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PRESENTACION

En este tomo de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional se pre-
senta el texto completo de las sentencias definitivas y de otra clase de
resoluciones de término recaidas en los procesos constitucionales roles
N> 1.851 a 1.970, dictadas durante los anos 2010 y 2012.

En el periodo que cubre esta publicacién el Tribunal Constitucional
se pronuncid preventivamente sobre normas organico constitucionales
contenidas en doce proyectos de ley, entre los que destacan, en mate-
rias relacionadas con la educacién y la ensefianza, el referido a las per-
sonas juridicas sostenedoras de establecimientos educacionales (STC
Rol N2 1.851) y el que regula la calidad y equidad de la educacién
(STC Rol N2 1.911). En materias administrativas, el proyecto de ley
que crea el Ministerio de Seguridad Publica, el Servicio Nacional para
la Prevencién del Consumo y Trafico de Drogas y modifica diversos
cuerpos legales (STC Rol N2 1.901), el que regula a las asociaciones y
la participacién ciudadana en la gestiéon publica (STC Rol N¢ 1.868), el
que aumenta las plantas de Carabineros de Chile (STC Rol N2 1.896) y
el que se refiere a la dedicacién exclusiva de los cargos de subdirector
médico (STC Rol N2 1.895). En materia penal, el proyecto de ley que
sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la pose-
sién de material pornografico (STC Rol N2 1.894) y aquél que tipifica
el delito de trafico de nifios y personas adultas (STC Rol N2 1.939).
En materias de transporte y de seguridad publica, el proyecto de ley
que modifica el régimen juridico del transporte publico concesionado
(STC Rol N2 1.912) y el que regula el cierre de calles y pasajes por
motivos de seguridad ciudadana (STC Rol N2 1.902). En este mismo
ambito de atribuciones, nuestra Magistratura Constitucional emitié
sentencia sobre los proyectos de acuerdo aprobatorios de convenios
celebrados entre el Gobierno de Chile y la Corporacién Andina de
Fomento (STC Rol N2 1.891), uno, y con los Gobiernos de los Estados
parte del Mercosur (STC Rol N 1.898), el otro.
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Se incluyen, en esta publicacién, los pronunciamientos emitidos
por el Tribunal en dos procesos sobre requerimientos de inconstitu-
cionalidad deducidos por parlamentarios respecto de proyectos de
ley. Uno de ellos, referido a normas del proyecto de ley que regula
el voto de los chilenos en el extranjero (STC Rol N2 1.940), contiene
doctrina relativa a la oportunidad en que deben ser presentados esta
clase de requerimientos, y el otro, en que se impugnaron determi-
nadas glosas del proyecto de Ley de Presupuesto del Sector Puablico
(STC N2 Rol 1.867).

En el mismo periodo el Tribunal tuvo oportunidad de pronun-
ciarse sobre contiendas de competencia entre el Ministerio Pablico y
Juzgados de Familia y sobre dos requerimientos de inconstitucionali-
dad presentados en contra de normas de Autos Acordados de la Corte
Suprema.

A su vez, en materia de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en
este tomo, el lector podra conocer los fundamentos, entre otras resolu-
ciones, de las sentencias de inadmisibilidad y definitivas que el Tribu-
nal dict6 resolviendo diversos requerimientos en los que se impugnaba
el efecto inconstitucional que podria producir la aplicacién en pro-
cesos judiciales pendientes, de preceptos contenidos en los Cédigos
Civil, del Trabajo, Tributario, de Procedimiento Civil, de Mineria y en
los de enjuiciamiento penal, como también, en la Ley sobre Acceso a la
Informacién Puablica y, en mayor cantidad, en la normativa legal que
establece reglas para la determinacién del precio de los contratos de
salud previsional, por mencionar las tematicas que mas se repiten en
los fallos contenidos en la presente edicién.

Es importante resaltar que el esfuerzo involucrado en la edicién
de la recopilacion de las sentencias del Tribunal Constitucional, tanto
en versién papel como en medios electrénicos disponibles en nuestra
pagina web institucional, se ha mantenido con fundamento en que la
obra constituya un valioso aporte no sélo para la comunidad juridica
especializada en los asuntos constitucionales sino también, para que
el ciudadano pueda acercarse al contenido de la Constitucién Politica
y encontrar en ella un eficaz instrumento de defensa de sus derechos
fundamentales y de resguardo del principio de supremacia constitu-
cional.

MarisoL PENA TORRES

Presidenta
Tribunal Constitucional
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SENTENCIAS PRONUNCIADAS
POR EL EXCELENTISIMO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ENTRE 2010 Y 2012

Roles N> 1.851 - 1.970






ROL N¢1.851-2010

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY
REFERIDO A LAS PERSONAS JURIDICAS SOSTENEDORAS DE
ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES

Ley N2 20.483, de 30 de diciembre de 2010
Santiago, dos de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, por Oficio N2 915/SEC/10, de 9 de noviembre de
2010, ingresado a esta Magistratura Constitucional el dia 10 del mismo
mes y aino, el Senado ha remitido copia debidamente autenticada del pro-
yecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, referido a las perso-
nas juridicas sostenedoras de establecimientos educacionales (Boletin N¢
7068-04), con el objeto de que este Tribunal, conforme a la atribucién
que le ha sido conferida en el N2 1° del inciso primero del articulo 93 de
la Constitucién Politica, ejerza el control preventivo de constitucionali-
dad respecto de las normas que regulan materias propias de ley organica
constitucional que aquél contiene;

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 algin precepto de la Constitucion,
de las leyes orgdnicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen
sobre materias propias de estas wltimas, antes de su promulgacion.”;

TERCERO. Que el inciso quinto del numeral 11° del articulo 19 de la
Constitucién Politica dispone: “Una ley orgdnica constitucional establecerd los
requisitos minimos que deberdn exigirse en cada uno de los niveles de ensefianza
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bdsica y media y sefialard las normas objetivas, de general aplicacion, que permitan
al Estado velar por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo modo, establecerd los
requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos educacionales de
todo nivel.”;

CUARTO. Que, de acuerdo con la norma transcrita en el consideran-
do segundo de esta sentencia, 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 orgédnica cons-
titucional,;

QUINTO. Que el articulo tinico del proyecto de ley en examen reem-
plaza el inciso primero del articulo 1° transitorio del Decreto con Fuerza
de Ley N? 2, del Ministerio de Educacién, del afio 2010, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N2 20.370, General de
Educacién, por el siguiente:

Articulo 1°. Los sostenedores de establecimientos educacionales que impartan
ensefianza en los niveles de educacion parvularia, bdsica y media, y que cuenten
con reconocimiento oficial a la fecha de publicacion de la ley N° 20.370, deberdn
ajustarse a lo prescrito en la letra a) del articulo 46 de esta ley en el plazo de dos
anos contados desde la entrada en vigencia de la misma. Durante este periodo la
calidad de sostenedor podrd transmitirse, siempre que el nuevo sostenedor se adecue
a los requisitos, plazos y condiciones establecidos en esta ley. Asimismo, durante este
periodo, la calidad de sostenedor podrd transferirse para el solo efecto de constituir
una persona juridica sucesora de la persona natural que detentaba dicha calidad
0 para la constitucion de una persona juridica que sucederd a la actual en su rol
de sostenedora, ya sea que la transferencia se realice a una nueva persona juridica
0 a una ya existente que cumpla con los requisitos establecidos en esta ley para ser
sostenedor.”;

SEXTO. Que la disposicién transcrita precedentemente reforma el mis-
mo precepto que ya ha sido calificado por este Tribunal como propio de la
ley orgéanica constitucional a que se refiere el inciso quinto del numeral 11°
del articulo 19 de la Constituciéon Politica, en sentencia Rol N2 1363, de 28
de julio de 2009, motivo por el cual cabe a esta Magistratura pronunciarse
sobre esta norma del proyecto de ley remitido, en tal caracter;

SEPTIMO. Que consta de autos que la norma del proyecto de ley
examinada por este Tribunal ha sido aprobada en ambas Camaras del
Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el inciso segundo del
articulo 66 de la Constitucién Politica de la Reptublica y que, respecto de
ellas, no se ha suscitado cuestién de constitucionalidad;

OCTAVO. Que el articulo tnico del proyecto de ley en examen no es
contrario a la Constitucién

y visTo lo dispuesto en los articulos 19, N2 11, inciso quinto, 66, inciso
segundo, 92 y 93, inciso primero, N2 1° de la Constitucién Politica de la
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Republica y lo prescrito en los articulos 48 al 51 de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional, cuyo texto re-
fundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza
de Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE DECLARA?

Que el articulo dnico del proyecto de ley sometido a control de esta
Magistratura no es contrario a la Constitucion.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.

Devuélvase el proyecto al Senado, rubricado en cada una de sus hojas
por la Secretaria del Tribunal, oficiandose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N21.851-2010

Se certifica que el Ministro sefior Francisco Fernidndez Fredes concu-
rri6 al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse enfermo.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros se-
nores Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Mari-
sol Pena Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney e
Ivan Aréstica Maldonado. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucio-
nal, senora Marta de la Fuente Olguin.

17



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

ROL N¢ 1.852-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 26 BIS DEL CODIGO
DEL TRABAJO, DEDUCIDO POR EL SEGUNDO JUZGADO DE
LETRAS DE TALAGANTE

Santiago, veintiséis de julio de dos mil once.

VISTOS:

Con fecha 10 de noviembre de 2010, don Gerardo Mena Edwards,
Juez titular del Segundo Juzgado de Letras de Talagante, solicit6 de esta
Magistratura la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo, a fin de que se emita un pro-
nunciamiento acerca de si dicho precepto resulta lesivo a las garantias
constitucionales de los trabajadores.

El precepto impugnado dispone:

Art. 26 bis. El personal que se desemperie como chofer o auxiliar de los servi-
cios de transporte rural colectivo de pasajeros se regird por el articulo precedentel.
Sin perjuicio de ello, podrdn pactar con su empleador una jornada ordinaria de
trabajo de ciento ochenta horas mensuales distribuidas en no menos de veinte dias
al mes. En ambos casos, los tiempos de descanso a bordo o en tierra y de las esperas
que les corresponda cumplir entre turnos laborales sin realizar laboy, no serd im-
putable a la jornada, y su retribucion o compensacion se ajustard al acuerdo de las
partes. En ningiin caso los trabajadores podrdn conducir por mds de cinco horas
continuas.

