que la circunstancia de que algunos diputados requirentes
hayan concurrido con su voto a aprobar la norma de la Ley de Presupues-
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tos que ahora impugnan, por adolecer de vicios de inconstitucionalidad,
no los inhabilita para deducir este requerimiento. Asi lo demuestran, con
nitidez, el claro sentido del articulo 93, inciso cuarto, antes transcrito y el
espiritu mismo de la Carta Fundamental. En efecto, y como ya lo sostuvo
esta Magistratura en sentencia de fecha 26 de septiembre de 1997, causa
Rol 259, el inciso cuarto del mencionado precepto, en parte alguna, res-
tringe o subordina la atribucién de los legitimados activos para accionar a
la actitud que hubieren tenido de votar favorablemente o en contra de la
aprobacién del precepto del proyecto de ley o de reforma constitucional
cuya validez someten a la decisiéon de este Tribunal; por el contrario, la
norma constitucional, en forma categérica y clara, s6lo se limita a pre-
cisar quiénes pueden requerir en el caso del N2 3° del articulo 93 de la
Constitucién, sin limitaciones, lo que aparece corroborado por las normas
contenidas en los articulos 38 y siguientes de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional de este Tribunal Constitucional;

SEXTO. Que, a mayor abundamiento, es necesario tener presente
que la Carta Fundamental confiere distintas facultades a los parlamen-
tarios, ya sea en el ejercicio de sus funciones como miembros de las Ca-
maras respectivas, como en lo que respecta a la posibilidad de impugnar
determinadas normas juridicas por adolecer de vicios de constitucionali-
dad. El ejercicio de cada una de esas facultades no implica que precluya
la posibilidad de hacer uso de las demas atribuciones que les confiere
expresamente la Constitucién, en la especie, como lo es la de manifestar
su voluntad para someter a conocimiento de esta Magistratura un reque-
rimiento de inconstitucionalidad. Por lo demais, los articulos 70 y 71 de
la Constitucién, complementados por el articulo 31 de la Ley N2 18.918,
obligan a las Camaras Legislativas a pronunciarse sobre la totalidad del
proyecto propuesto por la Comisién Mixta. En consecuencia, tal votacién
acerca de una totalidad no puede impedir promover una cuestiéon de
constitucionalidad acerca de una de sus partes.

Como razoné este mismo Tribunal en el considerando sexto de la sen-
tencia Rol N2 259, la aprobacién parlamentaria “no tiene la virtud de
convalidar un vicio de inconstitucionalidad que pudiere afectar al pro-
yecto aprobado. Sostener lo contrario significa que un acuerdo de una
Camara Legislativa prevalece sobre la preceptiva constitucional, lo cual
resulta definitivamente inadmisible.”;

SEPTIMO. Que el requerimiento impugna la citada norma legal por
una razén de forma, ya que es producto de una indicacién que excede
la idea matriz de la Ley de Presupuestos, y por razones de fondo, consis-
tentes éstas en vulnerar derechos garantizados constitucionalmente a los
funcionarios publicos, cuales son la libertad de conciencia, el derecho de
reunion, la igualdad ante la ley, el respeto de la vida privada y la libertad
de opinién.
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Por su parte, el Vicepresidente de la Republica, en el escrito en que
formula observaciones al requerimiento, se adhirié al mismo y solicité
que se acogiera por los vicios de fondo aducidos por los requirentes y
también por vicios de forma, siendo el primero de éstos el expresado
por los diputados requirentes de haber excedido la norma impugnada la
idea matriz de la Ley de Presupuestos, a lo que anadié otros dos: no ha-
berse sometido el proyecto al control preventivo de constitucionalidad a
pesar de haber abordado materias propias de ley orgédnica constitucional
e infringir la normativa constitucional sobre materias de ley de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica;

OCTAVO. Que habiéndose formulado reproches de inconstituciona-
lidad de forma y de fondo, conforme a la doctrina que ha sustentado an-
teriormente este Tribunal se examinara en primer término la existencia
de una inconstitucionalidad de forma, pues, si se decide que concurre un
vicio de esta indole resulta innecesario entrar a examinar la existencia de
otras inconstitucionalidades, sean de forma o fondo;

NOVENO. Que habiéndose impugnado primeramente el precepto
contenido en la segunda parte del articulo 24 del proyecto de Ley de
Presupuestos de 2008 por ser producto de una indicacién que excede
la idea matriz de esta ley, debe recordarse brevemente qué doctrina ha
sustentado este Tribunal sobre la materia.

Asi, en sentencia reciente de 13 de junio de 2007, Rol N2 786, luego
de recordar en el considerando 16° “Que, de conformidad con lo que dispone
el articulo 69, inciso primero, de la Constitucion, los proyectos de ley pueden ser
adicionados o corregidos en los tramites que corresponda, tanto en la Cdmara de
Diputados como en el Senado, siempre que tales adiciones o correcciones tengan
relacion directa con sus ideas matrices o fundamentales”, anade que “la juris-
prudencia de este Tribunal ha precisado que “la voz “indicacion”, referida a un
proyecto de ley, comprende, para la técnica legislativa, toda proposicion tendiente
a corregir o adicionar un proyecto durante la etapa de su discusion y aprobacion”
(Sentencias Rol N2 259, considerando 16°, y Rol N2 719, considerando
21°), y que “Congruente con lo expresado, el articulo 24, inciso primero, de la
Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, precisa que “sélo
serdn admitidas las indicaciones que digan relacion divecta con las ideas matrices
o fundamentales del proyecto”. Como es sabido y de acuerdo a lo establecido
en el articulo 23, inciso tercero, de la misma Ley N2 18.918, “se conside-
rardn como ideas matrices o fundamentales de un proyecto aquellas contenidas en
el mensaje o mocion, segun corresponda”, razon por la que “las indicaciones que
tienen relacion directa con las mismas son las que guardan con las primeras no
sdlo una vinculacion inmediala sino que, ademds, sustantiva” (Sentencia Rol N2
786, considerando 17°);

DECIMO. Que, en consecuencia, este Tribunal considera que una in-
dicacién es una propuesta de cambio a la normativa contenida en un
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proyecto de ley con objeto de perfeccionarla, motivo por el que, necesa-
riamente, ha de tener una vinculacién préxima con la materia especifica
del proyecto, lo que la Constitucién llama sus ideas matrices o fundamen-
tales. De ahi que las indicaciones del todo ajenas al proyecto o cuya vincu-
lacién con el mismo sea remota, lejana, no resultan constitucionalmente
admisibles;

DECIMOPRIMERO. Que teniendo como base lo expuesto en el con-
siderando anterior, debe ahora precisarse si la indicacién introducida du-
rante la tramitacién de la Ley de Presupuestos de 2008 que dio origen a
la dltima parte del articulo 24, tiene relacién directa con la idea matriz de
la citada ley, la que, por tratarse de la Ley de Presupuestos, en gran me-
dida esta determinada en su contenido por la propia Constitucién Politica
en su articulo 67, por lo que la ley que anualmente ha de dictarse sobre
la materia debe ajustarse al marco que la Carta Fundamental sefiala y que
no es otro que aprobar el cilculo de ingresos y la autorizaciéon de gastos
para el afio correspondiente.

La lectura del Mensaje Presidencial con que se dio inicio a la trami-
tacién del proyecto de Ley de Presupuestos de 2008 deja, por lo demas,
de manifiesto, lo que se acaba de exponer. Asi, luego de indicar el marco
global de ingresos y gastos, explica cuales son las prioridades presupues-
tarias para el préximo ejercicio y concluye con una breve explicacién del
articulado del proyecto, el que comienza, naturalmente, con el calculo de
ingresos y la estimacién de los gastos, para proseguir con una breve ex-
plicacién de las restantes normas atingentes todas ellas a la ejecucién del
presupuesto o a la administracién financiera del pais;

DECIMOSEGUNDO. Que, como se aprecia, no hay obstaculo para
que en la ley anual de presupuestos se incluyan normas sobre materias
relativas a su ejecucién o a la administracién financiera del Estado, pero
estas disposiciones han de tener relacion directa con las ideas matrices o
fundamentales de la misma que no son otras que el calculo de ingresos y
la autorizacién de gastos;

DECIMOTERCERO. Que, por su contenido, la parte impugnada del
articulo 24 de la Ley de Presupuestos de 2008 no tiene relacién directa
con sus ideas matrices o fundamentales. Para llegar a esta conclusiéon es
suficiente considerar que contempla un nuevo caso de vulneracién del
principio de probidad administrativa, el cual no hace referencia alguna
al mal uso de recursos publicos, pues ésta es una materia tratada en la
primera parte del articulo 24, que no ha sido impugnada, sino a la reali-
zacion de ciertas actividades politicas.

En el caso de la segunda parte del articulo 24 de la Ley de Presupues-
tos 2008, la materia que trata es de gran importancia desde el momento
que se refiere a las faltas a la probidad en que podrian incurrir las perso-
nas que ocupen cargos de la exclusiva confianza del Presidente de la Re-
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publica, siendo el principio de probidad desde la Reforma Constitucional
contenida en la Ley N¢ 20.050 una base de la institucionalidad que obliga
a todos cuantos ejerzan una funcién publica a darle estricto cumplimien-
to. Por su naturaleza, la norma en analisis tiene que sustentarse en forma
auténoma en las ideas matrices que sostengan un proyecto de ley y que
son diferentes a las que fundamentan una ley de presupuestos, por lo
cual no puede ampararse dentro de su marco regulatorio. Ello implica
rechazar la inclusion de las materias comprendidas en la segunda parte
del articulo 24 de la Ley de Presupuestos 2008 en el texto de ésta, refor-
zandose el principio constitucional de que deben ser objeto de un pro-
yecto de ley con ideas matrices precisas que las consignen, inica forma de
lograr una coherencia en la legislacién que regula las bases institucionales
de nuestro sistema politico, confirmando este Tribunal su plena compe-
tencia para entrar a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las mis-
mas cuando sea requerido en la forma prevista en la Carta Fundamental;

DECIMOCUARTO. Que, como se ha recordado en el considerando
octavo, basta la existencia de un vicio de forma en la tramitacién de un
proyecto de ley para que este Tribunal declare su inconstitucionalidad en
la parte impugnada, lo que asi se decidird. Por tal razén, se abstendréa en
esta oportunidad de analizar los otros importantes problemas constitucio-
nales de fondo y de forma que plantean el requerimiento y las observacio-
nes formuladas por el Vicepresidente de la Republica.

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito en los articulos 67, 69, 93, inciso pri-
mero, N2 3, e incisos cuarto y sexto, y 94 de la Constitucién Politica; arti-
culos 23 y 24 de la Ley N2 18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional, y articulos 38 a 45 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucio-
nal del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1. Que se acoge el requerimiento deducido a fojas uno, declarandose
inconstitucional la parte final del articulo 24 del Proyecto de Ley de Pre-
supuestos del Sector Publico para el afio 2008, la que debera eliminarse
del texto de la Ley N2 20.232, Ley de Presupuestos del Sector Publico
para el afio 2008, publicada en el Diario Oficial de 1° de diciembre de
2007.

2. Que habiéndose acogido el requerimiento por un vicio formal, este
Tribunal omite pronunciarse sobre las otras causales de inconstituciona-
lidad invocadas.

Se previene que los Ministros sefiora Marisol Pefna Torres y sefor

Francisco Fernandez Fredes concurren al fallo teniendo presente que
la segunda parte del articulo 24 de la Ley de Presupuestos, impugnada
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en estos autos, adolece de inconstitucionalidad de forma no sélo por la
razén indicada en su considerando 13°, sino porque, ademads, tratando-
se de un precepto que complementa o modifica normas de ley organica
constitucional, debi6é haberse sometido al control preventivo obligatorio
de constitucionalidad previsto en el articulo 93 N2 1 de la Constitucién,
lo que no ocurrié. Los previnientes afirman esta inconstitucionalidad de
forma en las siguientes razones:

Primero. Que la norma impugnada por los sefores diputados requi-
rentes se inicia con la siguiente redacciéon: “Asimismo, considérase tam-
bién que vulnera gravemente el principio de probidad administrativa,
sancionandose con la misma medida,...”;

Segundo. Que, de esta forma, el precepto a que se refiere la accién
deducida constituye un complemento de la norma contenida en el arti-
culo 19 de la Ley N2 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administraciéon del Estado, modificado por la Ley N2 19.653, que
precisa: “El personal de la administraciéon del Estado estard impedido de
realizar cualquier actividad politica dentro de la Administracién.” Esta
norma fue estimada como propia de la ley organica constitucional aludi-
da en sentencias pronunciadas por este Tribunal con fechas 2 de octubre
de 1986 (Rol N2 39) y 22 de noviembre de 1999 (Rol N2 299), en ejercicio
del control preventivo obligatorio de constitucionalidad que le confia la
Carta Fundamental;

Tercero. Que, asimismo, la norma cuestionada en estos autos modifica
aquélla contenida en el articulo 62 de la misma ley organica constitucio-
nal antes mencionada, introducido por el articulo 2° de la Ley N2 19.653,
que se inicia con la siguiente declaracién: “Contravienen especialmente
el principio de la probidad administrativa, las siguientes conductas: (...)",
la que también fue considerada como ley orgéanica constitucional por esta
Magistratura, en sentencia de 22 de noviembre de 1999 (Rol N2 299);

Cuarto. Que, por su parte, el precepto impugnado modifica el arti-
culo 27 de la Ley N2 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del
Gasto Electoral, que senala: “Los funcionarios publicos no podran reali-
zar actividad politica dentro del horario dedicado a la Administraciéon del
Estado, ni usar su autoridad, cargo o bienes de la institucién para fines
ajenos a sus funciones”, el cual fue, asimismo, estimado como propio de
ley organica constitucional por sentencia dictada por este Tribunal, el 17
de junio de 2003 (Rol N2 376);

Quinto. Que, en consecuencia, y para cumplir las exigencias previstas
en la Constituciéon en lo que atafie a las leyes organicas constitucionales,
la segunda parte del articulo 24 de la Ley de Presupuestos, objetada por
los requirentes, debié haber sido aprobada con el quérum exigido por el
articulo 66, inciso segundo, de la Ley Fundamental, y haberse sometido,
ademas, al control preventivo obligatorio de constitucionalidad previsto
en el articulo 93, N2 1, de la misma;
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Sexto. Que en lo que respecta a la primera exigencia anotada prece-
dentemente, los antecedentes tenidos a la vista por estos previnientes dan
cuenta de que tanto en la votacién efectuada en el Senado, como en la Ca-
mara de Diputados y en la aprobacién del informe de la Comisiéon Mixta,
la norma impugnada fue aprobada con el quérum exigido para la apro-
bacién, modificacién o derogacién de leyes organicas constitucionales.

En cambio, ese mismo examen permite observar que no se cumplié
con el requisito de haberse remitido el proyecto de Ley de Presupuestos,
que incluia la norma cuestionada, al control preventivo obligatorio de
constitucionalidad que debe ejercer esta Magistratura, lo que configura
una infracciéon de forma, tal como lo ha planteado el Sefior Vicepresiden-
te de la Republica, en su escrito de adhesién al requerimiento, de fecha
11 de diciembre de 2007.

Acordada con el voto en contra del Ministro senor Mario Fernandez
Baeza, quien estuvo por no limitar el pronunciamiento de esta Magistra-
tura al eventual vicio de forma en la tramitacién de la ley que se solicita en
el requerimiento y rechazarlo ademas por las siguientes consideraciones:

Primero. Que el inciso primero del articulo 69 de la Constitucién es-
tablece: “Todo proyecto puede ser objeto de adiciones o correcciones en
los tramites que corresponda, tanto en la Camara de Diputados como en
el Senado, pero en ningtn caso se admitiran las que no tengan relacién
directa con las ideas matrices o fundamentales del proyecto.” A su vez, el
primer inciso del articulo 24 de la Ley 18.918, Organica Constitucional
del Congreso Nacional, dispone: “Sélo serdan admitidas las indicaciones
que digan relacién directa con las ideas matrices o fundamentales del
proyecto”, agregandose en el inciso primero del articulo 25 del mismo
cuerpo legal: “Corresponderi al presidente de la sala o comisién la facul-
tad de declarar inadmisibles las indicaciones a las que se refiere el articulo
anterior. No obstante, la sala o comisién, en su caso, podra reconsiderar
dicha inadmisibilidad.” En el caso sub lite, estas atribuciones de procedi-
miento fueron usadas por ambas cdmaras del Congreso Nacional, deci-
diéndose rechazar la inadmisibilidad de la norma planteada por no tener
relacién directa con las ideas matrices del proyecto, resolucién parlamen-
taria que no acaecié en el caso del Rol N2 786 citado en la sentencia de la
que se disiente;

Segundo. Que, manteniéndonos en la misma materia y limitdindonos
al texto del impugnado articulo 24 de la Ley 20.232, su tenor no excede
la idea matriz de una ley de presupuestos mas que otros preceptos del
cuerpo legal, como es el caso del articulo 22, que dispone: "Los encarga-
dos de los programas presupuestarios previstos en esta ley que se encuen-
tren contratados a honorarios, tendran la calidad de agentes publicos con
la consecuente responsabilidad penal y administrativa y sin perjuicio de
la responsabilidad correspondiente de su superior jerarquico.”, o la pro-
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pia primera parte del articulo impugnado, que establece conductas pu-
nibles y sanciones para su comisiéon, materias de suyo ajenas a una ley de
presupuestos;

Tercero. Que la “segunda parte” del articulo 24, expresamente im-
pugnada en el requerimiento, se inicia con el adverbio “asimismo”, que
significa “de este o del mismo modo”, después de un punto seguido. Tal
construcciéon redactora da cuenta de la relacién directa e inseparable en-
tre las dos partes del articulo en comento, y del consecuente apego a las
ideas matrices del proyecto, tratando la primera parte “del uso de los
gastos incluidos en el articulo 1° de la presente ley...”. Adicional respaldo
a la unidad del articulo se encuentra en la referencia que, en su segunda
parte, se formula respecto de la sancién que se propone para quien vul-
nere el principio de la probidad administrativa: “...sancionandose con la
misma medida,..”. Sin vinculacién inseparable con la primera parte, en
la que aquella sancién se encuentra dispuesta, no podria entenderse el
sentido de la mencionada frase;