Se entenderd como servicios de transporte rural colectivo de pasajeros, aquellos
que cumplan con los requisitos que determine reglamentariamente el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.”

La gestion judicial a propésito de la cual se promueve el requerimien-
to es el proceso laboral de tutela de derechos fundamentales RIT 103-
10-T.L., caratulado “SINDICATO INTEREMPRESAS DE CONDUCTO-
RES N4 FLOTA TALAGANTE con BRAVO MIRANDA, DOMINGO,
Y OTROS EMPRESARIOS”, en el cual la organizacién sindical deman-
dante acciona por 14 choferes, en contra de los empresarios del trans-
porte duenos de los buses que conducen y solidariamente en contra de la
asociacién gremial y de la cooperativa que los agrupan, que en este caso
serian sus reales empleadores, invocando la doctrina del “levantamiento
del velo” y el régimen legal de la subcontratacién de trabajo.

En el libelo de tutela se sefialan como infringidas las garantias del
derecho a la integridad fisica y siquica de los choferes, contenidas en el
N¢ 1° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica. Los de-
mandantes de la gestién hacen notar que dicha vulneracién es posible

18



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?1.852

por el aprovechamiento que sus empleadores hacen de la ineficiencia de
los medios de control de asistencia y de los problemas derivados de su
fiscalizacion.

Agregan que en la medida que los intermedios, esperas y descansos no
son imputables a la jornada, en la practica trabajan entre 15 y 16 horas
diarias, que debieran descomponerse en 7,5 horas de conduccién vy el
resto de descanso, que en realidad no existe o es minimo, por lo cual en
la préctica se ven sometidos al denominado “dos por uno”, es decir, que
un chofer desempena en realidad el doble de una jornada, a causa de lo
cual se ve afectado fisica y psicolégicamente, dannando con ello a su familia
y su entorno.

En la demanda de tutela solicitan el cese de la vulneracién a sus dere-
chos fundamentales y que se ordene establecer un sistema de control de
asistencia y jornada, licito y fidedigno, ademas de una indemnizacién de
$5.400.000 anuales por demandante, desde la fecha de inicio de la rela-
ci6n laboral, atendido que sus sueldos son de aproximadamente $450.000
mensuales y que han sido victimas del llamado “dos por uno”.

Los demandados sefialan que los hechos no son efectivos, que los siste-
mas de control de asistencia fueron visados por la Inspeccién del Trabajo,
que cumplen la normativa laboral sobre jornada y que no hay “dos por
uno”. Senalan ademas que la asociacién gremial demandada no es una
empresa ni menos el empleador de los demandantes.

Con fecha 24 de noviembre de 2010, la Primera Sala de este Tribunal
Constitucional ordené al juez requirente que, previo a resolver acerca de
la admisién a tramite, se diera cumplimiento a lo dispuesto en los articu-
los 79 y 80 de la ley orgédnica de esta Magistratura.

Cumpliendo lo ordenado, el juez requirente invoca como infringida
la garantia constitucional de la igualdad ante la ley, contenida en el nu-
meral 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental, ya que el precepto
impugnado establece un trato especial y distinto del general, que menos-
caba derechos laborales que el ordenamiento juridico nacional conside-
ra irrenunciables. De la misma forma, considera infringida la garantia
constitucional de la libertad de trabajo, contenida en el numeral 16° del
mismo articulo 19 de la Constitucién Politica, al vulnerarse los principios
generales de proteccién del derecho laboral, la irrenunciabilidad de los
derechos y la presuncién de no gratuidad de los servicios, en funcién de
los cuales se establecen limitaciones de jornada, sueldo minimo y otros
institutos en favor del trabajador, que es la parte mas débil de la relacién
laboral.

En especifico, sostiene el tribunal requirente que, segin las normas
generales contenidas en el articulo 21 del Cédigo del Trabajo, todo el
tiempo que el trabajador se encuentre a disposicién del empleador sin
desempenar funciones, por causa no imputable al dependiente, consti-
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tuye jornada y debe ser remunerado, por lo cual, en la medida que el
precepto impugnado establece lo contrario, dispone un trato diferencia-
do que vulnera el derecho a una jornada establecida segtin las normas
comunes, por lo que introduce un factor de incertidumbre acerca de la
duracién de la jornada.

Por otro lado, al dejar la retribucién del tiempo de espera entre tur-
nos al acuerdo de las partes, se desconoce por el legislador la existencia e
irrenunciabilidad del sueldo minimo como base de calculo supletoria de
la remuneracién, por lo cual se retorna al criterio civilista de autonomia
de la voluntad, haciendo ilusorio el pago por los tiempos de espera entre
turnos y aumentando de manera gratuita e ilegal el horario de trabajo.

Senala finalmente que también se viola el derecho de propiedad del
trabajador sobre su tiempo fuera de la jornada trabajo, ya que por este
régimen es el empleador quien dispone de los tiempos del dependiente,
sin contraprestacién pecuniaria, perturbando asf la vida familiar y el de-
recho al esparcimiento y al descanso.

Sostiene asimismo que no existe asidero alguno que justifique esta di-
ferencia de trato, que por tanto resulta inconstitucional.

Con fecha 15 de diciembre de 2010, el requerimiento fue acogido a
tramite, confiriéndose traslado para resolver acerca de su admisibilidad.

A fojas 99, el sindicato demandante de tutela sefiala que la conducta
de los demandados se ampara en lo dispuesto por la norma impugnada,
que vulnera la Constitucién, y agrega que se cumplen los presupuestos de
admisibilidad, ya que basta la posibilidad previsible de que la norma sea
aplicada para dar curso al proceso de inaplicabilidad.

A fojas 102 y siguientes, comparecen las demandadas solidarias Aso-
ciacién Gremial Flota Talagante y Cooperativa de Servicios de Trans-
porte Talagante Santiago, solicitando la declaracién de inadmisibilidad
del requerimiento. Argumentan que al ser formulado el libelo como una
consulta o solicitud de informe, incluso complementado no cumpliria los
presupuestos exigidos por la ley al no sefalar la forma en que se produ-
cirfa la infraccién a la Constitucién. Por otro lado, agregan que la accién
careceria de fundamento plausible al fundarse en derechos irrenuncia-
bles contenidos en otras normas generales del Cédigo del Trabajo, que no
tienen rango constitucional y frente a las cuales prima la norma especial
que se impugna. Afirman que la sola existencia de normas especiales no
es sinénimo de una inconstitucionalidad y que la situacién de los deman-
dantes es en los hechos distinta a la habitual, omitiéndose por el juez
requirente la alusién a la historia fidedigna del precepto impugnado.

A fojas 106, comparecen los empresarios del transporte que obran
como demandados principales en la gestién invocada, solicitando la de-
claracién de inadmisibilidad de la accién formulada. Exponen que la
aplicacién del precepto impugnado no resulta decisiva en el proceso de
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tutela y que se les acusa de haber utilizado de manera abusiva la norma,
burlando asi su sentido y espiritu. Agregan que el 9 de diciembre de 2010
se realizé la audiencia de juicio, pues el juez consideré que la decisién de
esta controversia constitucional no obstaba a ello, ya que “no incide en la
resolucion del asunto controvertido”, seglin se senala a fojas 107. Reiteran lo
argumentado por las otras demandadas, en orden a que el requerimiento
es inadmisible al haber sido formulado como un oficio o una solicitud de
informe y agregan que en el proceso de tutela se promovié un incidente
de recusacién en contra del juez, por haber emitido opinién acerca del
fondo del asunto al requerir de inaplicabilidad.

Con fecha 5 de enero de 2011 fue declarado admisible el requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y con posterioridad
se confirié traslado sobre el fondo del mismo a las partes de la gestion
invocada.A fojas 160, el juez requirente present6 un escrito de “evacua
traslado”, en el cual, ademas de reiterar sus argumentos, profundiza acer-
ca de la irrenunciabilidad de los derechos establecida por el articulo 5°
del Cédigo del Trabajo, que estima contradicha por el precepto impugna-
do en lo relativo a las remuneraciones y a la limitaciéon de jornada. Agrega
que la irrenunciabilidad de los derechos en materia laboral cumple la
funcién de restablecer el equilibrio contractual, para proteger a la parte
mas débil de la relacién juridica, todo lo cual en este caso se ve vulnerado,
sin que el trabajador pueda disponer de las 8 horas de descanso ni de las
8 horas para otras actividades.

Agrega que los propios demandados invocaron la norma impugnada
para validar su actuacién y profundiza algunos aspectos de la historia
legislativa del precepto en cuestién, el cual tuvo por finalidad establecer
para este tipo de trabajadores las mismas condiciones laborales de los
servicios urbanos de transporte de pasajeros, en el que si bien los tiempos
de espera no constituyen jornada, se remuneran con un minimo de 1,5
ingresos minimos mensuales como base de calculo.

Anade que en la discusién legislativa se hizo ver la inconveniencia de
pagar estos tiempos como horas extraordinarias, la inconveniencia de im-
putarlos a la jornada, ademas de la improcedencia de su gratuidad, pero
que finalmente el objetivo de igualacién no se cumplié, generdndose la
diferencia de trato existente hoy.

A fojas 273, el abogado Jorge Correa Sutil, en representacién de la
Asociacion Gremial demandada, evacua el traslado acerca del fondo del
asunto, solicitando el rechazo de la accién en los siguientes términos:

* En cuanto a los antecedentes de la gestién, sefiala que los tiempos en
cuestiéon corresponden a lapsos de espera entre turnos de trabajado-
res del transporte rural, que pueden ser en tierra —como en este caso—,
durante los cuales el trabajador no esta a disposicion del empleador.
Sobre este punto, sefiala que el juez requirente ha entendido incorrec-
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tamente que si se encuentran a disposicién de su empleador, pero que
eso no es efectivo, toda vez que no realizan labor alguna, lo cual debe
ser asi a causa de los tiempos de extensiéon de los viajes.

En el caso de los demandantes, no estin obligados a permanecer a
disposicién de su empleador, ni en el lugar de trabajo ni en los termi-
nales durante dichos lapsos, siendo totalmente libres para trasladarse
donde quieran y hacer lo que les plazca en su tiempo libre, en una ver-
dadera interrupcién de jornada que sélo los obliga a volver a la hora
prefijada. Agrega que la norma impugnada no permite que en tiempo
de descanso o espera de turno estén a disposicién del empleador.
Expone que, por lo anterior, es imposible conceptualmente que estos
tiempos se imputen a la jornada, porque no lo son, ni menos que se
remuneren, porque no hay trabajo ni sujecién al empleador.

A fojas 266 sefiala que estos tiempos de espera son una molestia para
el trabajador, pero que la ley permite compensarlos o retribuirlos.
Serfan una molestia por no ser jornada, no ser remunerables y por
su cardcter irregular, determinado por demoras de viajes y factores
mecanicos imprevisibles. Expone que en este caso todos los deman-
dantes de tutela son compensados en su contrato individual por este
concepto, con un 2% de la venta bruta de boletos del mes, agregando
que ademas reciben un incentivo variable de produccién.

A continuacién sefiala que la norma impugnada no tiene la aptitud
de producir el resultado contrario a la Constitucién que se denuncia,
cuestion que se debe a gruesos errores de apreciacién del juez. Por lo
anterior trae a colacién la abundante jurisprudencia de este Tribunal
en orden a que en materia de inaplicabilidad el efecto contrario a la
Carta Fundamental debe producirse por causa del correcto entendi-
miento de la norma, en funcién de la gestién invocada, y no por una
interpretaciéon errada o abusiva, cuestién que a su juicio s ocurre en
el caso y que redunda en el rechazo de la accién, ya que el precepto
impugnado fue celebrado en su momento como una verdadera con-
quista laboral.

Expresa que la interpretacién errada del juez se funda en estimar que
el trabajador esta a disposicién del empleador en los tiempos de des-
canso y espera, en entender que la aplicaciéon del precepto conlleva a
que los tiempos de espera no sean retribuidos, cuando en realidad ello
depende del acuerdo de las partes. Agrega que otro de los errores que
lleva a la interpretacién equivocada del precepto consiste en creer que
el mismo permite negociar libremente una remuneraciéon, cuando en
realidad el pago por tiempos de espera es una simple compensacién
por una situacién gravosa y no podria ser una remuneracién, para lo
cual cita una intervencién del Senador Pablo Longueira, consignada
en la historia de la ley, a fojas 282, en la cual se sefiala que de imputar-
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se los descansos a la jornada del trabajador se generaria el problema
de que a mediados de mes el trabajador se veria impedido de conti-
nuar conduciendo, por haber agotado su jornada, agregando que el
tiempo extra se genera en la espera, lo que justifica un trato distinto al
comun.

* En otro orden aduce que la solicitud de inaplicabilidad se funda en
principios generales del derecho laboral, no recogidos por la Consti-
tucién, por lo cual hay una cuestién de interpretacién de ley general
y de prevalencia de norma especial, mas no una cuestién de constitu-
cionalidad.

* Por otra parte alega que el juez entiende que se cobran remuneracio-
nes retroactivamente, en circunstancias que se demanda una indem-
nizacién de perjuicios.

* Por todo lo expuesto, sefala que segtin la jurisprudencia de este Tri-
bunal la accién de inaplicabilidad no persigue corregir errores ni re-
solver dudas derivadas de la mera interpretacién de la ley, aun cuan-
do ello genere inconstitucionalidades, agregando que los eventuales
vicios denunciados desaparecen con una interpretacién razonable de
la norma impugnada en funcién del caso concreto.

* Posteriormente manifiesta que no hay inconstitucionalidad alguna, al
no infringirse la igualdad ante la ley, porque la diferencia de trato es
fundada, en la medida que cualquier trabajador alejado de centros
urbanos puede pactar jornadas por tiempos superiores a la semana,
citando ejemplos y doctrina que sostiene la compatibilidad de esta
circunstancia con el derecho internacional. Senala ademas que este
régimen de descanso, interrupcién de jornadas y espera se funda en
las objetivas circunstancias del rubro del transporte y la protecciéon de
valores superiores, aludiendo a pasajes de la historia de la norma en
los cuales se dejé expresa constancia de la intencién de proteger al
trabajador mediante este sistema.

* Agrega que toda interrupcién de jornada diaria se funda en las mis-
mas reglas, citando ejemplos al efecto, en el régimen general del C6di-
go del Trabajo y en otras jornadas especiales, por lo que la diferencia
no es irracional.

* Argumenta asimismo que la imputacién de la espera a la jornada en
el rubro del transporte es una opcién de cada pais, amparada por la
OIT, citando, ademas, las legislaciones venezolana, argentina y mexi-
cana acerca de la materia.

* Afojas 301 expone que la normativa contenida en el precepto impug-
nado es similar a otra que regula una situacién analoga, el articulo
25 del Cédigo del Trabajo, referido a choferes o auxiliares de buses
interurbanos y trenes, agregando que el requirente esta equivocado
en esta materia, ya que para ellos no hay piso de 1,5 sueldos minimos
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como base de calculo de la compensacién, cosa que si ocurre con el

transporte de carga.

* Senala que de declararse inaplicable la norma, los trabajadores no ten-
drfan derecho a compensacién por la espera ni tampoco gozarian del
derecho al descanso, quedando asi a disposicién de su empleador, ya
que esta norma se establecié en su favor. En sintesis, argumenta que
la declaracién de inaplicabilidad si produciria un efecto contrario a la
Constitucién, ya que ademas los tiempos de conduccién disminuirfan
y la remuneracién también.

* Por otro lado senala que no se infringe la libertad de trabajo, ni sus
limites, ni el derecho a una justa remuneracién, porque la norma im-
pugnada no puede producir el resultado denunciado, argumentando
que tampoco se vulnera de forma alguna el derecho de propiedad.

* Finalmente agrega que si se llegara a declarar la inaplicabilidad del
precepto impugnado, sus efectos subsistiran, porque en lugar de apli-
carse la normativa general del articulo 21 del Cédigo del Trabajo, se
debieran aplicar los preceptos de su articulo 25, que dispone las mis-
mas reglas para choferes o auxiliares de transporte interurbano, con
la sola modificacién de 2 horas menos de descanso, lo cual, conforme
a la jurisprudencia de este Tribunal, inhibe la declaracién de inaplica-
bilidad, al hacerla inconducente.

Por todo lo anterior solicita se rechace la solicitud de inaplicabilidad.

A fojas 317, y fuera de plazo, el sindicato demandante evacud el trasla-
do conferido, sefialando que el Estado de Chile tiene deberes de derechos
humanos que cumplir, los cuales han sido infringidos mediante el uso de
la norma cuestionada, haciendo ver que no es efectivo que el trabajador
pueda hacer lo que quiera con su tiempo en el marco de la relacién labo-
ral. A continuacién expone un cuadro, a fojas 319, en el cual se explicita
que un trabajador, en virtud de esta norma, puede llegar a estar las 24
horas del dia a disposicién del empleador.

Agrega que no es efectivo el supuesto efecto de mayor gravamen de la
declaracién de inaplicabilidad y que dicha tesis busca mantener un status
quo violatorio del derecho internacional, escuddndose en una eventual
baja de remuneraciones que esta fuera de la materia litigiosa, reiterando
que acoger la accién es restablecer el imperio del derecho y no un atenta-
do a la seguridad juridica.

Con fecha 31 de marzo de 2011 se ordené traer los autos en relacién
y con fecha 19 de abril siguiente tuvo lugar la vista de la causa, oyéndose
la relacién y los alegatos de los abogados Gerzo Gallardo, por el Sindica-
to Interempresas de Conductores N¢ 4 Flota Talagante, y Jorge Correa
Sutil, por los empresarios demandados en la gestién pendiente y las dos
entidades que en ella aparecen como demandados solidarios.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que el articulo 93, N2 6°, de la Constitucién Politica de
la Republica dispone que es atribucién de este 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 especial, resulte contraria a la Constitucion”;

SEGUNDQO. Que, tal y como se ha indicado en la parte expositiva de
esta sentencia, el requerimiento materia de autos fue presentado por el
Juez titular del Segundo Juzgado de Letras de Talagante, solicitando a
esta Magistratura pronunciarse sobre la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo, con el fin de esclarecer
si lo dispuesto en dicho precepto legal vulnera las garantias establecidas
en el articulo 19, N* 2°, 16° y 24°, de la Constitucién Politica de la Re-
publica, respecto de los trabajadores implicados en el proceso laboral de
tutela de derechos fundamentales RIT 103-10-T.L., que se tramita ante el
juez requirente y que constituye la gestién pendiente sobre la que incide
el requerimiento;

TERCERO. El precepto impugnado dispone:

Art. 26 bis: El personal que se desemperie como chofer o auxiliar de los servi-
cios de transporte rural colectivo de pasajeros se regird por el articulo precedente.
Sin perjuicio de ello, podrdn pactar con su empleador una jornada ordinaria de
trabajo de ciento ochenta horas mensuales distribuidas en no menos de veinte dias
al mes. En ambos casos, los tiempos de descanso a bordo o en tierra y de las esperas
que les corresponda cumplir entre turnos laborales sin vealizar labor, no serd im-
putable a la jornada, y su retribucion o compensacion se ajustard al acuerdo de las
partes. En ningiin caso los trabajadores podrdn conducir por mds de cinco horas
continuas.

Se entenderd como servicios de transporte rural colectivo de pasajeros, aquellos
que cumplan con los requisitos que determine reglamentariamente el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.”;

CUARTO. Que para resolver adecuadamente el requerimiento de
que se trata debe precisarse, en primer término, que no todo lo dispuesto
en el articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo fue cuestionado en autos,
sino so6lo la parte que alude a las esperas que les corresponda cumplir a
los choferes y auxiliares del transporte rural colectivo de pasajeros entre
turnos laborales sin realizar labor, lapsos que el precepto legal considera
no imputables a la jornada de trabajo y cuya retribucién o compensacién
se ajustara libremente al acuerdo entre las partes. En consecuencia, la
cuestion relevante a resolver en esta sentencia es si tales tiempos de espe-
ra deben o no formar parte de la jornada laboral que tienen que cumplir
los respectivos trabajadores.