Cuarto. Que la probidad en el ejercicio de las funciones publicas ha
encontrado un nutrido tratamiento juridico en los Gltimos afios en nues-
tro pais, que ha culminado con su consagraciéon constitucional expresa en
la reforma a la Carta de 2005 en el inciso primero de su articulo 8° del
nuevo texto: "El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares
a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actua-
ciones”. El itinerario juridico previo a esta norma presenta hitos en los
articulos 3°, 5°, el extenso articulo 13 y el Titulo III (articulos 52-68) del
DFL N 1/19.653, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracién del Estado. El primer inciso del citado articulo 13 dispone:
"Los funcionarios de la Administracién del Estado deberan observar el
principio de probidad administrativa y, en particular, las normas legales
generales y especiales que lo regulan.” Un reciente estudio sobre la ma-
teria califica al nuevo articulo 8° de la Constitucién como “una de las pie-
dras angulares del marco juridico que regula el ejercicio de las funciones
administrativas de los 6rganos del Estado” (José Antonio Ramirez Arra-
yas: “Probidad, transparencia y eficiencia de la actuacién de los 6rganos
del Estado: nuevos elementos tras la reforma constitucional 2005”, en:
Revista de Derecho Publico, Volumen 69, 2007, p.166). En consecuencia,
la materia nicleo del precepto impugnado, la probidad en el ejercicio de
la funcién publica, se encuentra suficientemente establecida y respaldada
en el orden juridico chileno, tanto sustantiva como formalmente;

Quinto. Que, desde la perspectiva electoral y referido al caso sub lite
directamente, el articulo 27 de la Ley N? 19.884, Sobre Transparencia,
Limite y Control del Gasto Electoral, dispuso: "Los funcionarios publi-
cos no podran realizar actividad politica dentro del horario dedicado a
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la Administraciéon del Estado, ni usar su autoridad, cargo o bienes de la
institucién para fines ajenos a sus funciones.”;

Sexto. Que las novedades legales respecto del bloque normativo des-
crito, envueltas en el precepto impugnado son: a) el establecimiento de
una conducta sancionable: “participacién en actividades de proselitismo
o promocién de candidatos a cargos de eleccion popular”, b) el sujeto
activo de tal conducta: “ todo funcionario publico de exclusiva confianza
del Presidente de la Republica”, y ¢) una sancién para tal conducta: “des-
titucion del infractor, de conformidad al procedimiento y a las normas
generales que rijan al 6rgano en que se produjo la infracciéon.”;

Séptimo. Que la conducta sancionable distingue entre actividades de
proselitismo y de promocién de candidaturas, cuya manifestacién prac-
tica puede darse combinada o separadamente, aunque ninguna de las
dos actividades tiene expresién juridica positiva en nuestra legislacion
electoral o de partidos politicos y, en consecuencia, se les debe otorgar
el significado de uso comun o el especializado en las disciplinas que los
emplean. Proselitismo es el “celo por ganar prosélitos” y éstos, mas alla
de su sentido religioso principal, se entienden como “partidarios que se
ganan para una fraccién, parcialidad o doctrina”. “Promocién a cargos de
eleccién popular”, por su parte, debe asociarse a la expresién que ocupa
la letra a) del articulo 2° de la Ley N2 19.884, destinado a enumerar los
conceptos por los que se consideraran gastos electorales: “Propaganda y
publicidad dirigida, directa o indirectamente, a promover el voto para
un candidato o candidatos determinados, cualquiera sea el lugar, la for-
ma y medio que se utilice”. Esta especie de definicién de propaganda ha
venido a reformar la utilizada en el articulo 30 de la Ley N2 18.700 como
aquella “dirigida a inducir a los electores a emitir su voto por candidatos
determinados...”. Indudablemente, la actividad de proselitismo no esta
asociada necesariamente al uso de bienes y del tiempo fiscales, pues en
extremo el solo comportamiento cotidiano afin o coherente con una idea
puede servir como un poderoso instrumento de proselitismo. Distinto es
el caso de promover candidatos, que significa claramente participar en
una campana electoral, la que dificilmente puede desligarse de la perso-
neria que una autoridad ostenta aun cuando se trate de actividades fuera
del horario de trabajo y sin uso de bienes fiscales. En suma, una persona
no puede ser despojada de sus convicciones y del legitimo derecho del
que su condicién de persona lo hace titular para divulgarlas en todo tiem-
po y lugar; asimismo una autoridad no puede participar directamente de
campaias electorales, sin que su condicién no produzca un efecto sobre
el votante;

Octavo. Que los funcionarios publicos de exclusiva confianza del Pre-
sidente de la Republica se encuentran identificados en los numerales
7°,8° y 10° del articulo 32 de la Constituciéon politica de la Republica.
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Con precisién en los dos primeros y remitidos a la ley en el tercero. En
el numeral 8° se encuentran los embajadores, ministros diplomaticos y
representantes ante organismos internacionales, de suyo limitados para
participar activamente en las campaias electorales. Por lo tanto, es en el
numeral 7° donde se ubican los sujetos activos mas afectados por la con-
ducta sancionable que el precepto impugnado establece y respecto de los
cuales se entregan los ejemplos en autos:” (Son atribuciones especiales
del Presidente de la Republica:...) Nombrar y remover a su voluntad a
los ministros de Estado, subsecretarios, intendentes y gobernadores”. La
expresiéon “remover a su voluntad” debe ser considerada con atencién
para los efectos de la especie;

Noveno. Que la sanciéon de destitucién sé6lo encuentra equivalencia en
la Constitucién tratandose de la consecuencia que trae consigo la declara-
cién de culpabilidad en una acusacién constitucional tramitada segin los
articulos 52, N¢ 2), y 53, N2 1, de la Constitucién. Senala el inciso cuarto
de esta ultima norma citada: “Por la declaracién de culpabilidad queda
el acusado destituido de su cargo.” En las otras situaciones de no perma-
nencia en el cargo, las autoridades senaladas estan afectas a la cesaciéon en
sus funciones o inhabilitadas para ocuparlas. Dado que los ministros de
Estado, intendentes y gobernadores se encuentran entre aquellas perso-
nas a las que se les puede formular acusacién constitucional de acuerdo a
las letras b) y e) del citado articulo 52, puede entenderse que la voluntad
del legislador impugnada se dirige a buscar una equivalencia con la deno-
minada responsabilidad politica a través de establecer la misma sancion;

Décimo. Que, en consecuencia, el requerimiento debe rechazarse
considerando que aun con la nutrida normativa constitucional y legal
destinada a cautelar la probidad en el ejercicio de las funciones publicas,
el proyecto de la especie viene a precisar la naturaleza del desempefio
politico de quienes ostentan tales cargos, aun cuando lo hace con nivel de
generalidad que esta disidencia intenta reducir. Los funcionarios publi-
cos de exclusiva confianza del Presidente de la Republica no pueden ser
privados de su derecho a realizar proselitismo, en el sentido referido, en
todo momento y lugar, pero si deben abstenerse de participar en campa-
nas electorales durante el cumplimiento de sus funciones, conducta que
de ejecutarse debe ser sancionada con las medidas que establece el orden
juridico vigente, siendo la destitucién s6lo posible en caso de declaracién
de culpabilidad en la acusacién constitucional.

Acordada con el voto en contra del Ministro seiior Marcelo Venegas
Palacios, quien estuvo por rechazar el requerimiento de fojas 1 por esti-
mar que éste no cumple con presupuestos constitucionales basicos pues,
al momento de su interposicién, no existia un conflicto de constitucio-
nalidad que resolver y 23, de los 32 diputados requirentes, carecian de
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legitimacién activa para ejercitar la accién constitucional deducida, no
alcanzando los restantes nueve requirentes habilitados la cuarta parte de
los miembros en ejercicio de la Camara de Diputados. Tiene para ello
presente los motivos que se expresaran mas adelante.

Sin embargo, antes de entrar a exponer dichos motivos, este disidente
deplora verse en la necesidad de dejar constancia aqui del hecho de ha-
berse anadido por la mayoria del Tribunal, con posterioridad a conocerse
el texto de mi disidencia y como una reaccién a ella, los considerandos
QUINTO y SEXTO de la sentencia.

Por ello, debe precisar, en primer lugar, que esta disidencia se funda
en antecedentes que constan en el proceso, como lo son las actas oficiales
de la tramitaciéon del proyecto en ambas ramas del Congreso Nacional y
la presentacién de fecha 13 de diciembre, mandada tener presente por el
Tribunal por resolucién de fecha 18 del mismo, como se hace constar en
la parte expositiva de la sentencia. En dicha presentacién los senadores
ocurrentes expresan textualmente:

“En suma, se trata de una disposicion que fue aprobada por mayoria en ambas
camaras y con ocasion de un compromiso de todos los involucrados, para despachar
a tiempo la ley de presupuestos. A formar esta mayoria incluso contribuyeron 20
senores diputados que han interpuesto el requerimiento de autos.

También S.E. la Presidenta de la Republica le ha prestado su total conformidad
porque, teniendo la facultad de vetar el proyecto, no lo hizo. No se entenderia que
hubiere promulgado una ley que consideraba inconstitucional” (Parrafos finales
del acapite I de la citada presentacién de 13 de diciembre).

En segundo término, se hara presente que este juez disidente estuvo
perfectamente informado de que, meses antes de la sentencia de 17 de
diciembre de mil novecientos noventa y siete (rol 269), a que se hace re-
ferencia en esta disidencia, en sentencia de 26 de septiembre del mismo
ano (Rol 259), esta Magistratura habia sostenido una tesis que, en apa-
riencia, es contradictoria con la que citaremos; pero la descart6 como pre-
cedente aplicable al asunto sub lite, luego de examinar los antecedentes de
ese caso, en especial la versién del Diario de Sesiones del Senado que da
cuenta del debate producido en Sesiéon 292 Ordinaria, de 2 de septiem-
bre de 1997, lo que le permiti6 concluir que esa jurisprudencia no sélo
es anterior, sino que se pronuncia sobre antecedentes facticos y juridicos
completa y comprobadamente diversos a los que este Tribunal tuvo a la
vista en el Rol 269, que es el que se cita en esta disidencia.

Cumplido el penoso deber de formular las precisiones anteriores,
paso a exponer los motivos de esta disidencia, que son los siguientes:

Primero. Que, como lo afirmara hace poco esta Magistratura (Rol
591), desde 1970 el ordenamiento constitucional chileno ha previsto un
sistema de solucién de conflictos constitucionales —recientemente refor-
zado con la reforma de 2005— que esta radicado en este Tribunal Consti-
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tucional, al cual se ha encomendado la interpretacién definitiva e inape-
lable de la Constitucién, interpretacién que debe desarrollar en forma
integral, esto es, considerando tanto la letra como los valores, principios
y espiritu de la Carta Fundamental, a fin de asegurar la vigencia efectiva
de la supremacia constitucional, que es la que garantiza, en definitiva, la
eficacia del Estado constitucional de Derecho y el respeto de los derechos
fundamentales de las personas;

Segundo. Que, como titular de este sistema de solucién de conflictos,
el Tribunal Constitucional no estd llamado a resolver cualquier controver-
sia que se produzca durante la formacién de las leyes, sino inicamente
aquellas de relevancia juridica, en que la discrepancia recae sobre la pre-
ceptiva constitucional, que la Carta Fundamental ha puesto dentro de la
esfera de sus atribuciones. Como sefialara hace casi cuarenta anos el ex
ministro del Tribunal Constitucional, don Adolfo Veloso Figueroa, en su
disidencia de la sentencia de 30 de mayo de 1973 (Rol 15), de los antece-
dentes fidedignos de la reforma constitucional de 1970, que cre6 el pri-
mer Tribunal Constitucional, “aparece una clara diferenciacion entre conflictos
Juridicos y conflictos politicos producidos en torno a la Constitucion Politica: los
primeros se configuran como controversias interpretativas del texto constitucional y,
los segundos, delineanse como discrepancias de las voluntades que ejercitan poder
soberano en cuanto al contenido de proyectadas normas constitucionales. Con la
finalidad de dirimir los conflictos juridicos es creado el Tribunal Constitucional.”
(Motivo séptimo de su disidencia);

Tercero. Que el actual N2 3 del articulo 93 de la Constitucién, que
establece que es atribucién de este Tribunal Constitucional, “Resolver las
cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la apro-
bacion del Congreso”, es, en lo que atafie a los proyectos de ley, idéntico al
original, incorporado en 1970 como letra a) del articulo 78 b) de la Carta
de 1925 por la Ley N2 17.284, sobre reforma constitucional.

Por su parte, el inciso cuarto del citado articulo 93 determina quiénes
estan habilitados o dotados de legitimacién activa para activar esta com-
petencia del Tribunal Constitucional al sefialar: “En el caso del niimero 3°,
el Tribunal solo podrd conocer de la materia a requerimiento del Presidente de la
Republica, de cualquiera de las Cdmaras o de una cuarta parte de sus miembros
en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la promulgacion de la ley o de la
remision de la comunicacion que informa la aprobacion del tratado por el Congreso
Nacional y, en caso alguno después de quinto dia del despacho del proyecto o de la
senalada comunicacion.”;

Cuarto. Que, como se desprende del texto de las normas constitucio-
nales transcritas, la Carta Fundamental exige la presencia de ciertos y
precisos presupuestos para que pueda ponerse en funcionamiento este
mecanismo de soluciéon de las controversias constitucionales suscitadas
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durante la formacién de las leyes. En el caso sub lite nos interesa desta-
car dos de ellos que, como se verd, estan estrechamente vinculados: a) la
existencia de una cuestiéon de constitucionalidad actual y concreta, y b) la
legitimacién activa comprobada y vigente de quien requiere el pronun-
ciamiento del Tribunal;

Quinto. Que para explicar la naturaleza y caracteristicas de las exi-
gencias indicadas en los literales a) y b) arriba propuestos, recordara
este disidente, en primer término, que comentando la creaciéon del Tri-
bunal Constitucional en la obra “Reforma Constitucional 1970, de los
autores Eduardo Frei, Sergio Molina, Enrique Evans, Gustavo Lagos,
Alejandro Silva y Francisco Cumplido, publicada el mismo afio por la
Editorial Juridica de Chile, don Alejandro Silva Bascufian, quien, como
es sabido, particip6 activamente en la gestacién de la Constituciéon de
1980, senalaba, respecto de la atribucién a que aludimos, lo siguiente
(Pag. 250):

“Es util senalar que la existencia del Tribunal Constitucional como organismo
apropiado para resolver problemas de constitucionalidad en el curso de los proyec-
tos, no disminuye la responsabilidad de los érganos colegisladores para procurar
que la gestacion de la ley se atenga al cuadro de la Ley Fundamental. Al contrario,
el Tribunal Constitucional deberd actuar solo en el caso de que se haya
generado o se mantenga el problema de constitucionalidad, no obstante el
juego normal de los resortes juridicos indicados para preservar la supre-
macia constitucional, como son, los exdmenes hechos en la comision espe-
cializada de ambas ramas del Congreso, o las atribuciones entregadas a los
Presidentes de ambas ramas legislativas o las consultas hechas en el pleno
de ambas corporaciones o la formacion de comisiones mixtas de Diputados
o Senadores, o la formulacion de las observaciones por el Presidente de la
Republica a los proyectos despachados por el Congreso.” (El destacado es
de este disidente);

Sexto. Que, por otra parte, recordard también que esta Magistratura,
en sentencia de 26 de septiembre de 1984 (Rol 23), se ocup6 de precisar
en qué consisten las “cuestiones de constitucionalidad” de los proyectos de ley
a que se refiere la norma actualmente contenida en el N2 3 del articulo 93
de la Carta Fundamental (antiguo N¢ 2 del articulo 82). Sefial6 en dicha
oportunidad este Tribunal:

2°. Que las consultas formuladas hacen necesario determinar con precision:
1) las condiciones esenciales que deben concurrir para que el Tribunal pueda ejer-
cer la atribucion que se le confiere por el articulo 82, N® 2°, de la Constitucion
Politica; 2) los requisitos que debe reunir el requerimiento, y 3) la naturaleza de
la funcion que en tal evento ejerce el Tribunal Constitucional. Los puntos primero
3y lercero se relacionan intimamente, ya que la determinacion de los elementos que
presupone el ejercicio de la atribucion conlleva, en buena medida, a resolver sobre
la naturaleza de ella;...”.
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A continuacién, luego de transcribir las partes pertinentes de los arti-
culos 82 y 83 (actuales articulos 93 y 94) de la Constitucién, concluye lo
siguiente:

“4°. Que, en consecuencia, de conformidad con los preceptos transcritos en el
considerando anterior, las condiciones esenciales que deben concurrir copulativa-
mente para que el Tribunal pueda ejercer la atribucion que se le confiere, son las
siguientes:

a) Que se suscite una cuestion de constitucionalidad, esto es, un desacuerdo,
una discrepancia sobre la preceptiva constitucional entre los drganos colegisladores.
Tal discrepancia puede surgir entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo o en el
seno mismo del segundo. El articulo 82 inciso 4° y la disposicion vigésima segun-
da transitoria senalan, taxativamente, quiénes estan legitimados para formular el
requerimiento;

b) Que la desigual interpretacion de las normas constitucionales, en el caso en
estudio, se produzca en relacion a un proyecto de ley o a una o mds de sus dispo-
siciones;

¢) Que la discrepancia que se suscite sobre la preceptiva constitucional en re-
lacion a las normas de un proyecto de ley sea precisa y concreta. Esta condicion
delimita la competencia del Tribunal para resolver el asunto sometido a su consi-
deracion vy adquiere especial relevancia, si se recuerda que la accion sélo puede ser
deducida por titulares nominativamente senalados por la Carta Fundamental y que
el Tribunal no puede actuar de oficio, debiendo ajustar su resolucion estrictamente
al “objeto pedido” en el requerimiento, y

d) Que la cuestion de constitucionalidad se suscite “durante la tramitacion del
proyecto de ley”. En consecuencia, el periodo en que puede formularse el requeri-
miento, durante el proceso de formacion de la ley, se extiende desde el momento en
que el proyecto respectivo ha iniciado su tramitacion legislativa y hasta aquel en
que se ha “producido la sancion expresa, tacita o forzada de la ley, es deciy, ya apro-
bada por el Presidente o transcurrido el plazo para observarla o comunicado por
la Camara de origen el resultado de las observaciones que se hubieren formulado”
(Silva B. Alejandro, El Tribunal Constitucional, Estudio contenido en la
obra “La Reforma Constitucional de 19707, pag. 249);

5°. Que, por su parte, el articulo 39 de la Ley N° 17.997, de 19 de mayo de
1981, desarrollando el articulo 82, N? 2°, de la Carta Fundamental, determina
los requisitos concretos que debe reunir el requerimiento para ser admitido a tra-
mitacion, como, asimismo, los antecedentes que debe acompanar el requirente...”;

6°. Que de lo expuesto en los considerandos 3° a 5° fluye, con nitidez, que el
Tribunal Constitucional, en el ejercicio de la facultad que el confiere el articulo 82,
N? 2° de la Constitucion, es un drgano jurisdiccional a quien la Carta Funda-
mental le ha confiado la mision de resolver cuestiones de constitucionalidad
concretas que se susciten entre los érganos colegisladores, “durante la tra-
mitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacién del Congreso...”.
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“7°. Que abonan y confirman plenamente la conclusion del considerando pre-
cedente los objetivos primordiales que se tuvieron en vista por el constituyente al
wmstaurar el Tribunal Constitucional, cuales son, la existencia de un érgano encar-
gado de velar por el principio de la “supremacia constitucional”y, ademds, de diri-
mir los conflictos que se suscitaren entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
por la desigual interpretacion de las normas constitucionales, de manera tal
de evitar la paralizacion de la labor legislativa por falta de un é6rgano que
resuelva la contienda.