En efecto, dilucidar si la aplicacién de este precepto legal vulnera ga-
rantias constitucionales de los trabajadores implicados en la respectiva
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gestiéon pendiente, exige precisar si los tiempos de espera sin realizar la-
bor a que alude el articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo son de libre dis-
ponibilidad para los trabajadores, ya que de ello depende la procedencia
de incluirlos o no en la jornada laboral y si su empleador esta o no obli-
gado a remunerarlos;

QUINTO. Que el articulo 21 del Cédigo Laboral establece la norma
general respecto de las esperas que deban cumplir los trabajadores du-
rante la jornada laboral, sin realizar labor por motivos que no les sean im-
putables. Conforme a lo dispuesto en este articulo, dichas esperas forman
parte de la jornada de trabajo si durante ellas el dependiente se encuen-
tra a disposicién del empleador. Por tanto, si las esperas son decididas
por el empleador y mientras duran los trabajadores no son libres para
disponer de ese tiempo en la forma en que auténomamente decidan, ta-
les lapsos, aun cuando durante su transcurso los trabajadores no realicen
labor alguna, deben ser considerados tiempo de trabajo y por tanto ser
remunerados;

SEXTO. Que la regulacién legal de los tiempos de espera del articulo
21 del Cédigo Laboral es concordante con el reconocimiento constitucio-
nal de la libertad de trabajo y de su proteccién. Si la ocurrencia y dura-
cién de las esperas que deban cumplir los empleados durante la jornada
diaria de trabajo dependen de la discrecionalidad de su empleador vy si
durante ellas los trabajadores no son libres para hacer lo que deseen sino
que deben permanecer dispuestos a seguir las instrucciones que reciban
de parte del empleador, esos lapsos deben ser considerados laborados.

En efecto, la proteccién constitucional del trabajo del articulo 19, N
16°, de nuestra Carta Fundamental no se limita sé6lo a garantizar la liber-
tad de eleccién y de contratacién laboral, sino que, al incluir la garantia
constitucional el reconocimiento expreso de la libertad de trabajo y su
proteccién, la Constituciéon extiende la proteccién al trabajo mismo, en
atencién al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del traba-
jador en la forma en que efectda su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la Constituciéon también protege
al trabajo propiamente tal, no consagrando el derecho al trabajo en tér-
minos generales, pero si derechos que constituyen elementos fundamen-
tales de éste y que pueden exigirse efectivamente del Estado (Luz Bulnes:
“La libertad de trabajo y su proteccién en la Constitucién de 1980”7, en
Revista de Derecho Pablico N2 28, Universidad de Chile. Santiago, 1980,
p- 215). En el mismo sentido se ha pronunciado José Luis Cea, para quien
la proteccién juridica sobre el trabajo incluye no sélo la libertad de bus-
carlo sino también el trabajo en si: “Lo protegido es la libertad de trabajo,
es deci; el derecho a buscar un trabajo, aunque sin garantizar que se obtenga el
pretendido u otro satisfactorio. Empero, el Cidigo del ramo ha corregido esto, le-
gislando de manera que se protege igualmente el trabajo en si por su funcion social
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3y el derecho al trabajo, entendiéndose por este ultimo el que asegura al trabajador
cierta estabilidad o permanencia en su empleo o labor” (José Luis Cea: Derecho
Constitucional Chileno. Tomo 11, Derechos, deberes y garantias. Ediciones Uni-
versidad Catélica de Chile. Santiago, 2004, p. 427).

Por todo lo anterior, es indudable que el legislador no puede liberar
al empleador de remunerar el tiempo que a él le dedican sus trabajado-
res, ya que de esa forma vulneraria la protecciéon constitucional de que
goza el trabajo. En consecuencia, si el legislador califica a priori y sin
excepcién como no imputables a la jornada diaria de trabajo los lapsos
de espera que acontezcan durante la misma por decisién del empleador,
excluye la posibilidad de que durante esos lapsos los trabajadores hayan
estado sometidos a las instrucciones del empleador. Pero si pese a ello y
en el hecho los trabajadores si se mantienen a disposicién del empleador
durante tales esperas, ya que aun cuando no presten labores contintian
efectivamente sujetos a la autoridad de aquél, quien decide la ocurrencia
y duracién de tales esperas y exige de sus empleados mantenerse atentos
y disponibles en cualquier momento para conducir o desempefiar otras
tareas, tal y como ocurre en el caso de autos, el precepto legal que excluye
de la jornada de trabajo tales tiempos de espera liberando al empleador
de la obligacién de remunerarlos, debe ser declarado contrario a la pro-
teccion constitucional del trabajo;

SEPTIMO. Que, por otra parte, sucesivas interrupciones de la jorna-
da diaria de trabajo debido a esperas entre los turnos asignados por la
empresa, como las que ocurren en el caso de autos, que responden a la
organizaciéon del tiempo de trabajo que ha decidido el empleador para
sacar un provecho mas eficiente a su actividad, impiden a los trabajadores
cumplir de forma continuada e ininterrumpida las horas diarias de tra-
bajo comprometidas en el respectivo contrato laboral, lo que redunda en
una prolongacién del tiempo de dedicacién al trabajo, limitando con ello
las horas diarias de uso libre y privado que le queda al trabajador. Ello,
por cierto, vulnera los derechos del trabajador a estar sujeto a una jorna-
da diaria de duracién razonable, al descanso y a disponer libremente de
su tiempo, todos los cuales estain expresamente reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 5° de la Constitucién Politica de la Reptblica
complementan la garantia constitucional de proteccién sobre el trabajo
reconocida en el articulo 19, N2 16°, de nuestra Constitucion.

En efecto, el articulo 24° de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos establece que ‘“toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre y a una limitacion razonable de la duracion del trabajo’; el articulo
7° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
reconoce “el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: ... d) El descanso,
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el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de tra-
bajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi como la remuneracién de
los dias festivos”, y el articulo 7° del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana de Derechos Humanos declara que “el derecho al trabajo supone
que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
para lo cual los Estados partes garantizardn en sus legislaciones nacionales, de
manera particular: ... g) La limitacion razonable de las horas de trabajo, tanto
diarias como semanales, y h) El descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones
pagadas, asi como la remuneracion de los dias feriados nacionales.”.

Por tanto, la garantia constitucional de libertad de trabajo y su pro-
teccién que declara el articulo 19, N¢ 16°, de la Constitucién Politica de la
Reprblica, incluye el reconocimiento de que todo operario debe gozar de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista una limitacién razonable de la du-
racién del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo libre para
compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de su vida.

Y VISTO:

Lo prescrito en el articulo 93, inciso primero, N2 6, e inciso undécimo,
de la Constitucién Politica de la Republica, asi como lo sefialado en el arti-
culo 31, N26, de la Ley 17.997, Orgéanica Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE:

1) QUE HA LUGAR AL PRESENTE REQUERIMIENTO POR LAS
RAZONES QUE SE HAN SENALADO Y QUE EN CONSECUENCIA
SE DECLARA INAPLICABLE, EN LA GESTION PENDIENTE, LA
PARTE DEL ARTICULO 26 BIS DEL CODIGO DEL TRABAJO QUE
SENALA QUE LAS ESPERAS QUE CORRESPONDA CUMPLIR EN-
TRE TURNOS LABORALES SIN REALIZAR LABOR NO SERAN IM-
PUTABLES A LA JORNADA LABORAL, POR CONTRAVENIR LA
GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL ARTICULO 19, N° 16°, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

2) CORRESPONDERA AL JUEZ REQUIRENTE DETERMINAR
LA NORMA APLICABLE AL CASO CONCRETO SOBRE EL QUE IN-
CIDE ESTA SENTENCIA DE INAPLICABILIDAD, TODA VEZ QUE
ESTA DECISION NO PREJUZGA ACERCA DE LA NORMA LEGAL
QUE DEBE APLICARSE EN REEMPLAZO DEL PRECEPTO CUES-
TIONADO, CUESTION QUE ES DE COMPETENCIA DEL TRIBU-
NAL A QUO Y NO DE ESTA MAGISTRATURA.

Adoptada con el voto en contra de los Ministros senores Raiil Bertel-
sen Repetto e Ivan Aréstica Maldonado, quienes estuvieron por rechazar

28



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?1.852

el requerimiento de inaplicabilidad en virtud de las siguientes considera-
ciones:

1°. Que el precepto legal impugnado y cuya inaplicabilidad se solicita,
esto es el articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo, es una disposicién espe-
cial aplicable sélo a los choferes o auxiliares de los servicios de transporte
rural colectivo de pasajeros, que integra el parrafo 1° Jornada ordinaria
de trabajo del capitulo IV "De la jornada de trabajo”, del Libro Primero
del Cédigo del Trabajo, por lo cual no debe interpretarse en forma aisla-
da sino en relacién con las otras disposiciones legales sobre la materia, de
modo que guarden entre ellas la debida correspondencia y armonia;

2°. Que el mencionado precepto legal no ha sido impugnado en su
totalidad, sino tinicamente en lo relativo a los tiempos de descanso a bor-
do o en tierra y a las esperas que les corresponde cumplir a los choferes
o auxiliares entre turnos sin realizar labor, descansos y esperas que la ley
declara que no son imputables a la jornada, debiendo, sin embargo, com-
pensarse o retribuirse por acuerdo entre las partes, por lo cual el analisis
de su conformidad o disconformidad con la Constitucién debe limitarse a
ese s6lo aspecto;

3°. Que la no imputabilidad a la jornada laboral del tiempo de des-
canso a bordo o en tierra y de las esperas que les corresponda cumplir
entre turnos laborales sin realizar labor, se aplica asimismo en virtud del
articulo 25 del Cédigo del Trabajo a los choferes y auxiliares de la lo-
comocién colectiva interurbana y de los servicios interurbanos de trans-
porte de pasajeros, a los que igualmente debe retribuirse o compensarse
estos tiempos por acuerdo entre las partes, como también se extiende,
segun el articulo 25 bis del mismo Cédigo que contiene una regla similar,
a los choferes de vehiculos de carga terrestre interurbana;

4°. Que el articulo 26 bis del Cédigo del Trabajo, al establecer la no
imputacién a la jornada laboral de los tiempos de descanso y esperas que
corresponda cumplir entre turnos laborales sin realizar labor, no cabe
considerarla una norma arbitraria, carente de justificacién y que signifi-
que una desproteccién de los derechos del trabajador, sino que, al igual
que los articulos 25 y 25 bis, tiene su justificacién en la indole peculiar de
las labores que efectian los choferes, quienes, conforme a lo dispuesto en
las normas citadas, no pueden conducir mas de cinco horas continuas,
contemplandose asimismo reglas especiales sobre el nimeros de horas al
mes que pueden trabajar, sobre su distribucién diaria y descanso minimo
entre turnos;

5° Que, todo ello demuestra que la norma impugnada no sélo no
vulnera derechos de los choferes trabajadores, sino que los protege ade-
cuadamente, puesto que de aplicarseles las normas generales del Cédigo
del Trabajo en virtud de las cuales la jornada de trabajo puede ser de
ocho horas diarias de trabajo y sélo interrumpida por una media hora
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para la colacién —tiempo que no se considera trabajado para computar
la jornada diaria—, tal solucién si que los colocaria en una situacién de
desproteccién al obligarlos a conducir durante ocho horas casi continuas
e incluso pondria en riesgo su vida e integridad fisica y psiquica, por lo
que su aplicacién resultaria inconstitucional a su respecto al infringir los
nimeros 1°y 16 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Francisco Ferndndez Fredes y
la disidencia el Ministro sefior Ratl Bertelsen Repetto.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.852-2010

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente Subrogante, Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, y los
Ministros senor Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pena Torres
y senores Francisco Fernandez Fredes, Enrique Navarro Beltran, Carlos
Carmona Santander, Ivan Aréstica Maldonado y Gonzalo Garcia Pino.
Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la
Fuente Olguin.

ROL N¢1.853-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 7° TRANSITORIO
DEL CODIGO DE MINERIA, PRESENTADO POR SOCIEDAD
QUIMICA Y MINERA DE CHILE S.A.

Santiago, veinticuatro de marzo de dos mil once.
Proveyendo a lo principal y otrosi de fojas 268, a sus antecedentes.
A lo principal, primer y segundo otrosies de fojas 112, téngase pre-

sente, y al tercer otrosi, téngase por acompanado el documento.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, con fecha 11 de noviembre de 2010, el abogado Matias As-
taburuaga Sudrez, en representacion de Sociedad Quimica y Minera de
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Chile S.A. (SOQUIMICH), ha deducido ante esta Magistratura un reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la frase “en lo que
ellas le sean aplicables”, contenida en el articulo 7° transitorio del Cédigo
de Mineria, en la causa sobre nulidad de pertenencias mineras, caratu-
lada “Compaiiia Salitre y Yodo de Chile S.A. con Sociedad Quimica y Minera de
Chile S.A.”, que se encuentra actualmente pendiente ante el Juzgado de
Letras y Garantia de Pozo Almonte, bajo el Rol de ingreso N2 10.543;

2°. Que, por resolucién de 9 de diciembre de 2010, esta Sala acogié6 a
tramitaciéon el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
deducido y dispuso, para pronunciarse sobre su admisibilidad, que se
confiriera traslado por el plazo de diez dias a Compania Salitre y Yodo de
Chile S.A. (COSAYACH), en su calidad de parte de la gestién judicial en
que incide;

3° Que mediante presentacién de 23 de diciembre de 2010, encon-
trandose dentro de plazo, COSAYACH evacu6 el traslado conferido, so-
licitando que la accién deducida fuera declarada inadmisible por concu-
rrir, a su entender, la causal contenida en el numeral 6° del articulo 84 de
la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura.

En suma, COSAYACH fundé su solicitud en la circunstancia de que
el requerimiento de SOQUIMICH planteaba una cuestién de interpreta-
cién y determinacién del sentido y alcance de una norma legal, y no un
problema de constitucionalidad que debiera ser resuelto por este Tribu-
nal Constitucional;

4°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este 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-
cial, resulte contraria a la Constitucion.”.

El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del niimero 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.”;

5°. Que, por su parte, el articulo 84 de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, establece:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
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1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona w érgano legi-
timado;

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

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

4°  Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultard decisiva en la resolucion del asunto, vy

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la mmadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

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

6°. Que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en el
N¢ 6° del inciso primero del articulo 84 de la Ley Organica Constitucio-
nal del Tribunal Constitucional, esta Magistratura resolvié en la sentencia
Rol N9 1.288-2008 —sobre control de constitucionalidad del proyecto de
ley que modificaba la antedicha ley organica constitucional, que luego se
promulgé como Ley N2 20.381 (D.O. 28.10.2009)— que “el N¢ 6° del inciso
primero del articulo 47 G [actual 84 de la Ley N2 17.997] que el articulo uinico,
N? 57, del proyecto remitido incorpora a la Ley N 17.997 es constitucional en el
entendido que la expresion fundamento plausible’ que en él se contiene corresponde
a la exigencia contemplada en el articulo 93, inciso decimoprimero, de la Constitu-
cion Politica, de que la accion interpuesta esté ‘fundada razonablemente’.” (Punto
resolutivo N2 11);

7°. Que esta Magistratura ha sostenido que la exigencia constitucio-
nal de fundamentar razonablemente un requerimiento de inaplicabili-
dad, para los efectos de declarar su admisibilidad, supone una “condicién
que implica —como exigencia bdsica— la aptitud del o de los preceptos legales objeta-
dos para contrariar, en su aplicacion al caso concreto, la Constitucion, lo que debe
ser expuesto circunstanciadamente. La explicacion de la forma en que se produce
la contradiccion entre las normas, sustentada adecuada y logicamente, constituye la
base indispensable de la accion ejercitada.” (STC roles N 482, 483, 484, 485,
490, 491, 492 y 494, entre otras);

8°. Que, del estudio del requerimiento interpuesto, esta Sala ha llega-
do ala conviccién de que él no cumple con la exigencia constitucional de
contener una impugnacién que esté fundada razonablemente, del modo
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recién expuesto, ya que no indica claramente la forma en que la norma
impugnada podria contrariar la Constitucién en su aplicacién al caso con-
creto.

En efecto, en el requerimiento se expone que la gestion pendiente
consiste en un juicio en que COSAYACH demandé la nulidad de un gru-
po de pertenencias mineras de propiedad de SOQUIMICH por haberse
superpuesto a un estacamento salitral de propiedad de la primera y que
se habria constituido con anterioridad a la vigencia de la Constitucién Po-
litica de la Reptblica y del Cédigo de Mineria de 1983. Se indica que, por
sentencia de 21 de septiembre de 2010, el Juzgado de Letras y Garantia
de Pozo Almonte dicté sentencia de primera instancia en que acogi6 la
demanda y declaré nulas las pertenencias de SOQUIMICH, ordenando
la cancelacién de su inscripcién y rechazando la excepcién opuesta por
SOQUIMICH en cuanto a que el estacamento se habria extinguido por el
solo ministerio de la Ley, al no darse cumplimiento por la demandante a
las cargas establecidas en el articulo 6° transitorio del Cédigo de Mineria
de 1983. Esta sentencia fue apelada por SOQUIMICH, ordendndose por
el tribunal que se elevaran los autos a la Corte de Apelaciones de Iquique.

En cuanto a los argumentos dados por la requirente para fundar la
presente accién, ésta, en sintesis, sefiala que al estimar el Juez de primera
instancia que las cargas y la sancién de extincién del articulo 6° transitorio
del Cédigo de Mineria de 1983 no le eran aplicables al estacamento de
COSAYACH, cuya vigencia no quedaba condicionada al cumplimiento
de dicho articulo 6° transitorio, sobre la base de aplicar la frase “en lo que
ellas le sean aplicables” contenida en el articulo 7° transitorio del mismo
cuerpo legal, y respecto de la cual se solicita la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad, se habria infringido la Segunda Disposicién Transitoria
de la Constitucién, en relacién con el articulo 19, N 2°, 21° y 24°, de la
Carta Fundamental, salvando de la sanciéon de extincién al estacamento;

9°. Que, no obstante, del estudio del requerimiento se aprecia que
éste en realidad plantea una cuestién de mera interpretacién y deter-
minacién del alcance de normas legales pues, en resumidas cuentas, la
interpretaciéon que el juez de fondo haga de la expresiéon “en lo que ellas
le sean aplicables” del articulo 7° transitorio del Cédigo de Mineria, de-
terminard la aplicacién o no a los estacamentos salitrales de propiedad
de la demandada, de lo dispuesto en el articulo 6° transitorio del mismo
cuerpo legal, por lo que no nos encontramos propiamente frente a un
problema de conflicto entre un precepto legal y la Constituciéon Politica,
que deba ser resuelto por esta Magistratura Constitucional.

En efecto, son los jueces del fondo, en las instancias pertinentes, los
llamados a determinar las normas legales aplicables a la solucién del con-
flicto jurisdiccional sometido a su decisién y, en caso de conflictos de leyes,
a aplicar los principios y reglas de hermenéutica para su resolucién. El
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conflicto de que conoce esta Magistratura debe por lo mismo producirse
entre la Constitucién Politica y un precepto legal determinado;

10°. Que, en este sentido, ha sostenido esta Magistratura que “en sede
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional sélo ha sido
autorizado por la Carta Fundamental para efectuar el control de constituciona-
lidad concreto de los preceptos legales objetados y, por consiguiente, no ha sido
llamado a resolver sobre la aplicacion e interpretacion de normas legales, cues-
ton que, de conformidad a la amplia jurisprudencia recaida en requerimientos de
maplicabilidad, es de competencia de los jueces del fondo” (STC roles N°* 1.314
y 1.351, entre otras);

11°. Que, por consiguiente, al no haber sido solicitada la inaplicabili-
dad de un precepto legal, sino mas bien la inaplicabilidad de una deter-
minada interpretacién de aquél que no se aviene a las pretensiones de la
requirente y que, por lo demads, ésta ha impugnado en sede de apelacién,
y no correspondiéndole tampoco a esta Magistratura pronunciarse acerca
de los conflictos relativos a la aplicacién de las leyes en el tiempo, se debe-
ra declarar la inadmisibilidad del requerimiento de autos;