Este segundo propdsito a que obedece su establecimiento queda manifiesto en
el Informe de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion con que se envid
el anteproyecto al Presidente de la Republica. En éste se expresa: “Cast todas las
Constituciones, puede decirse, dictadas en los ultimos treinta anos contemplan la
existencia de un Tribunal Constitucional llamado a velar por el principio de la
supremacia de la Carta Fundamental y a resolver los conflictos de cardcter juridico-
constitucional que surjan entre los diversos drganos del Estado v, especialmente,
entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo”.

Y luego agrega: “la Comision, concordante con estos principios, propone en el
anteproyecto la creacion de un Tribunal Constitucional...” (Informe citado, pdg.
245).

El mismo propésito se advierte, también, en el Mensaje con que el Presidente
de la Republica envio al Parlamento, en el aiio 1969, el proyecto de reforma
constitucional por el cual se incorpord en definitiva a nuestro ordenamiento ju-
ridico el Tribunal Constitucional. Se dice en dicho Mensaje: “Una de las causas
que resta eficacia a la accion de los Poderes Publicos es la discrepancia que suele
surgir entre el Ejecutivo y el Congreso. No necesito traer aqui el recuerdo de
tantos hechos que corroboran esta afirmacion, acerca de la cual, por lo demds,
exisle consenso.

“De los conflictos entre esos dos Poderes del Estado, muchos son supera-
dos por acuerdos politicos, logrados dentro del libre juego de nuestras insti-
tuciones. Pero el problema se presenta cuando esos acuerdos no se obtienen,
porque nuestro sistema no prevé el medio para zanjar la disputa.

“Una reforma constitucional ha de llenar este vacio. Con este fin, el proyecto
en trdmite consulla la creacion del Tribunal Constitucional encargado de dirimir
los conflictos cuya raiz consista en una encontrada interpretacion de la Carta Fun-
damental”. (Cdmara de Diputados, Acta de la sesion N° 21, de 18 de marzo de
1969, pag. 2.200)”;

Séptimo. Que, para concluir estas citas, el disidente acudira a la sen-
tencia de esta Magistratura de fecha 17 de diciembre de 1997 (Rol 269),
que clarificé las condiciones que deben estar presentes para que una
cuarta parte de los miembros de alguna de las Camaras esté efectiva-
mente legitimada para requerir la intervencién de este Tribunal a fin de
que resuelva una cuestiéon de constitucionalidad en la tramitacién de un
proyecto.
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En sentencia de fecha 17 de diciembre de 1997 (Rol 269), con la que
esta Magistratura se pronunci6 sobre un requerimiento formulado por
doce senadores, quienes cuestionaban la constitucionalidad de una de las
normas de un proyecto de reforma constitucional, sefial6, en las partes
mas pertinentes al presente proceso, lo siguiente (el destacado es del di-
sidente):

“4°. Que, el requerimiento aparece firmado por los siguientes senores Senado-
res: Seriora Olga Feliti Segovia, seiiores Alberto Cooper Valencia, Sergio Ferndn-
dez Ferndndez, Vicente Huerta Celis, Herndn Larrain Ferndndez, Carlos Letelier
Bobadilla, Francisco Prat Alempanrte, Ricardo Martin Diaz, Bruno Siebert Held,
Ronald Mc Intyre Mendoza, Beltran Urenda Zegers y Santiago Sinclair Oyaneder.

5°. Que de acuerdo con las disposiciones transcritas, precedentemente, el reque-
rimiento ha de ser formulado, en este caso, por una cuarta parte de los miembros en
ejercicio de cualquiera de las Camaras.

6°. Que, el serior Secretario del Senado ha certificado, en documento que obra
en el expediente, a fojas 11, que estos Senadores constituyen mds de una cuarta
parte de los que se encuentran en ejercicio.

7°. Que si bien el aludido certificado acredita que el requerimiento estd
suscrito por Senadores que constituyen al menos la cuarta parte de los que
estdn en ejercicio, el Tribunal debe examinar si la circunstancia de que un
Senador haya votado favorablemente una disposicion de un proyecto lo in-
habilita o no para requerir posteriormente la inconstitucionalidad de ella.

8°. Que lo anterior cobra singular relevancia si se tiene presente que este Tribu-
nal ha sentado la doctrina de que para que exista “cuestion de constitucionalidad
debe haberse producido, al menos, una discrepancia sobre la preceptiva constitucio-
nal y el texto legal impugnado en los 6rganos colegisladores. Tal discrepancia puede
surgir entre el Presidente de la Repriblica y el Poder Legislativo o en el seno mismo
de este ultimo” (Rol N2 23 y Rol N2 147).

9°. Que_en lo _anterior estd implicito que quienes deducen un requeri-
miento_de inconstitucionalidad hayan mantenido durante la_tramitacion
del proyecto una conducta coherente con el reproche que formulan.

No es logicamente admisible que quien da su voto explicito en favor de
una disposicion del proyecto, cuestione su constitucionalidad ante este Tri-
bunal; carece, en consecuencia, de titularidad activa.”

“...13° Que segiin consta del certificado de fojas 34 otorgado por el seior
Secretario del Senado, el dia en que se presento el requerimiento habia cuarenta
y seis Senadores en ejercicio. En consecuencia, para que pueda admitirse a tra-
matacion el requerimiento de autos es necesario que lo suscriban doce Senadores
en ejercicio.

14°. Que este Tribunal estima que en el caso sub lite no se da el presu-
puesto_anteriormente indicado porque tres de los Senadores que suscriben
el requerimiento carecen de titularidad activa, atendidos los razonamientos

precedentes.”
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«

... “16°. Que atendido lo anterior debe concluirse que, por haber aprobado
con antelacion el precepto que ahora cuestionan, los seiiores Huerta, Cooper
y Sinclair no pueden ser titulares activos del requerimiento en estudio, el
que, por consiguiente, no cumple con la exigencia de estar suscrito por el
minimo de Senadores que exige la Constitucion.”;

Octavo. Que, corolario de lo expresado en los motivos precedentes es
que, de acuerdo con la jurisprudencia consistente de esta Magistratura,
sustentada en una interpretacién integral de los preceptos constitucio-
nales que regulan la materia, para que el Tribunal Constitucional pueda
entrar a conocer y resolver una cuestiéon de constitucionalidad suscitada
durante la tramitacién de un proyecto de ley, es preciso que se cumplan,
entre otros, los dos presupuestos basicos enunciados en el motivo 4° de
esta disidencia, esto es: a) la existencia de una cuestién de constituciona-
lidad actual y concreta, y b) la legitimacién activa comprobada y vigente
de quien requiere el pronunciamiento del Tribunal;

Noveno. Que para comprobar si tales presupuestos constitucionales
se verifican en el caso sub lite es preciso examinar los antecedentes incor-
porados al proceso, consistentes en el requerimiento y las observaciones
a él formuladas, y en copias oficiales de los documentos que registran la
tramitacion del proyecto de ley de Presupuestos del Sector Publico para
el ano 2008 (boletin N2 5347-05);

Décimo. Que, efectuado por este disidente el aludido examen, pudo
comprobar lo siguiente:

a) Se dio cuenta en la Camara de Diputados del Mensaje que propuso
el proyecto de ley de Presupuestos del Sector Pablico para el aino 2008
(boletin N2 5347-05) en Sesion 792, de 2 de octubre de 2007, pasando,
para su informe, a la Comisién Especial Mixta de Presupuesto prevista en
el articulo 19 de la Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacional.

b) Evacuado el informe de la aludida Comisién Especial Mixta de Pre-
supuesto, se dio cuenta en Sesién 1002 de la misma Camara, iniciandose
de inmediato su discusién en general y en particular.

¢) En el informe de la Comisién Especial Mixta de Presupuestos (bo-
letin N2 5347-05), se consigna que los senadores senores GARCIA y NO-
VOA presentaron una serie de indicaciones. En lo que interesa a estos
autos, senala el Informe Gnicamente lo siguiente:

— Para agregar el siguiente articulo 23 final: (430)

Art. 23. Con la excepcion del financiamiento y los reembolsos previstos en la
Ley N? 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del gasto Electoral, considé-
rase que vulnera gravemente el principio de la probidad administrativa, cualquier
uso de los gastos incluidos en el articulo 1° de esta ley, en actividades de proselitismo
0 promocion de candidatos a cargos de eleccion popular; lo que serd sancionado
con la destitucion del infractor. Sin perjuicio de la anterior, prohibese la participa-
cion de todos los funcionarios publicos de exclusiva confianza del Presidente de la
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Repuiblica, en actividades de proselitismo o promocion de candidatos a cargos de
eleccion popular.

Lo sefialado en este articulo, se entiende de conformidad con el DFL 1/19.653,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N® 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
de la Administracion del Estado y del DFL N° 29, del Ministerio de Hacienda,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto Administrativo,
aprobado por la ley N° 18.834.”.

Esta indicacion fue rechazada por 6 votos en contra y 4 a favor.”.

d) El proyecto fue discutido y aprobado en general y en particular en
la Camara de Diputados en Sesiones 1002, 1022, 1032, 1042 y 1052, de 13
y 14 de noviembre de 2007.

e) En Sesion 1022, de 13 de noviembre, fue renovada en la Sala la
indicacién arriba transcrita. El debate consta en el respectivo Boletin de
Sesiones que consigna, en las partes que nos interesan, lo siguiente:

1. El senor WALKER (Presidente) someti6é a discusion la indicacion
letra E relativa al articulo 23 (24), sin haberla declarado previamente in-
admisible.

2. Durante el debate, el sefior LATORRE expresé que le parecia dis-
cutible la constitucionalidad de esta indicacién, especialmente su segunda
parte, coincidiendo en ello el sefior LEAL. Por su parte, el seiior INSUN-
ZA expres6 “Lo que he seitalado es que esta indicacion estd mal formulada, por-
que establece una limitacion al derecho constitucional de las personas de participar
en la actividad politica. Ese es el error democrdtico que tiene la indicacion”. El se-
nor LEAL, a su turno, plante6 que la indicacién trataba materias de natu-
raleza organica constitucional, por lo que debia aprobarse con el quérum
respectivo. Mas adelante, el sefior ROBLES plantea que la materia que
propone la indicacién es ajena a las ideas matrices del proyecto y solicita
que el Presidente se pronuncie sobre su admisibilidad.

3. Finalizado el debate, el senor WALKER (Presidente) declara lo si-
guiente: “El inciso segundo del articulo propuesto en la indicacion establece: “Lo
senalado en este articulo se entiende de conformidad con el decreto con fuerza de
ley N 1/19.653, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el
texto refundido. coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, Orgdnica Consti-
tuctonal de Bases de la Administracion del Estado.” En consecuencia, a juicio de
la Mesa, esta disposicion es materia de ley orgdnica constitucional, por lo que su
aprobacion requiere el volo afirmativo de 68 senores diputados.”.

4. A continuacion, a solicitud del senor PAYA, el senor WALKER (Pre-
sidente), pone en_votacién el criterio de la Mesa en términos de que la
indicacién es materia de ley organica constitucional. L.os que no compar-
ten dicho criterio, deben votar en contra. Efectuada la votacién en forma
econémica, por el sistema electrénico, dio el siguiente resultado: por la
afirmativa, 56 votos; por la negativa, 49 votos. No hubo abstenciones. En
consecuencia, la Sala ratifico el criterio de la Mesa.
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5. Puesta en votacién la indicacién letra E al articulo 23, para cuya
aprobacion se exigié el voto afirmativo de 68 sefores diputados, resulté
rechazada por 53 votos a favor, 52 votos en contra y 2 abstenciones.

f) Despachado el proyecto por la Camara de Diputados, en primer
tramite constitucional, pasé al Senado, donde fue discutido y votado en
general y en particular en Sesiones 662, 672, 682, 692 y 702, de 20, 21 y 22
de noviembre.

g) Durante la discusién del proyecto en el Senado, en segundo tramite
constitucional, en Sesion 702, de 22 de noviembre, los senadores sefiores
GARCIA y NOVOA formularon una nueva indicacién, similar a la pre-
sentada en la Comisiéon Especial y renovada por varios sefiores diputados
en el primer tramite, como ya se consignd. L.a nueva indicacién presenta-
da en el Senado (la N2 317) constaba de un solo inciso, excluyendo el que
habia sido estimado orgéanico constitucional en la Camara de Diputados.

El Diario de Sesiones del Senado consigna el debate respectivo, que da
cuenta de lo siguiente:

1. El seiior FREI, (Presidente) puso en discusién, sin declararla inad-
misible, la indicaciéon N2 317, suscrita por los Senadores senores GARCIA
y NOVOA, que propuso agregar el siguiente articulo final (luego articulo
24):

“Con la excepcion del financiamiento y los reembolsos previstos en la Ley N°
19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral, considérase
que vulnera gravemente el principio de la probidad administrativa, cualquier uso
de los gastos incluidos en el articulo 1° de esta ley, en actividades de proselitismo
o0 promocion de candidatos a cargos de eleccion popular, lo que serd sancionado
con la destitucion del infractor; de conformidad al procedimiento y las normas
generales que rijan al 6rgano u organismo en que se produjo la infraccion. Asi-
mismo, considérase también que vulnera gravemente la probidad administrativa,
sanciondndose con la misma medida, la participacion de todo funcionario piblico
de exclusiva confianza del Presidente de la Repiiblica en actividades de proselitismo
o de promocion de candidatos a cargos de eleccion popular;, también de conformidad
a las normas generales aplicables.”

2. Durante el debate, el senador sefior ESCALONA, solicit6 que la
indicacién fuera declarada inadmisible porque “atenta contra las bases de la
mstitucionalidad”. El senor LETELIER solicit6é que se declarara la inadmi-
sibilidad de la indicaciéon por ser ajena a las ideas matrices del proyecto
de ley de presupuestos. El senor GAZMURI sostuvo que la segunda parte
de la indicacién cercena los derechos de los representantes politicos del
Presidente de la Republica y que “a su juicio, no resiste el menor andlisis
ni desde el punto de vista del texto constitucional ni desde la perspectiva de las
normas y practicas que existen en todas las democracias del planeta”. El senor
OMINAMI pidi6 votaciéon separada de la primera y segunda parte de la
indicacién y sostuvo que la segunda parte “afecta los derechos de los ciuda-
danos v, a su vez, el equilibrio dentro de la competencia politica de nuestro pais”.
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El sefior NUNEZ, sostuvo que “la indicacion no sélo es inconstitucional, sino
también inadmisible”.

3. Terminado el debate, fue sometida a votacién por el Vicepresiden-
te, senor OMINAMI, la primera parte de la indicacién 317, hasta el pun-
to seguido, resultando aprobada por 25 votos contra uno y 2 pareos.

4. Aprobada la primera parte de la indicacién, el senor OMINAMI
(Vicepresidente) declaré: “Con respecto a la segunda parte de la indicacion, y
en virtud del articulo 24 de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacio-
nal, que se refiere a la inadmisibilidad de aquellas que no tienen que ver con las
ideas matrices del proyecto respectivo... la declaro inadmisible.”

5. A continuacién, y a solicitud del seior COLOMA, el senor OMINA-
MI (Vicepresidente) puso en votacién la declaraciéon de inadmisibilidad
de la segunda parte de la indicacién, rechazandose la declaracién de in-
admisibilidad de la segunda parte de la indicacion N2 317 por 18 votos
contra 7, una abstencién y 2 pareos.

6. Puesta en votacién la segunda parte de la indicacién, ésta resulté
aprobada por 18 votos contra dos (hubo seis abstenciones y 2 pareos)

h) Mediante oficio N¢ 1.528/SEC/07, de 22 de noviembre de 2007, el
Presidente del Senado comunicé al de la Camara de Diputados que el
Senado habia dado su aprobacién al proyecto de ley de presupuestos,
con modificaciones, entre ellas, habia agregado un nuevo articulo 24, que
corresponde a la indicacién de los senadores seiores GARCIA y NOVOA,
ya transcrita.

i) En el tercer tramite constitucional en la Camara de Diputados, al
iniciarse la discusiéon de las modificaciones del Senado se dio cuenta de los
Acuerdos de los Comités y el seior DIAZ, don Marcelo (Vicepresidente),
informé que los Comités acordaron el siguiente procedimiento para la
votacién de las modificaciones introducidas por el Senado al proyecto de
ley de Presupuestos del sector publico para el afio 2008:

1. Votar sin discusion.

2. Votar conjuntamente todas las enmiendas que fijan limite de gastos
a las diversas partidas.

3. Votar en forma separada las modificaciones introducidas a la par-
tida 20, correspondientes al Ministerio Secretaria General de Gobierno.

4. Votar en forma separada el nuevo articulo 24 propuesto.

5. Dar por aprobadas el resto de las enmiendas.

j) Durante el debate, ante una consulta del sefior GARCIA, don René
Manuel, acerca de si el gran nimero de pareos podria influir en los
quérum, el Vicepresidente, sefior DIAZ, don Marcelo, informé que no
influirfan en la votacién “porque se trata de votaciones de quorum simple”.

k) El senior LEAL, por su parte, formulé reserva de constitucionalidad
respecto del articulo 24, senalando: “Estimo que es inadmisible al no tener
relacion directa con las ideas matrices del proyecto, de acuerdo con el articulo 69 de
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la Constitucion. Ademds, porque la segunda parte del articulo 24 es inconstitucio-
nal al contravenir la garantia de igualdad ante la ley, consagrada en los articulos
1°y 19, N°2° de la Carta Magna, ya que los funcionarios publicos de exclusiva
confianza del Presidente de la Repiiblica serian las vinicas personas que no podrian
participar en actividades electorales fuera de su horario de trabajo.

Asimasmo, porque vulnera la garantia constitucional establecida en el articulo
19, N? 12, relativo a la libertad de emitir opinion.

Por eso, anuncio la peticion de reserva de constitucionalidad, independiente de
que es un tema que estoy llano a discutir en la sede y momento que corresponda.”.

El Vicepresidente, sefior DIAZ, le informé que se dejarfa constancia
de su reserva.