12°. Que, por ultimo, no estd demds tener presente que el problema
de la interpretacién de los articulos 6° y 7° transitorios del Cédigo de
Mineria, en cuanto a su aplicacién a los estacamentos salitrales constitui-
dos con anterioridad a la Constituciéon Politica de 1980 y al Cédigo de
Mineria de 1983, en tanto conflicto de legalidad, ya ha sido ampliamente
debatido y resuelto en sede de casacién en el fondo por la Corte Supre-
ma, tribunal que —entre otras cuestiones— ha concluido que “de la lectura
de los articulos 6°y 7° transitorios del Codigo de Mineria se colige, con meridiana
claridad, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corte Suprema, que la primera
de las disposiciones indicadas no es aplicable a los estacamentos salitrales como
los de esta causa (...), en el articulo 7° transitorio establece una norma especial
aplicable vnicamente, dentro de las pertenencias constitwidas con anterioridad al
Codigo que nos rige, a las que lo son sobre nitratos y sales andlogas (...). La norma
antes transcrita persigue entonces sustraer a este tipo de pertenencias de la sancion
prevista en el inciso final del articulo transitorio anterior”; y que “tratdndose las
pertenencias mineras del actor de estacamentos salitrales, aparece con meridiana
claridad que a éstas no les resulta aplicable lo establecido en el articulo 6° transito-
rio del Codigo de Mineria —disposicion que establece la obligacion de incorporar al
Registro Nacional de Concesiones Mineras, determinando en U.T:M. los vértices
de su cara superior, a las concesiones constituidas de acuerdo a las normas legales
anteriores a la vigencia del Cédigo de 1983— sino lo dispuesto en el articulo 7°
transitorio ya indicado, que se refiere expresamente a ellas;” (sentencia Corte
Suprema de 28 de enero de 2009, “COSAYACH con SOQUIMICH”, consi-
derandos sexto y séptimo. En idénticos términos, sentencia de 31 de julio
de 2007, “Compariia Salitre y Yodo Soledad con SOQUIMICH”). (En similar
sentido se pueden consultar las sentencias de la Corte Suprema, de 18 de

34



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?1.853

abril de 2000, “COSAYACH con SOQUIMICH”; de 19 de junio de 2002,
“COSAYACH con SOQUIMICH”; de 11 de junio de 2002, “COSAYACH con
SOQUIMICH”; de 30 de abril de 2007, “COSAYACH con SOQUIMICH”, y
de 24 de septiembre de 2010, “SOQUIMICH con SERNAGEOMIN”).

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N2
6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica y en el N 6° del
articulo 84 y demas normas citadas y pertinentes de la Ley N2 17.997, Or-
géanica Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley
N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE RESUELVE:

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

Notifiquese por carta certificada a las partes.

Comuniquese al Tribunal que conoce de la gestion judicial pendiente.

Archivese.

Rol N21.853-2010

Se certifica que el Ministro sefior Mario Fernandez Baeza concurrié al
acuerdo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de permiso.

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente Subrogante, Ministro sefior Hernan Vodano-
vic Schnake, y por los Ministros sefiores Mario Ferndndez Baeza, Enrique
Navarro Beltran y Francisco Ferndndez Fredes. Autoriza la Secretaria del
Tribunal Constitucional, sehora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢ 1.854-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO FINAL DEL ARTICULO
21 DE LALEY N219.342, QUE REGULA LOS DERECHOS DE
LOS OBTENTORES DE NUEVAS VARIEDADES VEGETALES,
DEDUCIDO POR APPLE AND PEAR AUSTRALIA LIMITED

Santiago, primero de diciembre de dos mil once.

VISTOS:

Con fecha 12 de noviembre de 2010, la empresa APPLE AND PEAR
AUSTRALIA LIMITED requirié a esta Magistratura la declaracién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso final del articulo 21 de
la Ley N2 19.342, que regula los derechos de los obtentores de nuevas
variedades vegetales.

El precepto legal cuya aplicacién se impugna, referido a la designa-
cién de nuevas variedades vegetales y sus limitaciones, dispone que:

“El nombre de una variedad no podrd registrarse como marca comercial.”

La gestién judicial invocada es el recurso de casacién en el fondo Rol
N2 4916-2010, declarado admisible y en actual tramitacién ante la Corte
Suprema. Dicho recurso fue deducido en contra de la sentencia defini-
tiva recaida en el proceso Rol N2 1076-2008 del Tribunal de Propiedad
Industrial, en la que se confirmé la denegatoria de la solicitud de inscrip-
ci6n de la marca comercial “Pink Lady” por parte del Instituto Nacional
de Propiedad Industrial, fundada en un informe del Servicio Agricola y
Ganadero, que obra a fojas 71.

A fojas 91 del presente proceso rola la sentencia dictada por el Tri-
bunal de Propiedad Industrial, ya aludida, la que discurre en el sentido
de que actualmente en nuestro régimen juridico marcario no es posible
registrar como marca comercial el nombre de una variedad vegetal, por
asi prohibirlo el inciso final del articulo 21 de la Ley N2 19.342, debiendo
tenerse presente que, segin se consigna en el considerando cuarto de
dicho fallo, se ha logrado establecer que la expresiéon “Pink Lady” (que la
peticionaria solicité registrar como marca de las manzanas que produce y
comercializa) corresponde al nombre de una variedad vegetal registrada
en la Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales de la Unién Europea
para identificar una especie de flor ornamental. Anade la sentencia recu-
rrida que el registro de la misma marca fue solicitado en dos ocasiones an-
teriores por la misma requirente ante el Instituto Nacional de Propiedad
Industrial, que rechazé la pretensién formulada tanto porque el nombre
de una variedad vegetal no podia ser inscrito como marca, cuanto porque
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la mencionada frase, en Chile, corresponde a la denominacién genérica
de una clase o tipo de manzanas, lo que torna imposible su registro mar-
cario de conformidad a lo prevenido en la letra e) del articulo 20 de la
Ley N2 19.039, de Propiedad Industrial.

Frente a la sefialada sentencia del Tribunal de Propiedad Industrial,
la requirente formulé el recurso de casacién que constituye la gestién
pendiente invocada.

Cabe tener presente que en el recurso de casacién, a fojas 42 y siguien-
tes, se sefialan como infringidas las normas de los articulos 21 y 22 de la
Ley N2 19.342, en concordancia con la definicién de variedad vegetal
contenida en su articulo 2°. Ademas, en el recurso de casacién se indican
como vulnerados los numerales 2°, 3°, 23°, 24° y 25° del articulo 19 de la
Carta Fundamental, ademas de su articulo 7°.

En cuanto a los antecedentes de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la inaplicabilidad solicitada, sefiala la empresa requiren-
te que ella es obtentora de la variedad de manzana roja conocida como
“Pink Lady”, nombre que pretendi6 registrar en Chile como marca para
distinguir arboles comerciales vivos y frutas frescas.

Expone que el clasificador marcario vigente es tan estricto y acotado
que una norma prohibitiva tan amplia resulta inconstitucional, al impe-
dirle adquirir propiedad sobre dicha variedad de la cual es obtentora.

Agrega que en Europa existe una variedad de flores con el mismo
nombre, cuestién que el Servicio Agricola y Ganadero informé en el pro-
cedimiento de inscripcién y que motivé lo resuelto por el Departamento
de Propiedad Industrial en su resolucién de fecha 1° de agosto de 2008
(fechada por error el 2007), rechazando su solicitud de registro de la
marca aludida, con lo que se incurrié en graves errores de hecho y de
derecho, sin un entendimiento cabal de los antecedentes. Hace presente,
por otra parte, que las flores son perfectamente distinguibles de las man-
zanas, por lo cual su solicitud de inscripcién de marca no debié rechazar-
se, al referirse solo a frutas frescas.

Sefiala que el INAPI (Instituto Nacional de la Propiedad Industrial,
sucesor del antiguo Departamento de Propiedad Industrial del Ministe-
rio de Economia) rechazé en una decisién igualmente errénea el registro
de dicha marca distintiva, aludiendo a su supuesta similitud con la marca
“Skay”, tras lo cual pidié la correccién del procedimiento e hizo ver que
tenia derechos sobre la marca “Pink Lady” para frutas frescas, de confor-
midad a lo dispuesto por la Ley N2 19.039.

Expone que en enero de 2008 inici6 la solicitud de registro de la mar-
ca “Pink Lady” para arboles comerciales vivos y frutas frescas, en el marco
de la especificidad descriptiva de la categoria 31 del Clasificador Marcario
de Niza, y que, verificada la publicacién de dicha solicitud en el Diario
Oficial, no hubo oposicién a ella.
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Posteriormente, se recibié un informe del Servicio Agricola y Ganade-
ro, en el que se senala que los arboles comerciales vivos, semillas, varie-
dades vegetales y el material de propagacién deben ser excluidos de la
proteccién marcaria.

Asi, en agosto de 2008, el INAPI rechazé su solicitud, datando la re-
solucién un afo antes y aludiendo a la supuesta similitud con la marca
“Skay”, tras lo cual la empresa solicit6 la correccién de oficio del proce-
dimiento y la modificacién de la resolucién, agregando que es titular de
los registros de la misma marca mixta en clase 31 para frutas frescas y
proteccién al conjunto.

Finalmente, interpuso un recurso de apelacién, que fue rechazado
por el Tribunal de Propiedad Industrial, como ya se ha expuesto, basan-
dose para ello en lo dispuesto por el precepto legal impugnado.

En cuanto a los vicios de inconstitucionalidad que se aducen, se esti-
man transgredidas las siguientes normas del articulo 19 de la Carta Fun-
damental:

a) El numeral 23°, en cuanto se le impide el acceso al derecho de propie-
dad sobre la marca;

b) El numeral 24°, en cuanto se le priva del derecho de propiedad sobre
este bien incorporal, més adn si la Ley N2 19.342 es sélo de caracter
ordinario y debié, a su juicio, tener cardcter de quérum calificado u
orgénico constitucional, segtin afirma a fojas 11;

c) El numeral 25°, en cuanto se le impide acceder a la propiedad marca-
ria, y

d) El numeral 26°, en cuanto se afecta el contenido esencial de dichos
derechos.

Expone la requirente que la definicién de marca del articulo 19 de
la Ley de Propiedad Industrial es amplia y que pueden coexistir marcas
similares en rubros diferentes, ya que su registro es para areas o clases
especificas de productos.

A fojas 76 se acogi6 a tramitacién el requerimiento, se ordend la sus-
pensién del procedimiento en la gestiéon invocada y posteriormente se
declar¢ la admisibilidad de la accién deducida, conjuntamente con lo cual
se ordené comunicar el requerimiento al Instituto Nacional de Propie-
dad Industrial, que a fojas 142 informé que la solicitud fue rechazada por
el entonces Departamento de Propiedad Industrial al considerar que en
nuestro pais “Pink Lady” es una expresién alusiva a un tipo de fruta y
no por considerar que existiera una variedad vegetal diferente inscrita.