1) En definitiva, la Cadmara de Diputados, en la misma Sesién 1102,
de 22 de noviembre rechazé, entre otras, la modificacién que agregaba
el articulo 24, dando lugar, en conformidad al articulo 71 de la Consti-
tucién, a la formacién de una comisién mixta de diputados y senadores,
destinada a proponer la forma y modo de resolver las discrepancias entre
ambas Camaras.

m) La Comisién Mixta, que sesioné el mismo dia, propuso la forma y
modo de resolver la divergencia surgida entre la Cdmara de Diputados y
el Senado, durante la tramitaciéon del proyecto de ley, la que consigné en
su Informe de la manera siguiente:

“Por la unanimidad de sus miembros, Honorables Senadores seniores Escalona,
Gazmuri, Garcia, Novoa y Sabag, y de los Honorables Diputados sefiores Delmas-
tro, Ditthorn, Insunza, Montes y Orliz, salvo la excepcion que se indica mds ade-
lante respecto del articulo 24, tiene el honor de efectuaros la siguiente proposicion,
como forma y modo de resolver las diferencias suscitadas entre ambas Ramas del
Congreso Nacional:

En cuanto a todas las Glosas limitativas del gasto incorporadas en las diversas
Partidas mencionadas mds atrds, se propone eliminarlas, quedando el proyecto, en
esa parte, como fue aprobado por la Honorable Cdmara de Diputados.

En lo referente a las asignaciones 315 y 318 y la Glosa 06 del Capitulo 01,
Programa 01 de la Partida 20, Ministerio Secretaria General de Gobierno se pro-
pone mantenerlas, quedando el proyecto, en esa parte, como fue aprobado por la
Honorable Camara de Diputados, vy, ademds, introducir la siguiente Glosa 08,
nueva, asociada a las asignaciones 313, 315y 318:

“08 La Subsecretaria deberd informar trimestralmente a las Comisiones de Ha-
cienda del Senado y de la Camara de Diputados y a la Comision Especial Mixta de
Presupuestos, de la aplicacion de los recursos de esta asignacion, especificando las
caracteristicas de los programas realizados, el monto utilizado y su ejecutor. Dicha
mformacion serd remitida dentro de los treinta dias siguientes al del término del
respectivo trimestre.”.

Respecto del articulo 24 del articulado del proyecto de Ley de Presupuestos se
propone mantenerlo, tal como fue aprobado por el Senado.
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Con relacion a éste iltimo acuerdo, los Honorables Diputados senores Insunza,
Montes y Ortiz votaron en contra del mismo, y dejaron constancia que efectuaban
expresa reserva de constitucionalidad, en relacion con lo dispuesto por este articulo,
en razon de ser discriminatorio y de afectar la libertad de opinion y conciencia.”.

n) Durante la misma Sesién 1102, la Cadmara de Diputados procedid,
mas tarde, a votar las proposiciones de la Comisién Mixta.

Las aludidas proposiciones fueron explicadas a la Camara por el dipu-
tado senor MONTES, de la siguiente manera:

“En cuanto a las glosas limitativas del gasto incorporadas en las diferentes Par-
tdas, se propone eliminarlas. El senador NOVOA planted la disposicion favorable
de la Oposicion a bajar ese punto. Por lo tanto, en esa parte el proyecto quedd tal
como lo aprobd la Camara en el primer tramite constitucional.

En relacion con las asignaciones 315y 318 y la glosa 06 del Capitulo 01, Pro-
grama 01 de la Partida 20, Ministerio Secretaria General de Gobierno, se propuso
su mantencion. Por lo tanto, en esa parte el proyecto quedo en los mismos términos
en que lo aprobo la Camara en el primer tramite constitucional.

A proposicion del senador GARCIA, se introdujo la glosa 08, nueva, que esta-
blece que “La Subsecretaria deberd informar trimestralmente a las Comusiones de
Hacienda del Senado y de la Camara de Diputados y a la Comision Especial Mixta
de Presupuestos, de la aplicacion de los recursos de esta asignacion, especificando
las caracteristicas de los programas realizados, el monto utilizado y su ejecutor.
Dicha informacion serd remitida dentro de los treinta dias siguientes al término del
respectivo trimestre”. En suma, se busca mds transparencia.

En relacion con el articulo 24, que establece una restriccion a la actividad
politica de los funcionarios publicos de exclusiva confianza del Presidente de la
Repiblica, la Comisién Mixta propuso su mantencién tal como fue apro-
bado por el Senado.

Sin embargo, junto a los diputados sefiores Insunza y Ortiz, planteamos expresa
reserva de constitucionalidad respecto de dicho articulo —tal como se hizo en su mo-
mento en la Cdmara—, porque a nuestro juicio atenta contra devechos fundamenta-
les, principalmente el de reunion y el de opinion.”.

i) Sometidas a votacién las proposiciones de la Comisién Mixta en
la Sala de la Camara de Diputados, resultaron aprobadas por 69 votos a
favor, un voto en contra y una abstencion.

o) Entre quienes aprobaron dichas proposiciones, incluyendo el nue-
vo articulo 24, figuran los votos afirmativos de los diputados sefiores IN-
SUNZA, LEAL, MONTES Y ORTIZ, que habian cuestionado la constitu-
cionalidad de la norma indicada y votado en su contra en oportunidades
anteriores. El voto negativo corresponde al seior SEPULVEDA, don Ro-
berto y la abstencién a la senora HERRERA, dofia Amelia, ninguno de los
cuales habia objetado el articulo 24 ni suscriben el requerimiento sub lite.

p) Una vez aprobadas por la Camara de Diputados en la forma indica-
da, las proposiciones de la Comision Mixta fueron debatidas y votadas en
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el Senado, en Sesién 712, del mismo dia 22 de noviembre, siendo apro-
badas por unanimidad y sin que se formulase reserva alguna de consti-
tucionalidad. Con la misma fecha el Senado comunic6 a la Camara de
Diputados la aprobacién de las proposiciones de la Comision Mixta.

q) El mismo dia, 22 de noviembre de 2007, la Camara de Diputados,
camara de origen de la iniciativa, comunicé a S.E. la Presidente de la
Republica el texto aprobado por el Congreso Nacional, mediante oficio
N¢ 7130.

r) El 29 de noviembre, S.E. la Presidente de la Republica, haciendo
uso de la facultad que le confiere el articulo 72 de la Constitucion Politica,
aprobo el proyecto despachado por el Congreso, disponiendo su promul-
gacién como ley, la que fue publicada con el ntimero 20.232, en el Diario
Oficial de fecha 1 de diciembre del presente afo.

s) Con fecha 27 de noviembre, 32 senores Diputados formulan re-
querimiento ante este Tribunal Constitucional, pidiendo que declare in-
constitucional la segunda parte del articulo 24 de la Ley de Presupuestos
para 2008, por estimar que adolece de los vicios de forma y de fondo que
senalan.

t) Entre los requirentes figuran los Diputados sefioras ALLENDE
BUSSI, MUNOZ D’ALBORA, PASCAL ALLENDE, SAA DIAZ, TOHA
MORALES Y VIDAL LAZARO, y sefiores AGUILO MELO, ALINCO
BUSTOS, BURGOS VARELA, DUARTE LEIVA, ENCINA MORIA-
MEZ, ENRIQUEZ-OMINAMI GUMUCIO, FARIAS PONCE, GONZA-
LEZ TORRES, JARPA WEVAR, ]IMENEZ FUENTES, LEAL LABRIN,
LEON RAMIREZ, MONTES CISTERNAS, QUINTANA LEAL, ROSSI
CIOCCA, SILBER ROMO y SUNICO GALDAMEZ, todos los cuales vo-
taron favorablemente la proposicion de la Comisién Mixta, que incluyé la
aprobacion del articulo 24 del proyecto de ley luego impugnado en estos
autos, esto es, 23 de los 32 diputados requirentes;

Decimoprimero. Que de lo relacionado en los motivos precedentes se
deduce, con nitidez, que si bien durante la tramitacién del proyecto de
ley de presupuesto se insinué, primero, la existencia de una discrepancia
sobre la constitucionalidad de la norma impugnada en estos autos, la que
paulatinamente se fue acentuando, al momento de deducirse el presente
requerimiento no se mantenia, pues habian funcionado, exitosamente, lo
que don Alejandro Silva Bascuian llama “el juego normal de los resortes
juridicos” y los “acuerdos politicos, logrados dentro del libre juego de nues-
tras instituciones”, que permiten solucionar los conflictos de poderes, a
los que el ex Presidente Frei Montalva aludia en el Mensaje del proyecto
con el que propuso la creaciéon del Tribunal Constitucional, como funda-
mento para la creacién de la nueva magistratura (el texto completo del
Mensaje, en La Reforma Constitucional, Guillermo Piedrabuena, Edicio-
nes Encina, 1970. Pag. 153 y ss.). En suma, operaron los mecanismos
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internos juridico-politicos propios del régimen democratico representa-
tivo de solucién de conflictos, que habian permitido a los 6rganos cole-
gisladores, mediante un acuerdo alcanzado en una comisién mixta de
diputados y senadores, ratificado unanimemente por amabas Camaras
y aprobado por el Presidente de la Republica, resolver la discrepancia,
poniéndose fin al conflicto. Esta solucién se fue gestando en el resultado
de las consultas que formularan sus respectivos presidentes sobre la cons-
titucionalidad de la norma, asi como en las decisiones y votaciones de la
Comisién Especial Mixta de Presupuestos, en los acuerdos logrados en la
comisiéon mixta formada después del tercer tramite del proyecto y, mas
elocuentemente, en las unanimes aprobaciones de ambas corporaciones
legislativas y en la rdpida aprobacién de la iniciativa por parte de S.E. la
Presidente de la Republica, que descarté de inmediato la posibilidad de
que la norma fuese vetada, confirmando que la aprobacién de la propo-
sicién de la comisién mixta reflejaba un legitimo acuerdo de los poderes
colegisladores, que habia tenido el efecto de poner fin al conflicto;

Decimosegundo. Que, por ultimo, no puede atribuirse al hecho de
que S. E. el Vicepresidente de la Republica, en sus observaciones al reque-
rimiento, haya compartido las objeciones de los requirentes a la norma
impugnada y conferido a dichas observaciones el caracter de “adhesion” al
requerimiento de los diputados, la virtud de haber originado tardiamen-
te un conflicto de constitucionalidad entre el Presidente de la Republica y
el Congreso Nacional sobre el proyecto de ley de presupuesto, pues dicha
eventual discrepancia se habria generado recién el 11 de diciembre, con
posterioridad a la aprobacién, promulgacién y publicacién de la ley obje-
tada, ordenada con anterioridad por S. E. la Presidente de la Republica;

Decimotercero. Que, con lo razonado en los motivos de esta disiden-
cia, este juez puede concluir, en primer término, que, al momento de for-
mularse el requerimiento, no existia ya una “cuestion de constitucionalidad”
que debiese ser resuelta por esta Magistratura;

Decimocuarto. Que, en segundo lugar, concluye que ha quedado tam-
bién comprobado que 23, de los 32 diputados requirentes, carecen de
legitimacién activa para formular el reclamo de fojas 1 ya que, al concu-
rrir a la aprobacién de la norma impugnada en la forma y oportunidad
descritas, quedaron inhabilitados para acudir a este Tribunal para que
deshiciera lo que habian acordado, pues, si bien podra atribuirse conse-
cuencias o efectos politicos a la retractacién de un acuerdo de esta natu-
raleza, jamas podria, a juicio de este disidente, reconocérsele efectos juri-
dicos suficientes para revocarlo, porque ello atentarfa gravemente contra
las bases mismas de la seguridad juridica que debe tener la sociedad en la
seriedad y estabilidad de los actos de los poderes colegisladores;

Decimoquinto. Que, por todo lo razonado en los motivos de esta disi-
dencia, este juez estima que, no habiéndose declarado inadmisible en su
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oportunidad, debe ahora ser rechazado el requerimiento de fojas 1, por
no cumplir con presupuestos constitucionales basicos pues, al momento
de su interposiciéon, no existia una cuestion de constitucionalidad que
resolver y 23, de los 32 diputados requirentes, carecian de legitimaciéon
activa para ejercitar la accién constitucional deducida, no alcanzando los
restantes nueve diputados requirentes habilitados la cuarta parte de los
miembros en ejercicio de la Camara de Diputados.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Ratl Bertelsen Repetto.

Redacté la prevencién la Ministro sefiora Marisol Pefia Torres.

Redactaron los votos disidentes sus autores.

Comuniquese, registrese, archivese y publiquese en el Diario Oficial.

Rol N2 1.005-2007

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Juan Colombo Campbell, y los Ministros sefiores José Luis
Cea Egana, Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario
Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios, sefiora
Marisol Pefia Torres, y sefiores Enrique Navarro Beltran y Francisco Fer-
nandez Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don
Rafael Larrain Cruz.

ROL N*¢ 1.006-2008

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 96
DEL CODIGO TRIBUTARIO, DEDUCIDO
POR EDUARDO BERRIOS NOVAKOVIC

Santiago, veintidés de enero de dos mil nueve.

VISTOS:

El seior Eduardo Berrios Novakovic ha interpuesto requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 96 del Cédigo Tribu-
tario, en los autos sobre solicitud de medida de apremio por no pago de
deudas tributarias, caratulados “Tesoreria General de la Republica con
Sanchirico Galliani y otros”, Rol 2415-07, que se sigue ante el Primer
Juzgado Civil de Rancagua.

El articulo 96 del Cédigo Tributario, que se impugna, dispone:
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“lambién procedera la medida de apremio, tratdndose de la infraccion senala-
da en el N° 11 del articulo 97. (Se refiere al retardo en enterar en Tesoreria
impuestos sujetos a retencién o recargo, que constituye una infraccién
que se sanciona con una multa de un 10% de los impuestos adeudados,
la que aumenta en un 2% por cada mes o fraccién de mes de retardo, no
pudiendo exceder el total de ella el 30% de los impuestos adeudados).

En los casos del presente articulo, el Servicio de Tesorerias requerird a las per-
sonas que no hayan enterado los impuestos dentro de los plazos legales, y st no los
pagaren en el término de cinco dias, contados desde la fecha de la notificacion,
enviard los antecedentes al Juez Crvil del domicilio del contribuyente, para la apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 93 y 94.

El requerimiento del Servicio se hard de acuerdo al inciso primero del articulo
12y con €l se entenderd cumplido el requisito senalado en el inciso segundo del
articulo 93.

En estos casos, el Juez podra suspender el apremio a que se refieren las dispo-
sictones citadas, y sélo podrd postergarlo en las condiciones que en ellas seniala’.

La Primera Sala de esta Magistratura, luego de tener por cumplidas
por el requirente las medidas decretadas a fs. 18, por resoluciéon de fecha
26 de diciembre del ano 2007 declar6 admisible el requerimiento. Pa-
sados los autos al Tribunal Pleno, se ordené poner el requerimiento en
conocimiento de los 6rganos constitucionales interesados y de las partes
del proceso judicial en que incide.

Como antecedentes de la gestién judicial invocada, el requirente sefa-
la, en primer lugar, que en ella, por aplicacién del precepto legal impug-
nado y a solicitud de la Tesoreria General de la Republica, se le apercibe,
so pena de arresto, a la cancelacién de una deuda tributaria consignada
en una némina de deudores morosos, que incluye impuestos a las ventas
y servicios e impuestos a la renta.

Anade que dicha deuda la habria adquirido como producto de haber
sido estafado por varios de sus clientes y que la situacién de insolvencia
econémica que lo afecta no la ha podido ni la podra superar ya que, como
consecuencia, ha perdido su actividad empresarial de transportista de
carga.

En seguida, el actor afirma que la aplicacién al caso sub lite de la nor-
ma legal cuestionada constituiria una amenaza ilegitima de privaciéon de
su libertad, alzdndose como una especie de “prisién por deudas”, figura
que es reprochada en los sistemas juridicos modernos y, concretamente,
en el texto constitucional chileno, en el N2 7 del articulo 19, en relacién
con el articulo 7°, N2 7, del Pacto de San José de Costa Rica, aplicable al
caso de que se trata por disposicién expresa del articulo 5° de la misma
Constitucién.

Para apoyar su argumento en orden a que en este caso es aplicable
el Pacto de San José de Costa Rica, el requirente efectia una cita textual
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del voto de minoria suscrito por el profesor Hugo Llanos en la senten-
cia pronunciada el 30 de marzo de 2004 por la Corte de Apelaciones de
Santiago, en la causa Rol N2 7595, en el sentido de que tal convencion
internacional es obligatoria para los Estados que la han suscrito, y anade
que este mismo pronunciamiento también ha sido recogido por la Corte
Suprema en sentencia Rol N2 1179-04, de 6 de abril de 2004, sobre re-
curso de amparo.

Por otra parte, el requirente argumenta sobre la eventual vulneracién
del numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién, que podria producirse
por la aplicacién del articulo 96 del Cédigo Tributario para la resoluciéon
de la causa judicial pendiente invocada. En este aspecto puntualiza que,
por carecer de los recursos econémicos necesarios, se verd impedido de
ejercer su derecho a la libertad, lo cual implica una afectacién del mismo
derecho en su esencia. Agrega que se transformara en una especie de
“esclavo del Estado”, ya que éste, las veces que desee, podra solicitar su
arresto al juez, siendo inapelable, ademas, la resolucién que acoja dicha
peticion.

Evacuando sus observaciones al requerimiento, mediante escrito de
techa 19 de febrero del ano 2008, el abogado sefior Francisco Miguez Be-
navente, en representacion del Fisco-Tesoreria General de la Republica,
luego de referirse a las atribuciones del organismo publico para iniciar
el proceso que hoy se ventila ante el mencionado Juzgado de Rancagua,
como asi también a los hechos que dieron origen al mismo juicio, plan-
tea como cuestiéon de previo y especial pronunciamiento que el requeri-
miento debiese ser rechazado por esta Magistratura, por no encontrarse
razonablemente fundado. Expresa en este sentido que la accién se habria
formulado con caracter preventivo. Hace presente que en la causa ju-
dicial de la especie no existe resolucién alguna dictada por el Juez Civil
competente que altere, modifique o ponga en riesgo el pleno respeto de
las garantias constitucionales que el sefior Berrios cita en su requerimien-
to, toda vez que atin no ha sido decretado su arresto, ni ha sido resuelta
por el tribunal la peticién formulada por el deudor, en orden a que se
aplique a su favor lo dispuesto en el Pacto de San José de Costa Rica, en
relacién con la imposibilidad de decretar la prisién por deudas.

En seguida y entrando al fondo del asunto de constitucionalidad que
se plantea en el requerimiento de autos, el Servicio de Tesorerfas pide a
esta Magistratura rechazarlo en todas sus partes, por las siguientes con-
sideraciones:

En primer término, la entidad publica indica que es equivocada la
apreciacion del recurrente en cuanto a que el articulo 96 del Cédigo Tri-
butario impugnado dispone una “prisién por deuda”, ya que el apremio
previsto en esa disposicion legal no es una pena propiamente tal, sino
que es una medida coercitiva que puede ser decretada por el juez con
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posterioridad al apercibimiento de pago de la deuda tributaria, y que
tiene por objeto, de esta forma, obtener el cumplimiento de obligaciones
tributarias infringidas. Ademas, hace presente que tampoco tal apremio
es una medida de general aplicacién dentro de la normativa tributaria,
ya que sé6lo procede respecto de algunas infracciones, dentro de las que
se encuentra la prevista en el N2 11 del articulo 97 del Cédigo del ramo,
referida al retardo en el pago de impuestos sujetos a retencion o recargo.
Luego, aduce que tales consideraciones han sido aplicadas por los tribu-
nales de justicia en diversos fallos que transcribe.

Finalmente, el organismo publico afirma que la norma legal que se
impugna en la especie no serfa contraria al N2 7 del articulo 19 de la Car-
ta Fundamental, por cuanto el arresto y la detencién ordenados por el
juez competente, dentro de un debido proceso, se encuentran previstos
como limitaciones al derecho a la libertad personal, agregando que es el
propio ordenamiento constitucional el que reconoce, ademas, la facultad
de imperio a los jueces, que se traduce en hacer ejecutar aquello que han
resuelto.

Mediante resolucién de fecha 18 de marzo de 2008 —fojas 262—, esta
Magistratura acogi6 la peticion subsidiaria formulada por la defensa del
requirente, en su escrito del dia 13 del mismo mes y afo, en orden a tener
presente las observaciones y objeciones que aquél plantea con relacién a
la forma en que el Servicio de Tesorerfas ha descrito los hechos que han
dado origen a la causa sub lite y a la interpretacién que el mismo érgano
administrativo ha sostenido respecto de la naturaleza tanto del impuesto
que se adeuda en este caso, como del apremio previsto en la norma legal
que se impugna. En este Gltimo aspecto, se insiste en los argumentos de
inconstitucionalidad fundantes de la acciéon de inaplicabilidad intentada
en estos autos, a los cuales ya se ha hecho mencién precedentemente.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 27 de marzo de 2008 se
procedi6 a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado Rodrigo
Soto Covarrubias, por el requirente, y del abogado Victor Vidal Gana,
por la Tesoreria General de la Republica.

A fojas 266 de los autos, por resoluciéon de fecha 27 de marzo de 2008,
en razén del decreto del Pleno del Tribunal dictado con igual fecha —fojas
265-, la Primera Sala del Tribunal ordené la suspensién del procedimien-
to en que incide la accién, oficiandose al efecto al Primer Juzgado Civil de
Rancagua y a la Corte de Apelaciones de la misma ciudad.

A fojas 271 a 276 vuelta, se agregé escrito del abogado Rodrigo Soto
Covarrubias, por el requirente, de fecha 1° de abril de 2008, en el cual
pide a esta Magistratura “tener presente al momento de fallar el recurso
(...) la particularisima forma de actuar de la Tesoreria Regional en lo que
se refiere a 6rdenes de apremio, articulo 93 del Cédigo Tributario, siendo
éstas de cardcter excepcional (y no general) al proceder a solicitarlas a la
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Justicia Ordinaria respecto de 143 nombres de contribuyentes morosos
que se encuentran en néminas adjuntadas en distintas causas en los Juz-
gados de Letras de Rancagua, sobre los cuales se ha solicitado érdenes de
apremios...”.

Consta a fojas 278 que, por resolucién de 1° de abril de 2008, el Tri-
bunal decretd, en ejercicio de las atribuciones que se le confieren en el
articulo 30 de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional de esta Magis-
tratura, oficiar al Primer Juzgado Civil de Rancagua a los efectos de que
remitiera la causa en que incide el requerimiento de autos, incluyendo el
expediente administrativo Rol N2 500-2006 de la Comuna de Rancagua,
sobre procedimiento de cobro de obligaciones tributarias del requirente,
que se encontraba bajo su custodia, tramite que fue cumplido por dicho
tribunal ordinario mediante Oficio N2 348-2008, de 5 de mayo de 2008,
que rola a fojas 282.

CONSIDERANDO:
CUESTION DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO

PRIMERO. Que el requirente solicita se declare la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 96 del Cédigo Tributario en la causa rol
N2 2415-2007 del Primer Juzgado Civil de Rancagua, sobre cobro de im-
puestos, caratulada “TESORERIA GENERAL DE LA REPUBLICA con
SANCHIRICO GALLIANI Y OTROS”.

El precepto impugnado dispone:

“Art. 96. También procederd la medida de apremio, tratdndose de la infraccion
senalada en el N° 11 del articulo 97.

En los casos del presente articulo, el Servicio de Tesorerias requerird a las per-
sonas que no hayan enterado los impuestos dentro de los plazos legales, y st no los
pagaren en el término de cinco dias, contados desde la fecha de la notificacion,
enviard los antecedentes al Juez Cruil del domicilio del contribuyente, para la apli-
cacion de lo dispuesto en los articulos 93 y 94.

El requerimiento del Servicio se hard de acuerdo al inciso primero del articulo
12 y con ¢l se entenderd cumplido el requisito serialado en el inciso segundo del
articulo 93.

En estos casos, el Juez podrd suspender el apremio a que se refieren las dispo-
siciones citadas, y solo podrd postergarlo en las condiciones que en ellas seriala.”

El precepto impugnado se encuentra en el Titulo I del Libro II del
Codigo Tributario, titulado “DE LOS APREMIOS”. Dentro de dicha nor-
mativa, y para una mejor comprensiéon de la cuestién planteada, debe
contextualizarse la norma impugnada en el marco de los articulos 93 a 95
del citado cuerpo legal, que disponen:

“Art. 93. En los casos que se sefialan en el presente Titulo podrd decretarse
por la Justicia Ordinaria el arresto del infractor hasta por quince dias, como me-
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dida de apremio a fin de obtener el cumplimiento de las obligaciones tributarias
respectivas.

Para la aplicacion de esta medida serd requisito previo que el infractor haya
sido apercibido en forma expresa a fin de que cumpla dentro de un plazo razonable.

El juez citara al infractor a una audiencia y con el solo mérito de lo que se
exponga en ella o en rebeldia del mismo, resolverd sobre la aplicacion del apremio
solicitado vy podra suspenderlo si se alegaren motivos plausibles.

Las resoluciones que decreten el apremio serdn inapelables.

Art. 94. Los apremios podrdn renovarse cuando se mantengan las circunstan-
cias que los motivaron.

Los apremios no se aplicardn, o cesardn, segun el caso, cuando el contribuyente
cumpla con las obligaciones tributarias respectivas.

Art. 95. Procederd el apremio en contra de las personas que, habiendo sido
citadas por segunda vez en conformidad a lo dispuesto en los articulos 34 ¢ 60,
pentiltimo inciso, durante la recopilacion de antecedentes a que se refiere el articulo
161 N? 10, no concurran sin causa justificada; procederd, ademds, el apremio en
los casos de las infracciones senaladas en el N° 7 del articulo 97 y también en todo
caso en que el contribuyente no exhiba sus libros o documentos de contabilidad o
entrabe el examen de los mismos.

Las citaciones a que se refiere el inciso anterior, deberdn efectuarse por carta
certificada y a lo menos para quinto dia contado desde la fecha en que ésta se en-
tienda recibida. Entre una y otra de las dos citaciones a que se refiere dicho inciso
deberd mediar, a lo menos, un plazo de cinco dias.

En los casos sefialados en este articulo, el apercibimiento deberd efectuarse por
el Servicio, y corresponderd al Director Regional solicitar el apremio.

Serd juez competente para conocer de los apremios a que se refiere el presente
articulo el Juez de Letras en lo civil de turno del domicilio del infractor.”.

Alega el requirente que el resultado contrario a la Carta Fundamental
se produciria porque estariamos enfrentados a una prisién por deudas
que se configura al poder despacharse una orden de arresto en su contra.
Senala que dicha prohibicién se encuentra establecida en el articulo 19
numero 7° de la Carta Fundamental, en relacion con el articulo 7.7 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica que, seguin alega, se refiere a todo tipo de deudas y no sélo
a las de caracter contractual, y que, ademas, debe ser aplicado en Chile
como si fuese de rango constitucional, en virtud de lo dispuesto en el inci-
so segundo del articulo 5° de la Constitucién Politica, citando abundante
doctrina y jurisprudencia sobre la materia en apoyo de sus pretensiones;

SEGUNDO. Que, al formular sus observaciones, la Tesoreria General
de la Republica plantea que el requerimiento intentado no se encuentra
razonablemente fundado pues, a su juicio, “... al no existir una orden de
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arresto el recurso tendria el cardcter de preventivo sobre una situacién
que no ha ocurrido, de manera tal que de ser acogido y fallado a su favor
declararia inconstitucional (sic) una norma que en la practica no se ha
hecho efectiva”;

TERCERO. Que aunque la parte requerida haya planteado la alega-
ciéon de previo pronunciamiento referida en el considerando segundo
como un problema de falta de razonable fundamento, cuestién que sélo
le compete resolver, sin ulterior recurso, a una Sala del Tribunal, al tenor
de lo expuesto en el inciso decimoprimero del articulo 93 de la Constitu-
cién Politica, la cuestiéon que se argumenta resulta pertinente de abordar
en este fallo pues, mas alla de presentarse como una falta de razonable
fundamento, parece aludir a que resultaria improcedente declarar inapli-
cable el precepto legal que atin no ha recibido aplicacién en la causa;

CUARTO. Que esta alegaciéon de la requerida debe ser desestimada,
pues para declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal, la Carta Fundamental no exige que el mismo haya efectiva-
mente recibido ya concreta aplicacién en la gestion pendiente. Por el con-
trario, el numeral 6° del articulo 93 de la Constitucion dispone que para
resolver la inaplicabilidad de un precepto legal resulta suficiente que su
aplicacién en una gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial
“resulte contraria a la Constitucién”, sin que establezca exigencia alguna
en el sentido de que esa aplicacién se haya ya verificado en la gestion res-
pectiva. Por su parte, el inciso decimoprimero del mismo precepto consti-
tucional resulta aun mas claro, pues sélo exige, en lo pertinente, para de-
clarar la admisibilidad del requerimiento y entrar al fondo del asunto, la
verificacién de la existencia de una gestion pendiente y que la aplicacién
del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resolucién de
un asunto en esa misma gestion. Las expresiones “pueda resultar decisivo
en la resolucién de un asunto” manifiestan inequivocamente, como ya lo
ha declarado en reiteradas oportunidades este Tribunal (entre otras, en
las sentencias Rol N2 808, de fecha 12 de agosto de 2008, Rol 943, de 10
de junio de 2008, y Rol 634, de 9 de agosto de 2007), que basta con la sola
posibilidad de que el precepto pueda resultar aplicado para decidir un
asunto, para que proceda entrar al fondo de la cuestion;

QUINTO. Que a idéntica conclusién debe arribarse si se tiene pre-
sente que la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene por
objeto velar por la supremacia constitucional. El caracter preventivo que
reprocha a la pretensién el requerido, no obsta a entrar al fondo del
asunto, pues resulta evidente, al tenor de las propias solicitudes de la
parte requerida en la gestién pendiente, que el precepto legal podria
recibir aplicaciéon para resolver un asunto en dicha gestién, aunque ello
no se haya verificado atn. El propésito de la Carta Fundamental, a tra-
vés del mecanismo de la inaplicabilidad, es precisamente evitar que se
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aplique una norma en una gestién pendiente con resultados contrarios
a la Constitucién, por lo que no resulta l6gico ni razonable exigir, como
pretende el requirente, que el precepto legal que se ha de examinar haya
ya recibido aplicacién en esa gestion;

SEXTO. Que, en consecuencia, debe desestimarse la cuestién plantea-
da por la Tesoreria General de la Republica como de previo y principal
pronunciamiento, y se entrard al fondo del asunto;

POR EL RECHAZO DEL RECURSO

Los Ministros senores Juan Colombo Campbell, José Luis Cea Ega-
na, Marisol Pena Torres, Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernan-
dez Fredes estuvieron por rechazar el requerimiento, por los siguientes
motivos:

I
ACERCA DE LA CUESTION PLANTEADA

PRIMERO. Que, en el caso concreto, nos encontramos frente a un
proceso de cobro derivado del incumplimiento de una obligacién tribu-
taria de retencién y entero de dinero, en la cual el requirente es deposi-
tario y no duefio, reteniendo en su poder dineros de tributos que le son
entregados por otra persona, el obligado al pago del impuesto, por lo que
su responsabilidad legal consiste en poner dichos fondos a disposicién de
su legitimo propietario, que es el Fisco. En consecuencia, aqui no existe
deuda de ninguna especie, sino que estamos frente a una eventual apro-
piacién indebida de dineros ajenos;

SEGUNDO. Que, al efecto, en toda obligacién tributaria sometida al
régimen de retenciéon y pago, debe distinguirse entre el hecho gravado
y los sujetos que participan en la operacién, que son el que presta el
servicio o vende el bien, ambas operaciones gravadas con IVA, que es el
emisor de la factura, en la que de acuerdo a la ley debe indicarse separa-
damente el monto del precio y sumarle el impuesto al valor agregado, y,
por otra parte, el sujeto que compra el bien o contrata el servicio, que es
el que debe erogar el monto del impuesto. La primera suma (el precio) le
pertenece a quien factura. En la segunda, el mismo sujeto actiia retenien-
do, en calidad de depositario, el valor que por dicho tributo corresponde
al Fisco. Por lo tanto, el mismo sujeto actiia percibiendo y reteniendo
en calidad de depositario el valor que por dicho tributo corresponde al
Fisco.

En este caso, habiéndose facturado, el sujeto obligado al entero del tri-
buto, en su caracter de depositario, esta compelido a poner a disposicién
del Fisco el IVA correspondiente por el solo hecho de emitir la citada fac-
tura, que indica las cifras a pagar al requirente y a enterar al Fisco, segin
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lo prescriben los articulos 9°, letra a), y 10 del Decreto Ley N2 825, sobre
Impuesto al Valor Agregado. Dichos preceptos disponen:

“ARTICULO 9°. El impuesto establecido en este Titulo se devengard:

a) En las ventas de bienes corporales muebles y prestaciones de servicios, en la
fecha de emision de la factura o boleta. En la venta de bienes corporales muebles,
en caso que la entrega de las especies sea anterior a dicha fecha o bien, cuando
por la naturaleza del acto que da origen a la transferencia no se emitan dichos
documentos, el impuesto se devengard en la fecha de la entrega real o simbdlica de
las especies. En las prestaciones de servicios, si no se hubieren emitido facturas o
boletas, segiin corresponda, o no correspondiere emitirlas, el tributo se devengard
en la fecha en que la remuneracion se perciba o se ponga, en cualquier forma, a
disposicion del prestador del servicio.”

“ARTICULO 10. El impuesto establecido en el presente Titulo afectard al
vendedor, sea que celebre una convencion que esta ley defina como venta o equipare
a venta.

Igualmente, el impuesto afectard a quien realice la prestacion en aquellas ope-
raciones definidas como servicios o que la ley equipare a tales.”

Desde esta perspectiva, el requirente, emisor de una factura, actda
como un tercero que a titulo ajeno retiene dineros que nunca ingresaran
a su patrimonio, sino que pertenecen al Fisco, encontrandose obligado a
enterarlos en el momento ya sefialado, independientemente de las condi-
ciones en que se haya pactado el pago de los servicios o ventas facturados,
como ya se dijera, lo que comprueba que no tiene una deuda con el Fisco
que motive orden de prisién por tal concepto.

Los efectos, en lo que interesa, de la emisién de una factura son los
siguientes:

1. La emisién de la factura responde a una relacién juridica previa
que se materializa en dicho documento y que le sirve al emisor
como titulo, si no es pagada de contado, para el cobro de lo que
en ella se indica.

2. Quien emite una factura debe llevar un libro de compraventas, en
el que se detallan por separado los montos que percibe el emisor y
los que retiene como depositario del dinero fiscal.

3. Desde el momento que decide emitir la factura, se asume legal-
mente la obligaciéon de declarar y enterar el monto del IVA en los
plazos que sefala la ley.

Ello llevara a concluir que no puede aislarse la emisién de la factura

y el no entero del impuesto en la oportunidad que sefala la ley, de la
eventual privacién de la libertad del requirente, el que luego de ser en-
causado y compelido no pone los fondos retenidos por ¢l a disposicion
del Fisco.
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En otras palabras, no puede desvincularse el efecto de la causa que lo
provoca. Es por ello que aqui no hay prisién por deudas, sino una apro-
piacién de dineros de un tercero.

Es en este sentido que el actuar del requirente en orden a no dar
cumplimiento a la ley tributaria puede llegar a ser constitutivo de diversas
figuras penales, las que tienen al fraude como elemento del tipo, pudien-
do dar lugar a la configuraciéon de delitos como la evasion tributaria, la
apropiacién indebida o las diversas formas de estafa, lo que mas adelan-
te llamara a concluir que la orden de prisién es la consecuencia de una
apropiacién indebida de esos valores que al emitir la factura son de su
responsabilidad, segtn la ley;

TERCERO. Que debe reiterarse, en este sentido, que es necesario
distinguir dos relaciones juridicas diferentes, una entre el emisor de la
factura y, en este caso, el receptor de los servicios, y otra relacién juridica
tributaria, regida por normas de Derecho Publico, entre el requirente y
el Fisco, las cuales, aunque conexas, son auténomas y diferentes. En este
sentido, la gestién en la que ha de realizarse el juicio de inaplicabilidad
se refiere a la relacién juridica tributaria y en ella tanto el Fisco como el
requirente senalan que el hecho gravado ocurrié en los términos del ar-
ticulo 9°, letra a), ya aludido, constituyendo la fuente material del tributo
y la ley que lo establece como su base juridica. Como consecuencia de
ello, el Cédigo Tributario dispone apremios por incumplimiento de la
obligacién de retencién y entero. En este entorno, no corresponde a este
Tribunal avocarse al conocimiento de hechos litigiosos que no se refieren
a la constitucionalidad de la aplicacién del precepto impugnado;

CUARTO. Que, por otra parte, cabe considerar, en el caso sub lite, que
la medida de apremio se decreta por un tribunal de justicia competente,
a solicitud de la Tesoreria General de la Reptblica, que actia ejecutando
lo resuelto en el marco de un proceso tributario afinado y cumpliendo
con los requisitos que la ley establece, todo lo cual lleva naturalmente a
concluir que nos enfrentamos a un caso de excepcién de privacion licita
de la libertad, de aquellos a que se refiere el articulo 19 numeral 7°, letra
b), de la Constituciéon Politica, desde el momento que no se cuestiona la
constitucionalidad de los preceptos que establecen el momento del de-
vengo del impuesto, que constituyen la causa de lo sucedido en el proce-
so, habiendo precluido la oportunidad de hacerlo, pues dichos preceptos
ya se aplicaron.