Conferido traslado acerca del fondo de la cuestiéon de constitucio-
nalidad formulada al Servicio Agricola y Ganadero (SAG) y al INAPI,
a fojas 165 y 198 la requirente acompaifié un conjunto de documentos
relativos a las inscripciones de la marca “Pink Lady” por su representa-
da en Europa.
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A fojas 207 el SAG evacud el traslado conferido, afirmando que el re-
chazo del INAPI a la solicitud de inscribir la marca se fundé en el articulo
20, letra e), de la Ley N2 19.039, que impide acceder al registro de “las
expresiones empleadas para indicar el género, naturaleza, origen, nacio-
nalidad, procedencia, destinacién, peso, valor o cualidad de los productos,
servicios o establecimientos; las que sean de uso general en el comercio
para designar cierta clase de productos, servicios o establecimientos, y las
que no presenten caracter de novedad o describan los productos, servicios
o establecimientos a que deban aplicarse”, no obstante lo cual la requiren-
te impugna sélo el inciso final del articulo 21 de la Ley N2 19.342, norma
que ademas esta repetida en la letra b) del articulo 20 de la Ley N2 19.039,
al senalar que se impide el registro, respecto del objeto al que se refieren,
de “las denominaciones técnicas o cientificas, el nombre de las variedades
vegetales, las denominaciones comunes recomendadas por la Organiza-
cién Mundial de la Salud y aquellas indicativas de accién terapéutica”.

En virtud de lo expuesto, el Servicio mencionado considera que la ac-
cién carece de fundamento y que el rechazo de la inscripcién no se fundé
en el precepto impugnado, sino en el articulo 20, letra e), de la Ley N¢
19.039.

A fojas 224, el Instituto Nacional de Propiedad Industrial evacué el
traslado conferido afirmando también que la negativa al registro de la
marca no se basé en el precepto impugnado sino en el articulo 20, letra
e), de la Ley N2 19.039.

Expone que el interés publico resguardado en esta tltima norma radi-
ca en la necesidad social de que las palabras o signos de identificacién de
una clase o género de productos puedan ser usados por todas las perso-
nas, sin que se vean afectadas por prohibiciones en favor de un titular de
marcas que restrinja su utilizacién.

Agrega que en funcién de lo dispuesto en la letra b) del mismo articulo
20, es una practica del Instituto requerir informe al SAG cuando se solici-
ta la inscripcién de marcas sobre productos vegetales, para determinar si
el signo o palabra que se desea registrar puede colisionar con nombres de
variedades vegetales, ya que dicho 6rgano administrativo es el encargado
de llevar el Registro Nacional de Variedades Vegetales.

Asi, el INAPI consideré que el publico identifica con la expresién
“Pink Lady” a un tipo determinado de manzana roja, incurriéndose por
la peticionaria en la prohibicién de la letra e) del citado articulo 20, por
lo que no se vislumbra cémo la eventual inaplicabilidad de la norma im-
pugnada podria alterar lo resuelto en primera y segunda instancia, ya
que dicho precepto no motivé lo resuelto. Por otro lado, agrega que en
Derecho Marcario la determinacién de la distintividad y la concurrencia
de causales de irregistrabilidad se analiza caso a caso, conforme a la reali-
dad local y en un momento determinado.
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Asi, expone a fojas 227 que sélo el signo identificador de Pink Lady
fue registrado el ano 2008 como un conjunto, sin proteccién de sus ele-
mentos aislados, cuestién distinta de la inscripcién marcaria de las pala-
bras Pink Lady, que constituyen una expresién identificatoria de frutas
que debe quedar a disposicién del mercado para ese fin, ya que ademas la
distintividad es un elemento variable en el tiempo y en el publico, lo que
puede determinar a su vez la irregistrabilidad, de lo cual se colige que
la existencia de registros anteriores no es por si sola un antecedente que
habilite a otros registros posteriores.

A fojas 243 la parte requirente objeta y observa el informe del INAPI
antes referido, sefialando que tiene inconsistencias, omisiones, defectos
y que no da cuenta de la realidad ni de la totalidad de los antecedentes,
contradiciendo la resolucién del propio Instituto al rechazar la solicitud
de inscripcién.

A fojas 263 se ordend traer los autos en relacién.

A fojas 267 la parte requirente solicita tener presentes los 9 registros
de la marca “Pink Lady” existentes a su nombre en Chile y a fojas 278
solicit6 unilateralmente la suspensién de la tramitacién del presente pro-
ceso de inaplicabilidad.

A fojas 279 acompané un Informe en Derecho del profesor José Igna-
cio Vasquez Marquez, en abono de sus planteamientos.

Finalmente, cabe senalar que algunas normas de la Ley N2 19.342 fue-
ron sometidas a control preventivo y obligatorio de constitucionalidad, en
sentencia de esta Magistratura Rol N2 195, de 14 de septiembre de 1994,
y que el precepto impugnado no fue materia de examen.

La vista de la causa tuvo lugar el dia 22 de septiembre de 2011, oyén-
dose la relacién publica y los alegatos de los abogados Gabriela Paiva
Hantke, por la requirente, y Carmen Paz Alvarez Enriquez, por el Insti-
tuto Nacional de Propiedad Industrial (INAPI).

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, segiin se ha senalado en la parte expositiva, la em-
presa requirente ha solicitado la inaplicabilidad del precepto impugnado
(inciso final del articulo 21 de la Ley N© 19.342) en la decisién del recurso
de casacién en el fondo que ha deducido en contra de la sentencia del
Tribunal de Propiedad Industrial que negé lugar al registro de la marca
comercial “Pink Lady” para distinguir una especie de manzanas que ella
produce y comercializa;

SEGUNDO. Que la referida sentencia del Tribunal de Propiedad In-
dustrial vino a confirmar el pronunciamiento que en el mismo sentido
emiti6 el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INAPI) con fecha
1° de agosto de 2008, basandose para ello en lo dispuesto en la letra e) del
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articulo 20 de la Ley N2 19.039, sobre Propiedad Industrial, que prohibe
registrar como marcas, entre otros elementos, las expresiones que sean
de uso general en el comercio para designar cierta clase de productos,
como ocurre en la especie con un tipo o variedad de manzana que se
produce y expende en Chile (Pink Lady);

TERCERO. Que la sentencia de segunda instancia del Tribunal de Pro-
piedad Industrial, al confirmar lo resuelto en primer grado por el director
del INAPI, arguy6, a mayor abundamiento, que la inscripcién de la marca
pretendida no podia ser acogida por cuanto corresponderia al nombre de
una variedad vegetal registrada en la Unién Europea para denominar un
cierto tipo de flores, lo que impediria su registro como marca comercial,
conforme a lo dispuesto en el precepto legal impugnado en autos (consi-
derandos cuarto y noveno de la sentencia recurrida de casacién);

CUARTO. Que, no obstante lo anterior, la prohibicién de registrar
como marca el nombre de una variedad vegetal no sélo la contempla
el precepto reprochado de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sino
también —y en idénticos términos- el literal b) del articulo 20 de la Ley
N2 19.039 (no objetado por la requirente en su libelo), motivo por el cual
la disposicién impugnada no ha de resultar decisiva en la resolucién del
recurso de casaciéon incoado ante la Corte Suprema, mas aun si se tiene
en cuenta lo antedicho en cuanto a que la razén de fondo para desechar
la inscripcién de la marca no fue ésta sino el hecho de corresponder la
frase “Pink Lady”, hoy y en este pais, a la denominacién genérica de una
clase o tipo de manzanas;

QUINTO. Que lo antedicho supone que concurre en la especie la cau-
sal de inadmisibilidad prevista en el numeral 5 del articulo 84 de la Ley
N¢ 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura, pues la norma
legal objetada no est4 llamada a tener aplicaciéon decisiva en la resolucién
de la gestiéon pendiente y, eventualmente, en el caso de que la Corte Su-
prema le atribuyera tal caracter decisivo, se configuraria una cuestién de
mera legalidad, vinculada a la aplicacién territorial de la ley (nacional o
trasnacional) y consistente en determinar si el nombre de una variedad
vegetal registrada en el extranjero empece o no a su inscripcién como
marca en nuestro pais;

SEXTO. Que, por otro lado, la norma que impide la inscripcién de
determinadas marcas lo hace en funcién de razones de mérito que no
corresponde a esta Magistratura cuestionar;

SEPTIMO. En consecuencia, encontrandose el presente proceso de
inaplicabilidad en esta fase de desarrollo (dictacién de sentencia defini-
tiva), lo que resulta pertinente en atencién a lo asentado en los motivos
anteriores es declarar la improcedencia del requerimiento, por no resul-
tar decisiva la aplicacién de la norma impugnada en la dilucidacién de la
gestiéon pendiente.
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Y VISTO:

Lo dispuesto en el articulo 93, incisos primero, N¢ 6°, y undécimo, de
la Constitucién Politica de la Republica y en el articulo 84, N2 5, y demas
normas aplicables de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tri-
bunal Constitucional,

SE RESUELVE:

NEGAR LUGAR, POR IMPROCEDENTE, AL REQUERIMIENTO
DE FOJAS 1. DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSION DECRETADA
EN AUTOS A FOJAS 78, DEBIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA
CORTE SUPREMA.