Ello resulta de capital importancia, pues en el procedimiento adminis-
trativo de liquidacién del impuesto y en el proceso judicial de reclamo,
el contribuyente gozé de la oportunidad de defender sus intereses y sélo
cuando fue vencido en dicho marco juridico procesal se le condena me-
diante una sentencia al entero de los tributos retenidos, existiendo cosa
juzgada derivada de una sentencia dictada en un proceso previo legal-
mente tramitado, cuyo efecto natural, en el ambito de la accién de cosa
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juzgada, es el de dar cumplimiento y eficacia a la decisién judicial, lo que
legitima el apremio consagrado por la ley;

QUINTO. Que, por otra parte, acoger el requerimiento produce
como su natural efecto la inversién de la carga de la prueba en los im-
puestos de retencién, lo que significaria que el Fisco deberia acreditar en
cada caso que el contribuyente recibi6 los dineros y cumplié su obligacién
de retener sin proceder al pago, no pudiendo actuar en su contra si no
prueba lo sefialado, lo cual resulta contrario a toda légica;

SEXTO. Que ello constituye ademas una alteracién del hecho grava-
do, pues el IVA, en el caso sub lite por prestaciéon de servicios de trans-
porte, se devenga, como ya se viera segun el articulo 9° del Decreto Ley
N¢ 825, en la fecha de emisién de la factura o boleta, siendo del todo
irrelevante e inconexo con el devengo del impuesto lo sefialado por el
requirente en orden a que no ha recibido los pagos correspondientes,
salvo que lo hubiese hecho por las vias judiciales que correspondan. En
efecto, acoger el requerimiento significa entender que el impuesto se de-
venga s6lo cuando el requirente reciba los dineros y no cuando emita la
factura, lo que resulta contrario a la normativa legal no impugnada. La
unica hipétesis que dicha norma contempla para establecer el devengo
del impuesto en un momento distinto al de emisiéon de la factura consiste
en que la misma haya sido emitida con posterioridad al pago, que no es
el caso de autos;

SEPTIMO. Que lo sefialado precedentemente resulta de capital im-
portancia, pues el articulo 9° del Decreto Ley N? 825 no ha sido impug-
nado y esta Magistratura no puede excederse de sus competencias re-
solviendo ultra petita, de manera implicita o explicita, la inaplicabilidad
de un precepto no sometido a su imperio ni menos modificar una ley
vigente.

A mayor abundamiento, las alegaciones del requirente llevan a alterar
totalmente el sistema de retenciéon y pago del IVA, pues de acogerse su
pretension, sin impugnar el citado articulo 9°, el contribuyente quedaria
eximido de la obligacién de retener y enterar, al desaparecer algo tan
basico como el hecho gravado, sélo porque el contribuyente sefala no
haber recibido el pago, dejando a su buena voluntad y arbitrio indicar si
lo recibi6 o no, transformando al impuesto en una suerte de facultad, que
el Fisco sélo podria reestablecer demandando al contribuyente y estable-
ciendo que recibi6 el pago, en infraccién a toda légica y a la normativa no
impugnada que ya se senald;

OCTAVO. Que, ademas de lo ya expresado, el articulo 21 del Decreto
Ley N2 825 precisa que del impuesto determinado, o débito fiscal, corres-
ponde deducir los impuestos correspondientes a “las cantidades restituidas
a los compradores o beneficiarios del servicio en razon de bienes devueltos y servicios
resciliados por los contratantes, siempre que correspondan a operaciones afectas y la
devolucion de las especies o resciliacion del servicio se hubiera producido dentro del
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plazo de tres meses establecido en el inciso segundo del articulo 70”. Asi las cosas,
los contratantes debieron proceder a resciliar el contrato de prestaciéon de
servicios, en caso de que éste no se hubiere efectuado, de forma tal que no
fuera procedente el recargo por concepto de impuesto a la compraventa,

NOVENO. Que, por el contrario, si el servicio efectivamente se pres-
t6, la Ley N2 19.983 prevé un procedimiento especial relativo al mérito
ejecutivo que se le otorga a las copias de las facturas. En efecto, tratandose
de una operacién de prestaciéon de servicios, en que se esté sujeto a la obli-
gacion de emitir factura, se "deberd emitir una copia, sin valor tributario,
de la factura original, para los efectos de su transferencia a terceros o co-
bro ejecutivo”, debiendo el prestador del servicio “dejar constancia en el
original de la factura y en la copia (...) del estado de pago del precio o re-
muneracién y, en su caso, de las modalidades de solucién del saldo inso-
luto”. La misma normativa expresa que “en ausencia de mencién expresa
en la factura y su copia transferible de alguno de los plazos sefalados, se
entendera que debe ser pagada dentro de los treinta dias siguientes a la
recepcién” (articulo 2°). Al mismo tiempo se establece un procedimiento
en virtud del cual se tiene por irrevocablemente aceptada la factura (ar-
ticulo 3°). La copia de factura tendra mérito ejecutivo en cuanto: a) no
haya sido reclamada o impugnada; b) su pago sea exigible; c) la accién
de cobro no esté prescrita; y d) conste el recibo de las mercaderias entre-
gadas o el servicio prestado (articulo 5°). La disposicién fue revisada en
su constitucionalidad por esta Magistratura en los autos Rol N¢ 426, por
sentencia de fecha 10 de noviembre de 2004;

II
ACERCA DE LAS POTESTADES DE ESTA MAGISTRATURA
AL DECIDIR LAS PRETENSIONES CONTENIDAS
EN EL PRESENTE REQUERIMIENTO

DECIMO. Que acoger las peticiones planteadas en el requerimiento
importa un control de mérito que, en definitiva, significa cuestionar el
contenido de las resoluciones judiciales que decretan los apremios, en
relaciéon con la normativa habilitante, que es la que se impugna. Es decir,
se razona sobre una cuestién de mera legalidad que es ajena a las atribu-
ciones de control de constitucionalidad que le competen a este Tribunal;

DECIMOPRIMERO. Que por la via de la atribucién de la jurisdiccién
que hace nuestra Constitucién Politica en el articulo 76, la exclusividad
del ejercicio de la misma, y la regla de la inavocabilidad, ademas de las
normas legales sobre nulidad procesal y recursos de casacién contenidas
en el Codigo de Procedimiento Civil y la regla de competencia de la ex-
tension contenida en el Codigo Organico de Tribunales, resulta evidente
que de conformidad a la ley es la judicatura ordinaria quien tiene las po-
testades de control sobre la validez de las actuaciones procesales;
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DECIMOSEGUNDO. Que en este sentido, conforme a lo dispuesto
en el numeral 6° del articulo 93, esta Magistratura tiene competencia
para resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién re-
sulte contraria a la Constituciéon. En consecuencia, no le corresponde or-
denar que una gestién sea conocida o resuelta conforme a determinados
preceptos legales, ni menos establecer el alcance y limite del supuesto de
hecho que motiva la aplicacién de una norma infraconstitucional, lo que
es propio de los jueces del fondo, sino que estd llamada, por via de reque-
rimiento, a evitar la aplicacién de preceptos legales que puedan producir
efectos inconstitucionales;

DECIMOTERCERO. Que, por otra parte, este Tribunal no puede
emitir un pronunciamiento valorativo sobre hechos litigiosos de la gestion
pendiente, cuyo establecimiento pareciera ser clave para la resolucién del
asunto. Cabe sefialar que la ponderacién de los mismos corresponde a los
jueces del fondo, por ser también un tema de legalidad ordinario y estar
dentro de su competencia relativa a la gestiéon, no correspondiendo que
esta Magistratura los pondere, mas atn cuando, tratindose de hechos
constitutivos de delito, su establecimiento es materia exclusiva de un pro-
ceso penal de acuerdo a los articulos 1° y siguientes del Cédigo Procesal
Penal;

III
ACERCA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD

DECIMOCUARTO. Que, como se senalara reiteradamente por este
Tribunal en las sentencias roles N 478, 529 y 533, entre otras, la redac-
cion del articulo 93, numeral 6°, de la Constitucion revela nitidamente
que esta Magistratura Constitucional no estd compelida a la mera compa-
racion abstracta de dos normas de diverso rango, para desentrafiar su in-
compatibilidad, sino que en el instituto de la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad, como muy bien lo resume el profesor Lautaro Rios Alvarez,
en su trabajo “Trascendencia de la reforma constitucional en la fisonomia
y las atribuciones del Tribunal Constitucional”, publicado en la Revista
Estudios Constitucionales del Centro de Estudios Constitucionales de la
Universidad de Talca, Ano 3 N2 1, paginas 77 y 78, tras la reforma cons-
titucional del afno 2005 “comparecen tres elementos de cotejo necesarios para su
decision, a saber: la norma constitucional, el precepto legal cuya inaplicacion se
solicita y —lo mds especificamente decisivo— el examen particular acerca de si, en
ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a
la finalidad implicita de aquélla...”. Por eso, “puede advertirse que hay preceptos
legales que pueden estar en perfecta consonancia con la carta fundamental y, no
obstante ello, ser inaplicables a un caso particular, precisamente porque, en la par-
ticularidad de ese caso, la aplicacion de una norma legal objetada es contraria a
los efectos previstos por la norma constitucional”.
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Lo anteriormente expresado debe ser especialmente tenido en cuenta
para decidir en este proceso, pues las circunstancias del caso particular en
que incide la peticién de inaplicabilidad y los efectos de la aplicacién del
precepto en dicho marco seran un antecedente de gran relevancia para
fundar las conclusiones del presente voto;

DECIMOQUINTO. Que, a la luz de lo expuesto precedentemente y
atendido el claro tenor del articulo 93, inciso primero, N2 6, de la Car-
ta Fundamental, para que prospere una accién de inaplicabilidad debe
tratarse de la impugnaciéon de un precepto legal cuya aplicacién en cual-
quier gestién que se siga ante un Tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucién. Esta dicotomia sélo puede derivar en una
conclusién a la luz de los antecedentes que proporciona la gestién en que
el precepto legal cuestionado puede aplicarse, como quiera que se trata
de un examen concreto de constitucionalidad;

DECIMOSEXTO. Que este Tribunal ha precisado uniformemente en
su jurisprudencia la naturaleza de la actual regulaciéon de la acciéon de
inaplicabilidad y sus diferencias con la prevista en la Carta Fundamen-
tal de 1980, destacando especialmente la constataciéon que, de la simple
comparaciéon del texto de la norma actual con el antiguo articulo 80 de
la Carta Fundamental, se desprende que mientras la Corte Suprema
realizaba una confrontacién directa entre la norma legal y la disposicién
constitucional, ahora se estd en presencia de una situacién diferente, por
cuanto lo que podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma
o de fondo, son los efectos generados por la aplicacién del precepto legal
impugnado a un caso concreto;

DECIMOSEPTIMO. Que, resumiendo, de lo expresado preceden-
temente queda de manifiesto que las caracteristicas y circunstancias del
conflicto de que se trate, respecto del proceso de inaplicabilidad, han ad-
quirido en la actualidad relevancia, a diferencia de lo que ocurria antes
de 2005, pues, ahora, la decisién jurisdiccional de esta Magistratura ha de
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucién que la apli-
caciéon del precepto impugnado pueda tener en el caso concreto sub lite, lo
que no implica, necesariamente, una contradiccién abstracta y universal
con las disposiciones y principios de la Carta Fundamental;

v

EL ARRESTO DECRETADO JUDICIALMENTE COMO MEDIDA

DE APREMIO Y SU CONTRAVENCION AL ARTICULO 19 N2 7
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA

DECIMOCTAVO. Que, primeramente, la requirente senala que los

preceptos legales impugnados vulnerarian el articulo 19 N2 7 de la Cons-
titucion Politica de la Republica, conforme al cual “nadie puede ser privado
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de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determi-
nados por la Constitucion y las leyes”. Del mismo modo, la disposicién cons-
titucional asegura que “nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de
Sfuncionario publico expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le
sea intimada en forma legal”. Por dltimo, en cuanto al lugar, se precisa que
“nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prision preventiva o preso, sino en
su casa o en lugares publicos destinados a este objeto’;

DECIMONOVENO. Que el arresto, como apremio no vinculado ne-
cesaria y exclusivamente a materias penales, entendido como limitacién
de la libertad personal y sujeto a dicho estatuto juridico, fue incorporado
en el actual texto constitucional a indicacién del profesor Alejandro Silva
Bascufan, tal como se desprende de la discusién surgida en la sesién N2
107 de la Comision de Estudio de la Nueva Constituciéon. En efecto, dicho
comisionado hizo referencia a una serie de casos en “que las personas pue-
den estar accidentalmente y en forma transitoria afectadas por la privacion de la
libertad sin que haya ningiin propdsito de perseguirlas criminalmente ni llamarlas
a proceso. Por ejemplo, el arresto puede ser dispuesto porque no se devuelve un
expediente, por no pagarse la pension a la mujer; en los cuarteles como medida
disciplinaria. Hay una cantidad de casos en que accidentalmente se puede estar
en la imposibilidad de moverse, pero que no corresponden de ninguna manera
a una detencion ni al propdsito de investigar un delito ni de castigarlo”. Como
consecuencia de lo anterior, concluye que “el arresto es una figura distinta
de la detencion y, por lo tanto, se debe expresar una voluntad clara respecto del
articulo que se estd estudiando, que se aplica también no sélo a la detencion sino al
arresto”. En el mismo sentido, el seiior Ovalle hizo presente que “el arresto
en Chile es una institucion que no forma parte propiamente del proceso
criminal, sino que es una forma de apremio en general, para obligar a deter-
minados individuos a adoptar la conducta socialmente necesaria en un momento
dado. Ast, por ejemplo, en las leyes tributarias a ciertos deudores de compraventa se
les arresta mientras no paguen el tributo que han retenido. Y a los deudores de pen-
siones alimenticias se les arresta mientras no paguen las pensiones a que han sido
condenados. Tienen en comin con la detencion el hecho de que son provisionales”.
De este modo, sintetizé su posicién sosteniendo que “en general, el arresto
es una privacion provisional de la libertad, sujeta al cumplimiento de un
acto por parte del arrestado. Por eso comenzo diciendo que era esencialmente
una medida de apremio”; por todo lo cual afirmé su conformidad a la pro-
posicion “porque comprenderia también la aplicacion de estas medidas de apremio
y las swjetaria plenamente a la ley”;

VIGESIMO. Que de lo sefialado y del sentido natural y obvio de la
expresiéon usada por la Constitucion, puede afirmarse que el arresto,
como medida de apremio no referida necesariamente al proceso penal,
fue expresamente contemplado en la Constituciéon Politica de la Republi-
ca como una restriccién o limitacién a la libertad personal, sujetdndolo a
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dicho régimen juridico, de modo que sélo pudiera adoptarse de manera
excepcional con plena observancia de las garantias constitucionales. En
efecto, el arresto s6lo puede ser decretado cuando una ley lo prescriba,
mediante una orden expedida por un funcionario publico facultado para
hacerlo y previa intimacién legal de la misma. Entre las garantias minimas
del afectado se encuentran el que deba ser puesto a disposiciéon del juez
dentro de un plazo determinado, para la obtencién de una determinada
conducta; que la privacién de libertad deba materializarse en la casa del
arrestado o en lugares publicos destinados al efecto; y que su aplicacién
no puede implicar la privaciéon de determinados derechos, respetandose
a su vez los derechos legitimos de terceros;

VIGESIMOPRIMERO. Que, asi las cosas, resulta evidente que una
orden de arresto determinada puede o no pugnar con la Carta Funda-
mental 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
ultimo lo que ciertamente ocurre en el caso de autos. Asi se desprende
de la lectura de los articulos 93 a 96 del Cédigo Tributario, conforme a
los cuales el apremio puede decretarse si el contribuyente no consigna los
tributos liquidados y adeudados y se cumplen rigurosamente los demas
supuestos legales.

Por lo demas, es generalmente reconocido que el término “arbitrario”
no es sinénimo de “ilegal”, de forma que una detencién o arresto —como
en este caso— puede encontrarse acorde con la ley, pero ser igualmente
arbitraria. Sin embargo, se ha reconocido también que la detencién (o el
arresto) es arbitraria cuando se efecttia sin motivos o conforme a proce-
dimientos distintos a los previstos por la ley o cuando confirma una ley
cuya finalidad fundamental sea incompatible con el respeto del derecho
del individuo a la libertad y seguridad;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en efecto, el arresto en materia tribu-
taria se encuentra establecido expresa y excepcionalmente en una ley,
en los términos ya sefalados. Dicha normativa faculta expresamente a
un juez para adoptar tal medida en tanto se den los supuestos legales
previstos en los referidos articulos, esto es, que en el marco de un juicio
de cobro, y especialmente en este caso, en que nos enfrentamos a impues-
tos de retencién, el obligado no consigne las sumas descontadas o que
debié descontar de las transacciones realizadas en ejercicio de su giro.
El contribuyente es legalmente intimado del arresto no sélo al momento
de producirse, sino una vez que ha vencido el plazo razonable fijado por
el juez, de conformidad al articulo 93 del Cédigo Tributario. 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, consignar los tributos
adeudados. Por ultimo, cabe sefalar que se estd en presencia precisamen-
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te 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 contribuyente sufre el
apremio como consecuencia de haber retenido tributos que son del Fisco,
en perjuicio de éste y del sujeto obligado al pago de los mismos, dineros
que tienen por finalidad solventar los gastos del Estado y la consecucién
del bien comun;

VIGESIMOTERCERO. Que la resolucién judicial que impone el
apremio importa una privacién legitima —y no arbitraria— del derecho a
la libertad personal y a la seguridad individual del apremiado, en los tér-
minos explicados en el considerando decimonoveno, desde el momento
que impone a este dltimo la carga de responder a un deber legal. Por lo
demas, el propio ordenamiento juridico reconoce a la judicatura el impe-
rio para hacer ejecutar lo que resuelve, facultad que encuentra sus raices
en los articulos 4°, 5°, 6°, 7°, 19 N2 3 y 76 de la Constitucién Politica de la
Republica. En tal sentido, debe tenerse presente en este punto que la re-
lacién juridica existente entre el obligado al pago del tributo y el retene-
dor no constituye una vinculacién puramente privada, generadora sélo
de obligaciones de naturaleza patrimonial entre ambos, sino que confi-
gura una auténtica obligaciéon publica, asignada por el poder tributario
estatal a los retenedores de impuestos, que consiste en la recaudaciéon de
los montos respectivos y su entero en la entidad correspondiente para
que los deje a disposiciéon de la Tesoreria General de la Republica;

VIGESIMOCUARTO. Que, asi las cosas, cuando el contribuyente no
consigna las sumas descontadas por concepto de impuestos, con sus res-
pectivos reajustes e intereses, y, en razén de ello, se ve compelido a ha-
cerlo a través del apremio personal o arresto, forzoso es concluir que no
lo esta siendo en virtud del incumplimiento de una supuesta deuda pu-
ramente convencional, como si se tratara de una obligacién personal de
orden civil, derivada de un contrato, de una relacién de orden mercantil
ni simplemente de un pago de lo debido que, en cuanto tal, no puede
sino involucrar bienes propios. Por el contrario, tal como lo ha sefialado
la propia Corte Suprema en sede de amparo, sobre esta misma materia:
“respecto que la medida de apremio (...) resultaria vulneratoria de lo dispuesto en
el articulo 7 N° 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José de Costa Rica), constituyendo una verdadera prision por deudas,
habra que desestimarla, por cuanto la obligacion tributaria perseguida, y cuyo
cumplimiento se pretende mediante el apremio solicitado, encuentra su origen en
la ley, y no corresponde a una deuda entre particulares, que emane de un vinculo
contractual”. (Proceso Rol N2 3585-2007, sentencia de amparo de segunda
instancia, de fecha 17 de julio de 2007);

VIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia y en armonia con todo
lo sefialado, si en una situacién como la prevista por el precepto impug-
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nado, se produce alguna restriccién eventual a la libertad personal, es-
pecificamente una orden de arresto judicialmente decretada, se advierte
que la misma no deriva del incumplimiento de obligaciones meramente
particulares ni encuentra su origen en la existencia de una deuda con-
tractual, sino que proviene de la infraccién de un deber que impone la
ley, en atencién a razones de bien comiin; de todo lo cual se concluye que
no existe una infraccién al articulo 19 N2 7 de la Constitucién Politica de
la Republica, al tratarse de una orden de arresto decretada judicialmente
por incumplimiento de deberes legales vinculados al pago de tributos
establecidos en beneficio de toda la comunidad;

\Y%
EL ARRESTO COMO APREMIO AUTORIZADO
POR EL ARTICULO 19, N¢ 1, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA

VIGESIMOSEXTO. Que, adicionalmente, el articulo 19 N2 1 de la
Constitucién Politica de la Republica “prohibe la aplicacion de todo apremio
ilegitimo”. Apremio, segtin su sentido natural y obvio, es el “mandamiento de
autoridad judicial para compeler al pago de alguna cantidad o al cumplimiento de
otro acto obligatorio”. E ilegitimo, por su lado, importa carente de legitimi-
dad, esto es, no “conforme a las leyes” (Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espanola, 222 edicién, 2001, paginas 187 y 1.360);

VIGESIMOSEPTIMO. Que, como se sabe, el articulo 18, inciso se-
gundo, de la Constitucién de 1925 establecia que “no podrd aplicarse tor-
mento”; por lo que la actual disposicién es mucho mas genérica y amplia
en cuanto a su alcance que su antecesora, tal como se desprende de la
historia fidedigna de su establecimiento;

VIGESIMOCTAVO. Que, en efecto, al hablar de apremios ilegitimos
se comprende “no sélo el tormento y la tortura, sino que también la prohibicion
de los maltratos, de los tratamientos crueles, degradantes o inhumanos” (Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 1942, 12 de diciembre de
1974). Ello, por lo demds, esta en intima concordancia con la Declaracién
sobre la proteccién de todas las personas contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975, que excluye de la misma
a toda “privacion legitima de libertad”;

VIGESIMONOVENO. Que asi pues y tal como lo ha senalado la doc-
trina autorizada, “la Constitucion prohibe la fuerza ilegitima, ya que hay si-
tuaciones en que ella estd autorizada por la ley, dentro de ciertos limites y con
variados requisitos” (Enrique Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitu-
cionales, Tomo I, 2004, p. 115). En efecto, como lo consigna otro autor,
“existen ciertos apremios que se estiman legitimos: un embargo, el arvesto, la
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mcomunicacion, entre otros” (Mario Verdugo M. y otros, Derecho Constitu-
cional, Tomo I, p. 202); precisando que “el arresto como medida de apremio se
ordena a fin de que el afectado cumpla una prestacion o realice determinada ges-
tion ante los tribunales de justicia —pague una pension alimenticia o preste decla-
racion ante un Tribunal-“(Ibid.). En otras palabras, la norma constitucional
permite el apremio cuando es legitimo, “entendiendo por tal el impuesto con
Justicia, que es proporcionado a la consecucion de una finalidad licita, secuela de
una decision de autoridad competente en un proceso justo”. (José Luis Cea E.,
Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, p. 113). De este modo, existen
actuaciones legitimas de la autoridad jurisdiccional que pueden traducir-
se en apremios y es por ello que se encuentran plenamente amparadas
por el articulo 19 N2 1 de la Constitucién Politica, con el propésito de
obtener una conducta determinada, tratindose de situaciones en donde
se encuentran comprometidos el bien comin y el interés social;

TRIGESIMO. Que, como se ha sefialado, el apremio que, excepcio-
nalmente, autoriza el articulo 96 del Cédigo Tributario —disposicién que
motiva el presente recurso- se justifica en tanto se trata de la infracciéon
de un deber legal que nace como consecuencia de no enterar sumas de
dinero por concepto de un impuesto de recargo, como es el IVA, las que
se han recibido por el prestador de servicio como mero depositario y
que no se han ingresado debidamente en arcas fiscales. Asi también lo ha
senalado la Corte Suprema de Justicia, en diversos pronunciamientos,
entre otros, en sentencia de 21 de agosto de 2008, en autos rol N2 4811-
2008, en donde se precisa que no se trata de incumplimiento de obliga-
ciones adeudadas al Servicio de Tesorerias;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, de esta forma, el arresto es adoptado
como una medida extrema y excepcional, cuando el contribuyente ha de-
mostrado una especial contumacia en el incumplimiento de su obligacién
legal de enterar, en este caso, los dineros fiscales retenidos y ponerlos a
disposicién del Estado, independientemente de cudles sean las razones
personales de tal incumplimiento;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que de lo dicho es dable concluir que el
precepto impugnado se enmarca dentro de los procedimientos de apre-
mio considerados como legitimos dentro de nuestro sistema legal, para
el cumplimiento de resoluciones judiciales que determinan, en este caso,
obligaciones tributarias;

VI
CONSIDERACIONES FINALES

TRIGESIMOTERCERO. Que, aplicado el precepto al caso concreto,

no existe pena alguna que signifique, por una parte, prisiéon por deudas
ni, por otra, una privacién de libertad de aquellas que la Constitucién
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prohibe, sino s6lo una medida legitima de apremio, consistente en arres-
to, la que incluso puede ser cesada en la medida que el deudor dé garan-
tias suficientes del pago de los tributos adeudados;

TRIGESIMOCUARTO. Que de lo antes expuesto no se vislumbra
efecto alguno contrario a la Carta Fundamental que pueda ser producido
por la aplicaciéon del precepto impugnado al caso concreto, por lo que
cabe rechazar la accién intentada;

TRIGESIMOQUINTO. Que lo seiialado en los dos titulos preceden-
tes ha sido la linea jurisprudencial de este Tribunal en materia de apre-
mios de privacién de libertad por incumplimiento de obligaciones legales
de retencién y entero, bastando citar al efecto los fallos roles 519 y 576.

POR ACOGER EL RECURSO

Los Ministros senores Rail Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic
Schnake, Mario Fernandez Baeza, Jorge Correa Sutil y Marcelo Venegas
Palacios estuvieron por acoger la acciéon de inaplicabilidad de autos en
base a las siguientes consideraciones:

I
DOS CARACTERISTICAS RELEVANTES DEL CASO
EN EL QUE EL PRECEPTO PUEDE RESULTAR APLICADO
Y LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD QUE QUEDA ASI
SOMETIDA A LA DECISION

PRIMERO. Que este Tribunal ha reiterado en diversas sentencias
(entre otros, en los fallos Rol 1130, de fecha 7 de octubre de 2008, Rol
976, de 26 de junio de 2008, y Rol 546, de 17 de noviembre de 2006)
que en virtud de lo dispuesto en el articulo 93, nimero 6, de la Carta
Fundamental, se encuentra obligado a hacer un examen concreto de si la
norma impugnada produce, en caso de aplicarse en la especifica gestién
pendiente, un resultado contrario a la Constitucién y no sélo limitarse a
un cotejo abstracto entre la norma legal requerida de inaplicabilidad y
la Carta Fundamental. En este sentido, resulta importante destacar dos
aspectos de la gestién pendiente que resultardn relevantes a la hora de
examinar si el articulo 96 del Cédigo Tributario puede o no producir en
ella efectos contrarios a la Constituciéon Politica;

SEGUNDO. La primera de esas cuestiones se refiere a la naturaleza
de los impuestos que se cobran al requirente. El Fisco ha fundado su de-
fensa de la constitucionalidad del precepto legal impugnado, afirmando
que el apremio en contra del requirente procede porque éste ha dejado
de enterar y pagar el impuesto al valor agregado (IVA), que tiene natu-
raleza de retencién. De ello desprende el Fisco que no estamos en pre-
sencia de un apremio por no pagar deudas, sino que aquél procede por
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el incumplimiento de una obligacién legal de retener y pagar, lo que a su
juicio equivale a alzarse ilicitamente con dineros ajenos que el contribu-
yente sélo tiene a titulo de depositario. Esta misma linea argumental es la
que sigue el voto del que disentimos;

TERCERO. Al respecto, es del todo necesario precisar que la misma
requirente que sostiene la alegacién referida en el considerando anterior
ha afirmado que el apercibimiento es para que cancele una deuda consig-
nada en una némina de deudores morosos “que incluye impuestos a las
ventas y servicios, como también impuestos a la renta”. (Enfasis anadi-
do). La parte del Fisco, en el capitulo III de su escrito de observaciones,
senala literalmente que “... el impuesto que se cobra en los antecedentes
civiles Rol N2 2415-2007 corresponde fundamentalmente a IVA...” (Enfa-
sis anadido). De la causa tenida a la vista tampoco resulta posible afirmar
que todos los tributos que se cobran y que originan el apremio que se ha
solicitado corresponden a un impuesto de retencién, como es el IVA. Por
el contrario, de varias piezas de ese proceso pareciera desprenderse que
s6lo una parte de lo que se cobra al requirente proviene de un impuesto
de retencién, mientras el apremio se solicita por el total de la deuda. En
efecto, segtin aparece en el expediente administrativo de la Tesoreria Re-
gional de la VI Regién, que se ha tenido a la vista —Rol 500-2006—-, al sefior
Berrios se le cobra una deuda que, en una némina de deudores morosos
de fojas 1, s6lo aparece detallada por la suma global de $60.711.764, sin
que se especifique su fuente. En documento acompanado a fs. 5 de ese
proceso, aparece una columna con los tipos de impuestos adeudados por
el Sr. Berrios y en él figuran $24.104.304 del total como correspondientes
a “GBL. Complement.” y $676.402 a Rta. Reintegro. El resto de las parti-
das aparecen todas correspondientes a IVA. Por su parte, en la demanda
de cobro en dinero de obligaciones tributarias interpuesta por Tesoreria
ante el Primer Juzgado Civil de Rancagua, Rol 2415-2007, aparece un
certificado de deudas cuyo origen no es especificado, y en el cuerpo de
la demanda ejecutiva que se dirige en contra de varios deudores, la eje-
cutante afirma que “las deudas estan constituidas fundamentalmente por
impuestos de retenciéon (IVA), respecto de los cuales los contribuyentes
ostentan la calidad de depositarios del Tributo [...] Todo lo cual autoriza
a mi representada para solicitar de la Justicia Ordinaria el arresto hasta
por quince dias renovables en contra del o los infractores...”. (Enfasis afia-
dido). Al responder el traslado a fs. 18, la Tesoreria vuelve a afirmar que
“[1]a deuda que se cobra en autos, estd compuesta fundamentalmente por
deuda de IVA...” (Enfasis anadido). En cambio, en otra presentacién, que
rola a fs. 28 de ese mismo proceso, la Tesoreria afirma que “las deudas
que mantiene el Sr. Berrios se refieren a impuestos de IVA...”;

CUARTO. Por su parte, por el lenguaje empleado en las presenta-
ciones que se citan en el considerando anterior y particularmente por la

331



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

indefinicién conceptual ya anotada por parte del Fisco, asi como por la
ausencia de prueba respecto de sus dichos, este Tribunal no est4, a juicio
de estos Ministros, en condiciones de asegurar que el apremio que pu-
diere aplicarse resulte entera o sélo parcialmente referido a una deuda
originada por el impuesto al valor agregado.

En consecuencia, a nuestro juicio, no resulta posible, en un control
concreto como el que debe ejercitarse en autos, razonar como si el apre-
mio cuya constitucionalidad debe examinarse, se haya decretado sélo en
razén de impuestos al valor agregado retenidos y no pagados, en con-
diciones que el mérito del proceso, segiin se ha examinado, no permite
afirmarlo asi. Ello no implica sustituir a los jueces del fondo, sino sélo
tener presente los efectos que, en el caso concreto, producira la aplicaciéon
del precepto impugnado;

QUINTO. Que, en segundo lugar, también debe destacarse de la ges-
tibn pendiente, por resultar relevante para apreciar los efectos que en
ella podria producir la aplicacién de la norma impugnada, el debate que
las partes han sostenido acerca de si efectivamente el requirente recibi6 el
pago de aquel a quien presté un servicio de transportes y del cual debié
descontar y enterar el pago del IVA. Como se ha dicho, para la parte del
Fisco resulta fundamental tener presente lo que denomina la naturaleza
del impuesto de que se trata, pues a su juicio la obligacién del contri-
buyente es la de retener el impuesto y declararlo y pagarlo, por lo cual
éste detenta la calidad de depositario provisional que, al incumplir sus
obligaciones, configura una verdadera apropiacién indebida. Asi, para
esa parte el apremio no constituiria una prisién por deudas, sino una
legitima reaccién estatal frente a un contribuyente que, como depositario
de dineros ajenos, infringe el deber legal de enterarlos en Tesoreria en el
plazo y forma sefalados por la ley. Por su parte, el requirente alega que
nunca ha recibido las sumas que se le imputa estar reteniendo, pues sos-
tiene haber sido victima de una estafa por algunos clientes;

SEXTO. Que, a juicio de estos Ministros, este Tribunal no puede dar
por establecidas como efectivas las alegaciones del requirente de haber
sido victima de una estafa, pues ella no se encuentra declarada judicial-
mente en causa alguna que le haya sido exhibida. Del mismo modo, tam-
poco puede dar por establecido, como un hecho acreditado, que el re-
quirente haya recibido el dinero del cual debié retener y pagar el IVA,
pues sobre ello no existen pruebas que se hayan hecho valer en autos. Las
partes no controvierten que el requirente haya extendido una factura por
servicios de transportes y también estan de acuerdo en que el impuesto
respectivo no fue enterado, pero acerca de si efectivamente se produjo
o no el pago del que habria debido retenerse el impuesto, sélo cabrian
presunciones;

SEPTIMO. Que tampoco consta que el requirente haya iniciado ac-
ciones civiles para el cobro del servicio de transporte por el cual emiti6 la
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factura y que alega no se le ha pagado u otras en defensa de sus derechos.
Desconocen estos Ministros los motivos por los que ello no ha ocurrido.
Es, desde luego, posible que haya ejercido una o mas de las acciones que
le franquea la ley y que no lo haya acreditado ante este Tribunal. Es igual-
mente posible que no lo haya efectuado por negligencia o falta de aseso-
ria. Por ultimo, es también posible que no las haya llevado a cabo por no
tener coémo acreditarlo. No es posible determinar cudl de esas hipétesis o
qué combinacién o variantes de ellas corresponden a la verdad. El hecho
concreto es que no puede darse por fehacientemente acreditado que se le
hayan cancelado sus servicios de transporte al requirente, como tampoco
que éste haya ejercido las acciones que le concede la ley para el caso de
no pago;

OCTAVO. En consecuencia y conforme a lo razonado en los consi-
derandos agrupados en este apartado, a juicio de estos Ministros lo que
este Tribunal debe resolver es si resulta o no contraria a la Constitucién la
aplicacién de un precepto legal que autoriza al juez a decretar, de modo
inapelable, un apremio consistente en arresto hasta por quince dias re-
novables de un contribuyente que ha extendido una factura por un ser-
vicio y que no ha enterado el impuesto respectivo en tiempo y forma,
aun cuando no conste fehacientemente que ha recibido el pago por sus
servicios, suma en la que se incluye el tributo que debe retener y pagar,
en condiciones, ademds, que no consta claramente si todos los impuestos
que se le cobran y por los cuales se le pretende apremiar corresponden a
aquellos de retencién y pago;

11
NO HAY INFRACCION DE LOS REQUISITOS ESPECIFICOS
DEL ARTIiCULO 19, N2 7, LETRAS B), C) Y D)

NOVENO. Que estos Ministros coinciden, en lo conclusivo, con el
voto de rechazo en el sentido de que la aplicaciéon del precepto legal im-
pugnado a la gestiéon pendiente no vulneraria lo dispuesto en los diversos
literales contenidos en las letras b) y siguientes del nimero 7 del articulo
19 de la Constitucién Politica. Esta norma constitucional asegura el dere-
cho alalibertad personal y a la seguridad individual. A continuacién, y en
consecuencia, garantiza, en su letra a), el derecho a residir, permanecer
y trasladarse en el territorio de la Republica. En su letra b) garantiza que
nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino
en los casos y en la forma determinados en la Constitucién y en las leyes.
En laletra c) prescribe que nadie puede ser arrestado o detenido sino por
orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley, salvo las
excepciones que alli mismo se consagran. En la letra d) se establecen los
lugares en que se puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisién pre-
ventiva o preso, agregandose algunas garantias relativas al registro y las
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condiciones de incomunicacién. Las letras e) y siguientes del mismo pre-
cepto constitucional establecen garantias que no guardan relacién alguna
con el caso en analisis;

DECIMO. Que la aplicacion del precepto legal al caso ya referido no
infringira ninguna de las garantias contenidas en las letras b) y siguientes
del numeral 7° del articulo 19. En efecto, el precepto impugnado, en
cuanto establece la posibilidad de decretar un arresto, esta expresamente
establecido en la ley, satisfaciendo de ese modo el requisito contenido en
la letra b) del precepto constitucional en analisis. De igual modo, para
que proceda el arresto, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 96,
impugnado en estos autos, debe asi decretarlo el Juez Civil del domicilio
del contribuyente, lo que satisface el requisito establecido en la letra c) del
precepto constitucional en analisis. Tampoco la norma legal establece un
lugar distinto a aquellos que autoriza la Constitucién, ni establece régi-
men carcelario especial alguno que pudiera infringir lo que el precepto
constitucional en analisis estatuye en su letra d);

111
CARACTER ILEGITIMO DEL APREMIO CONTENIDO
EN LA NORMA IMPUGNADA E INFRACCION DE LA GARANTIA
GENERAL CONTENIDA EN EL INCISO PRIMERO
DEL NUMERAL 7° DEL ARTICULO 19

DECIMOPRIMERO. Que del hecho de que de la eventual aplicacién
del precepto legal impugnado resultaria un apremio que no vulneraria
los requisitos constitucionales enumerados en las letras b) y siguientes del
articulo 19 N2 7, no se sigue necesariamente que su aplicacién no infrinja
el derecho a la libertad personal que asegura el inciso primero del nume-
ral 7° del articulo 19 o que el apremio no resulte ilegitimo, lo que prohibe
el numeral 1° del articulo 19 de la Carta Fundamental;

DECIMOSEGUNDO. Que un arresto hasta por 15 dias, renovable,
es, a no dudarlo, una restriccién severa a la libertad personal. La persona
sometida a un arresto ve impedido su derecho a residir y a permanecer
en el lugar de su eleccién y a trasladarse en el territorio de la Republica.
Su libertad queda sometida al confinamiento carcelario y a sus severas
reglas. El inciso primero del articulo 19 N2 7 asegura a todas las personas
el derecho a la libertad personal. No podria considerarse que tal garan-
tia se satisfaga siempre y necesariamente con el cumplimiento de aque-
llas exigencias que se establecen luego en las letras que le siguen, pues
razonar asi implica sostener que el derecho que encabeza el precepto,
formulado en términos mas generales, es del todo inttil y que carece de
sentido y eficacia juridica, lo que no resulta légico y ha sido, como modo
de interpretacién, continuamente rechazado por fallos reiterados de este
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Tribunal. (Véanse, por ejemplo, las sentencias roles 309, 325, 383, 392,
396, 596 y, mas recientemente, 815);

DECIMOTERCERO. Que, desde luego, para que no se vea infringido
el derecho a la libertad personal en virtud de un apremio, el mismo debe
ser legitimo, pues los apremios ilegitimos se encuentran taxativamente
prohibidos por lo dispuesto en el inciso final del nimero 1° del articulo
19 de la Carta Fundamental;

DECIMOCUARTO. Que para estimar la legitimidad de un apremio,
no basta con examinar la legalidad del mismo, en términos que esté con-
sagrado en la ley, sea decretado por autoridad competente y se lleve a
cabo en una carcel publica. El caracter legitimo del apremio exige algo
mas que su legalidad. Para concluir lo anterior, basta con imaginar un
caso en que una ley ordenara que una persona fuera interrogada bajo
tortura, siempre que se hiciera por orden de juez competente en una car-
cel publica y luego de apercibirse al imputado a confesar. Evidentemente
no estamos aqui frente a un caso de tortura, pero el ejemplo es suficiente
para justificar la necesidad de un examen de legitimidad del apremio,
independiente de su legalidad;

DECIMOQUINTO. Que, en consecuencia, debe hacerse un examen
especifico acerca de si el apremio contenido en el articulo 96 es o no
legitimo, examen que ha de ser distinto e independiente a que en él se
verifiquen los requisitos contenidos en las diversas letras del articulo 19
N¢ 7. El examen de esas letras nos permite determinar si un apremio
consistente en una privacién de libertad es o no legal. El inciso primero
del numeral 7° y el inciso final del numeral 1° del articulo 19 nos exigen
otro examen, consistente en evaluar si es o no legitimo el apremio. El que
ha de examinarse, como ya se ha sefalado, consiste en el arresto decre-
tado con el solo mérito de una audiencia por un juez, de modo inapela-
ble, hasta por 15 dias, destinado a presionar por el cuamplimiento de una
obligacién tributaria de declarar y enterar un impuesto que no consta
fehacientemente que el contribuyente haya recibido, ni tampoco que el
que motiva el apremio esté s6lo originado en un impuesto de retenciéon
y pago;

DECIMOSEXTO. Que, en opinién de estos Ministros, no puede esti-
marse como legitimo el apremio consistente en 15 dias de arresto renova-
bles que pueda decretar un juez de manera inapelable, con el solo mérito
de lo que se exponga en una audiencia, respecto de un contribuyente
que presenta un retardo en enterar en Tesorerfa impuestos —no parece
que todos— sujetos a retencion, si es que, como ocurre hasta ahora en la
especie, no existen antecedentes que permitan dar por establecido que
el tal contribuyente ha recibido el dinero que debe retener. En efecto,
si, como aparece de manifiesto en el caso sub lite, no es posible dar por
establecido mediante pruebas directas y mas alla de presunciones, que el
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contribuyente haya efectivamente recibido el impuesto que debe retener
y enterar, tampoco es posible, como alega el Fisco, entender que el apre-
mio se aplique en virtud de que un depositario provisional cierto se esté
alzando con dineros que no le pertenecen;

DECIMOSEPTIMO. En estas condiciones, a juicio de estos Ministros,
no puede estimarse, y en esto diferimos especialmente de lo razonado en
los considerandos primero a cuarto del voto de rechazo, que el apremio
contenido en el articulo 96 del Cédigo Tributario, en caso de aplicarse
a la gestién pendiente, se legitime porque el contribuyente haya dejado
de enterar un impuesto que recibié. Carente de esa legitimidad, el arres-
to aparece como un apremio destinado a presionar por el pago de una
deuda tributaria, lo que no se legitima, pues existen otros medios menos
restrictivos de una libertad fundamental, como es la personal, para obte-
ner el cumplimiento de obligaciones o el pago de las deudas tributarias;

DECIMOCTAVO. Que, en estas condiciones, concluimos que la medi-
da de apremio contenida en el articulo 96 del Cédigo Tributario, en caso
de aplicarse al juicio civil ya individualizado, infringira lo dispuesto en el
articulo 19 N2 1, inciso final, y 19 N2 7, inciso primero, de la Constitucién
Politica del Estado, por lo que hemos estado por acoger el requerimiento
de autos;

DECIMONOVENO. Que, al razonar del modo en que lo hemos he-
cho, no nos parece que se esté invirtiendo la carga de la prueba tributa-
ria, ni con ello alterando el hecho gravado, ni menos afectando todo el
sistema tributario en materia de impuestos de retencién. Si se hubiera
acogido el presente requerimiento, la ley podria haber seguido gravando
un hecho desde que se emita la factura, independiente del pago efectivo
y también podria permitir el cobro del impuesto con independencia del
debate acerca del pago efectivo del mismo a un contribuyente determina-
do. Lo que se habria impedido es que, en este caso particular, se hubiera
apremiado con privacién de libertad a quien se le podria seguir cobrando
por otras vias. Lo que no se habria permitido es encarcelarlo por no ente-
rar sumas de terceros, en condiciones que no consta que las haya recibido
y se las pretenda apropiar;

Se previene que los Ministros senores Hernan Vodanovic, Mario Fer-
nandez y Jorge Correa tienen ademas presente para concurrir a acoger
el requerimiento las siguientes consideraciones:

I
Inaplicabilidad del precepto por establecer un apremio que no puede
legitimarse como castigo por una conducta ilicita que no ha sido
establecida como en derecho corresponde

Concurrimos al presente voto por los motivos antes expuestos, pero
tenemos ademas presente que el apremio contenido en el articulo 96 del
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Codigo Tributario no puede considerarse como legitimo en razén de que
pudiéramos estar frente a un acto ilicito de quien retiene y no entera un
impuesto, como pretende la requirente y razona el voto de rechazo del
cual disentimos. El hecho de que el requirente haya o no actuado como
depositario que se alza con dineros ajenos no justifica ni legitima que se
le apremie con arrestos. A nuestro juicio, si la actuacién del requirente,
como depositario alzado, fuere constitutiva de alguna figura penal o de
algun ilicito de fraude, como se razona en el voto de rechazo, el Estado
s6lo podria reaccionar legitimamente a través de un debido proceso en
que se acredite la conducta tipica, antijuridica y culpable, lo que, cierta-
mente, no ha ocurrido en la especie. El apremio no puede entenderse
como una reacciéon estatal legitima de privacion de libertad que se antici-
pa al juicio penal bajo la presuncién de que ha habido un ilicito.

II
Que también es inaplicable el precepto por constituir una severa
limitacién de la libertad personal que carece de proporcionalidad

Que, ademads, y como se razona en el voto que acoge el requerimiento,
la norma legal impugnada establece una severa restricciéon al goce del
derecho constitucional a la libertad personal. Este Tribunal ha sostenido
que sélo resultan constitucionalmente aceptables las restricciones al ejer-
cicio de un derecho asegurado en la Constitucién, cuando se encuentran
suficientemente justificadas como un medio conducente a la obtencién de
un fin licito, que resulte proporcional a los beneficios que cabe esperar
de ella. (Doctrina establecida, entre otros, en los fallos Rol 1061, de 28 de
agosto de 2008, Rol N2 1046, de 22 de julio de 2008, y Rol N¢ 541, de 26
de diciembre de 2006). En la especie, el apremio dispuesto en la norma
en examen tiene por objeto que se enteren los impuestos que se adeu-
dan. Ello resulta evidente si se tiene presente que el articulo 96 permite
decretarlo si esos tributos no se pagan y que el articulo 93 dice expresa-
mente que puede decretarse el arresto “...como medida de apremio a fin de
obtener el cumplimiento de las obligaciones tributarias respectivas...”’; por
su parte, el articulo 94 dispone que los apremios deben cesar cuando el
contribuyente cumpla con las obligaciones tributarias respectivas. Reco-
lectar tributos es, qué duda cabe, un fin licito, que tiene reconocimiento
constitucional. El apremio, a su vez, es un medio idéneo y eficaz para
obtener el pago de los tributos. Despejados estos dos requisitos, subsiste
la duda de si el apremio constituye un medio proporcional al fin licito.

A juicio de estos Ministros y por las razones que se contienen en los
parrafos que siguen, una medida de privaciéon de libertad con las caracte-
risticas propias de la que se examina, esto es de 15 dias de arresto reno-
vables e inapelables, que deben decretarse con el solo mérito de una au-
diencia, no puede considerarse como un medio proporcional al objetivo
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de obtener una adecuada recaudacion tributaria.

Desde luego, para evaluar la proporcionalidad de la restricciéon a la
libertad y la legitimidad del apremio que se examina, debemos tener pre-
sente que existen muchos otros medios al alcance del derecho para obte-
ner el pago de una deuda; entre ellos, el mas importante, el de prenda
general que corresponde a todo acreedor vy, desde luego, al Fisco como
acreedor tributario, para hacerse pago con todos los bienes del deudor.

A nuestro juicio, para dar un significado al concepto de legitimidad
de un apremio y determinar los limites razonablemente justificados de la
libertad personal, que son los problemas constitucionales que nos vienen
ocupando, resulta pertinente, en este caso, remitirse al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, reconociendo asi que nuestra Car-
ta Fundamental no ha inventado tales derechos, sino que los reconoce,
inscribiéndose en una tradicién del mundo occidental, y también que es
nuestra obligacién, a la luz de lo dispuesto en el articulo 5° de nuestra
Carta Fundamental, respetar y promover los derechos esenciales conte-
nidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tran vigentes. Entre estos tratados internacionales resulta relevante traer
a colacién dos de nivel interamericano que contienen normas aplicables.
Se trata de lo dispuesto en el articulo XXV de la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en el articulo 7° N2 7 del llama-
do Pacto de San José de Costa Rica. La primera de las disposiciones de
derecho internacional referidas prescribe, en su inciso segundo, que “na-
die puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter
netamente civil.”. Por su parte, el Pacto de San José de Costa Rica, en la
norma ya aludida, establece que “nadie sera detenido por deudas. Este
principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dicta-
dos por incumplimiento de deberes alimentarios.” Como puede apreciar-
se, ambas disposiciones no son idénticas. L.a primera prohibe la detencién
por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil, como
son las que se contraen por la via contractual en las relaciones entre pri-
vados. La segunda y mas reciente, es mas amplia y prohibe la detencién
por deudas, salvo que se trate de las deudas alimentarias. El caracter mas
reciente de la norma del Pacto de San José de Costa Rica y su valor inde-
pendiente como tratado internacional que consagra un derecho esencial,
que este Tribunal debe promover y respetar a la luz del articulo 5°, sirve
entonces para dotar de significado mas preciso a las normas de nuestra
Constitucién y determinar si una restricciéon a la libertad personal se en-
cuentra o no razonablemente justificada y si un apremio establecido en la
ley es o no legitimo.

Si bien esta Magistratura ha considerado, en el requerimiento presen-
tado por Francisco Petour, que era licito el apremio en contra de quien
no pagara una deuda de origen legal y no contractual, como es la del em-
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pleador de enterar descuentos previsionales de un trabajador a su cargo,
en esa oportunidad lo hizo asimilando la deuda previsional a la alimen-
taria, razonando que “la similitud es evidente si se tiene presente que tanto los
alimentos como la obligacion de pago de pensiones tienen fuente legal, pretenden
atender estados de necesidad de las personas, propenden a la manutencion de quien
los recibe, se encuentran establecidos a favor del mds débil y, por tltimo, ambos
envuelven un interés social y, consecuencialmente, estdn regulados por normas de
orden publico;...” (Fallo de fecha 24 de abril de 2007, dictado en la causa
Rol 576). Una deuda tributaria, como la que se examina en autos, si bien
no tiene un caracter netamente contractual, tiene origen legal y estd regu-
lada por normas de orden publico, no retine las demas caracteristicas que
se consideraron decisivas en ese caso, pues no puede asimilarse a aquélla,
ya que las deudas tributarias no pretenden tnicamente atender estados
de necesidad de las personas a través de la manutencién directa de quien
recibe los dineros, ni se encuentran establecidas a favor del mas débil.

A nuestro juicio, el Estado, dada su finalidad de bien comin, puede
legitimamente tomar medidas para recolectar los tributos, e incluso con-
ferirse preferencias para su pago que no otorga a otros acreedores. Sin
embargo, nos parece que no puede legitimamente ordenar a un juez que,
con el solo mérito de una audiencia y con caracter inapelable, prive a un
deudor de su libertad por 15 dias renovables, como medida de presion
destinada a obtener que pague lo que adeuda en razén de un tributo,
aunque se trate de un impuesto de retencion.

El bien juridico de la libertad personal tiene una alta valoracién en
nuestra tradicién constitucional y mientras la recaudacién tributaria re-
sulta también valiosa, no parece necesario ni proporcional que se emplee
un medio tan gravoso a la primera para alcanzar la segunda.

El Ministro seior Mario Fernandez Baeza previene que concurre a
acoger el requerimiento sin compartir el apartado II del voto, sobre la
base de las siguientes consideraciones:

Primero. Que el articulo 96 del Cédigo Tributario vulnera el nume-
ral 7° del articulo 19 de la Constitucién, pues priva a una persona del
derecho a la libertad personal que en él se consagra. Que tal privacién se
encuentre en la ley a través de un apremio denominado arresto, no con-
figura automaticamente una aplicaciéon legal conforme a la Constitucién,
de lo contrario, esta Magistratura veria severamente limitada su esfera de
actividad jurisdiccional;

Segundo. Que, en efecto, la letra b) del citado nimero 7° del articulo
19 de la Constitucién senala que “nadie puede ser privado de su libertad
personal ni ésta restringida sino en los casos y en las formas determinados
por la Constitucién y las leyes.”, reproduciendo asi una tradicién de alta
alcurnia en el derecho occidental. Sin embargo, su enunciado no garan-
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tiza automaticamente su constitucionalidad en la aplicacién en cada caso
concreto, como acaece en el caso de autos. Quince dias de arresto para
apremiar a una persona a pagar al Fisco un monto cuya recepcién no
ha sido probada es un exceso juridico en un orden civilizado, segtin los
estandares del siglo XXI, que ninguna conformidad legal formal puede
desdibujar;

Tercero. Que la anomalia descrita, que afecta a la aplicacién conforme
a la Constitucién del articulo 96 del Cédigo Tributario, proviene de su
armonizacién y subordinacién al articulo 93 del mismo cuerpo legal, pu-
blicado en el Diario Oficial N2 29.041, de 31 de diciembre de 1974, cuyo
texto es un modelo de disconformidad con la Constitucién de 1980 y sus
reformas en materia de debido proceso: “En los casos que se senalan en el
presente Titulo podrd decretarse por la Justicia Ordinaria el arresto del
infractor hasta por quince dias, como medida de apremio a fin de obtener
el cumplimiento de las obligaciones tributarias respectivas.”

“Para la aplicacién de esta medida sera requisito previo que el infrac-
tor haya sido apercibido en forma expresa a fin de que cumpla dentro de
un plazo razonable.

“El juez citara al infractor a una audiencia y con el sélo mérito de lo
que se exponga en ella o en rebeldia del mismo, resolvera sobre la apli-
caciéon del apremio solicitado y podra suspenderlo si se alegaren motivos
plausibles.”

“Las resoluciones que decreten el apremio serdn inapelables.”.

El inciso primero del articulo siguiente, el 94, agrega un elemento
adicional a la juridicamente anémala norma recién transcrita: "Los apre-
mios podran renovarse cuando se mantengan las circunstancias que los
motivaron.”;

Cuarto. Que, de la lectura de los preceptos legales que anteceden
queda en evidencia su disconformidad sustantiva con el numeral 7° del
articulo 19 de la Constitucién, por cuanto éste esta sujeto al cuamplimien-
to del debido proceso tal como esta consagrado en el inciso quinto del
numeral 3° del mismo precepto constitucional citado, que el referido ar-
ticulo 93, base del articulo 96 impugnado, ambos del Cédigo Tributario,
vulneran. Decretar un apremio que importa la privacién de libertad con
el s6lo mérito de la comparecencia, con caracter inapelable y renovable
sin limite alguno, que son los poderes que tales normas entregan a la
autoridad jurisdiccional, conforma un catilogo de medidas vulnerado-
ras del debido proceso, cuya fundamentacién resulta innecesario detallar,
pues se explican por si mismas.

El Ministro seiior Marcelo Venegas Palacios deja co