Se previene que los Ministros senores Raiil Bertelsen Repetto, Enri-
que Navarro Beltran e Ivan Aréstica Maldonado, estuvieron por examinar
el fondo del requerimiento de inaplicabilidad interpuesto y pronunciarse
derechamente sobre el mismo, en virtud de las siguientes consideraciones:

1°. Que de la revisiéon de los antecedentes de autos y de lo sefialado
por las propias partes parece concluirse que el precepto legal que se in-
voca como contrario a la Carta Fundamental no resultaria aplicable. En
efecto, asi por lo demas, lo puntualiza el Director Nacional del Instituto
Nacional de Propiedad Industrial, a fojas 224, al afirmar textualmente
que “en dichos autos no se ha aplicado el articulo 21 de la Ley 19.342, ni por este
Instituto, que resolvié administrativamente en primera instancia, ni por el tribunal
especial de segunda instancia, que confirmo totalmente lo resuelto”. En el mismo
sentido, el Director Nacional del Servicio Agricola y Ganadero, a fojas
208, precisa que “el rechazo a la solicitud de la marca comercial no se funda en
el articulo que se pretende se declare inconstitucional”;

2°. Que, sin embargo, en la sentencia pronunciada por el Tribunal de
Propiedad Industrial, de 26 de mayo de 2010, a fojas 27, en su conside-
rando sexto precisa: “Que, ademds, debe considerarse que el articulo 21 de la
Ley N? 19.342, que regula derechos de obtentores de nuevas variedades vegetales,
dispone que ‘el obtentor deberd proponer un nombre para la variedad, el que serd
su designacion genérica’, agregando en el inciso final en términos imperativos que
‘el nombre de una variedad no podrd registrarse como marca comercial’”’, de lo
que se deduce que el precepto ha servido de fundamento para la dicta-
cién de la sentencia de segunda instancia;

3°. Que ciertamente, como lo ha senalado esta Magistratura en diver-
sos pronunciamientos, no es propio de su competencia “resolver acerca de
la eventual aplicacion incorrecta o abusiva de un determinado precepto que pudiere
efectuar un tribunal, lo que corresponderd corregir a través de los diversos recursos
que contemplan las leyes de procedimiento, en este caso, ante la Corte Suprema
como tribunal superior jerdrquico” (STC Rol N2 1.324);
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4°. Que, sin embargo, para que el Tribunal Constitucional emita pro-
nunciamiento sobre el requerimiento de inaplicabilidad de un determi-
nado precepto legal, no exige la Constituciéon Politica de la Reptblica que
esta Magistratura tenga plena certeza respecto a la aplicacién decisiva en
la gestién judicial que se sigue ante otro tribunal de la disposicién legal
impugnada;

5° Que, no correspondiéndole al Tribunal Constitucional la facultad
de decidir qué legislaciéon es aplicable y menos resolver cémo ha de fa-
llarse el asunto debatido en la gestién judicial seguida ante otro tribu-
nal que habilité para interponer el requerimiento de inaplicabilidad, le
es suficiente para ejercer su competencia que estime posible que dicha
aplicacién ocurra, debiendo, entonces, analizar si en tal eventualidad la
aplicacién del precepto legal serfa contraria a la Constituciéon;

6°. Que, en el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto por Apple
and Pear Australia Limited, atendidos los antecedentes de la causa que
obran en conocimiento del Tribunal Constitucional, no cabe descartar a
juicio de estos Ministros que el precepto legal impugnado tenga aplica-
cién en la gestiéon judicial seguida actualmente ante la Corte Suprema,
por lo que el Tribunal debiera emitir pronunciamiento en torno a su
constitucionalidad;

7°. Que, por ultimo, cabe tener presente —en relacién al derecho de
propiedad- que durante la discusién legislativa del precepto que se cues-
tiona se hizo presente que “el sistema vigente reconoce un derecho de propiedad
sobre la variedad vespectiva, en tanto que el proyecto reconoce un derecho de pro-
teccion. No se trata de un derecho de propiedad sobre cosas w objetos, ni siquiera
de cardcter inmaterial, sino que es un derecho de propiedad sobre la potencialidad
genética que tiene una determinada variedad. De ahi que se abandona definiti-
vamente la expresion ‘propiedad varietal’ y se la reemplaza por la de ‘derecho de
proteccion”’; concluyéndose que “la antigua legislacion permitia que el obtentor
wmscribiera el nombre de la variedad en el registro de marcas, es deciy, la variedad
aparecida protegida por la inscripcion en el registro que lleva el Servicio Agricola
y Ganadero v, ademds, por la marca que habia obtenido. En este caso congruen-
te, para evitar esta doble proteccion respecto de una misma expresion juridica, se
termina con la inscripcion de la marca vy, en subsidio, se permite que, al obtener la
proteccion, se pueda registrar un nombre o expresion grdfica determinado, suficien-
temente caracteristico, y no puede estar limitada sélo a cifras” (Ministro de Agri-
cultura Juan Agustin Figueroa, en Informe en Comisién de Agricultura,
Desarrollo Rural y Maritimo de la Cadmara de Diputados”.

Redacté la sentencia los Ministros que la suscriben y la prevencién,
sus autores.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.854-2010
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Se deja constancia de que la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres con-
curri6 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, Ministro sefior Raudl Bertelsen Repetto, y los Ministros se-
nor Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pena Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Aréstica Maldonado
y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.855-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 480 DEL CODIGO
DEL TRABAJO, DEDUCIDO POR VICTOR RAPIMAN

Santiago, veintinueve de noviembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, con fecha 12 de noviembre de 2010, la abogada Guacolda
Salas Santana, en representacién de Victor Rapiman, ha deducido ante
esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad “del inciso quinto del articulo 480 del Codigo del Trabajo que irradia,
proyecta y trasciende sus efectos al precepto contemplado en el inciso segundo de
la citada norma y que hoy aparece incorporada al texto del Cédigo bajo el niimero
5107, en la causa sobre juicio del trabajo por despido indirecto, caratu-
lada “Rapiman con Beckett y otra”, que se encuentra actualmente pendien-
te ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol de ingreso N¢
10.468-2009, segin consta del certificado acompafiado a fojas 14;

2°. Que, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 62, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tribunal:
“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”;
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A su turno, el inciso decimoprimero 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”;

3°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que exige que
con anterioridad al pronunciamiento sobre la admisibilidad de un reque-
rimiento de esta naturaleza, se resuelva acerca de su admision a tramite.
Asi, los incisos primero y segundo del articulo 82 de dicho texto legal
establecen:

“Para ser acogido a tramitacion, el requerimiento deberd cumplir con las exi-
gencias senaladas en los articulos 79 y 80. En caso contrario, por resolucion fun-
dada que se dictard en el plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del
mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd por no presentado, para todos los
efectos legales.

No obstante, tratdndose de defectos de forma o de la omision de antecedentes
que debian acompanarse, el Tribunal, en la misma resolucion a que se refiere el
mciso anterior, otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquéllos o completen éstos. St asi no lo hacen, el requerimiento se tendrd por no
presentado, para todos los efectos legales.”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

“Articulo 79. En el caso del niimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es drgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de maplicabili-
dad, se deberd acompaiiar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acomparniarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.
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El tribunal deberd dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el
Tribunal Constitucional y notificard de ello a las partes del proceso”.

“Articulo 80. El requerimiento de imaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicas; asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas”’;

4°. Que, a fojas 17, el Presidente del Tribunal ordené que se diera
cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Segunda Sala
de esta Magistratura;

5°. Que el examen de la accién constitucional interpuesta permite
concluir que ella no satisface la exigencia prevista en el inciso segundo
del articulo 79, transcrito precedentemente, para que pueda ser acogida
a tramitacién. En efecto, si bien la requirente acompané un certificado
expedido por la Secretaria de la Corte de Apelaciones de Santiago, que
conoce de la causa sub lite, dicha certificacién no cumple con todas la exi-
gencias establecidas en el referido precepto legal, y

6°. Que del estudio de la accién constitucional interpuesta, se conclu-
ye, asimismo, que no se ha cumplido la exigencia prevista en el articulo
80, arriba reproducido, desde que, en su presentacion, la requirente no
indica en forma clara y fundada la forma en que se produciria una infrac-
cién de preceptos constitucionales precisos y, en consecuencia, no senala
un conflicto de constitucionalidad que se pudiera someter a la decisién
de esta Magistratura, por lo que no se podra admitir a tramite el requeri-
miento y asi se declarara.

SE RESUELVE:

Que no se acoge a tramitacién el requerimiento deducido a lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos
legales. Al primer otrosi, ténganse por acompanado el documento; al se-
gundo otrosi, estése a lo resuelto en lo principal, y al tercer otrosi, téngan-
se presente y por acompanado el documento.

Notifiquese por carta certificada a la requirente.
Archivese.

Rol N2 1.855-2010

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, y
por los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-
Gallo Quesney e Ivan Aréstica Maldonado. Autoriza la Secretaria del Tri-
bunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N2 1.856-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 38, INCISO
TERCERO, Y ARTICULO 38 BIS DE LA LEY N¢ 18.933, DEDUCIDO
POR SHEILA HASBUN BERNIER

(ACUMULADO AL ROL N¢2.020-2011)
Santiago, dos de mayo de dos mil doce.

VISTOS:

Con fecha 17 de noviembre de 2010, la sefiora Sheila Hasbun Bernier
y, con fecha 15 de junio de 2011, don Julio Francisco Javier Fuenzalida
Asmussen, han solicitado a esta Magistratura la declaracién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso tercero del articulo
38 y del articulo 38 bis, ambos de la Ley N¢ 18.933, en los autos roles N
7096-2010 y 5899-2011, respectivamente, sobre sendos recursos de pro-
teccién interpuestos ante la Corte de Apelaciones de Santiago en contra
de Isapre Colmena Golden Cross S.A., en los cuales los requirentes son
partes demandantes.

Los preceptos legales cuya aplicacién se impugna disponen:

— Inciso tercero del articulo 38 (actual articulo 197 del Decreto con
Fuerza de Ley N2 1 del ano 2005, del Ministerio de Salud):

“Anualmente, en el mes de suscripcion del contrato, las Instituciones podrdn
revisar los contratos de salud, pudiendo sélo modificar el precio base del plan, con
las limitaciones a que se refiere el articulo 198, en condiciones generales que no
umporten discriminacion entre los afiliados de un mismo plan. Las revisiones no
podrdn tener en consideracion el estado de salud del afiliado y beneficiario. Estas
condiciones generales deberdn ser las mismas que se estén ofreciendo a esa fecha a
los nuevos contratantes en el respectivo plan. La infraccion a esta disposicion dard
lugar a que el contrato se entienda vigente en las mismas condiciones generales, sin
perjuicio de las demds sanciones que se puedan aplicar. La adecuacion propuesta
deberd ser comunicada al afectado mediante carta certificada expedida con, a lo
menos, tres meses de anticipacion al vencimiento del periodo. En tales circunstan-
cias, el afiliado podrd aceptar el contrato con la adecuacion de precio propuesta por
la Institucion de Salud Previsional; en el evento de que nada diga, se entenderd
que acepta la propuesta de la Institucion. En la misma oportunidad y forma en
que se comunique la adecuacion, la Institucion de Salud Previsional deberd ofrecer
uno o mds planes alternativos cuyo precio base sea equivalente al vigente, a menos
que se trate del precio del plan minimo que ella ofrezca; se deberdn ofrecer idénticas
alternativas a todos los afiliados del plan cuyo precio se adecua, los que, en caso de
rechazar la adecuacion, podrdn aceptar alguno de los planes alternativos que se
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les ofrezcan o bien desafiliarse de la Institucion de Salud Previsional. Solo podrdn
ofrecerse planes que estén disponibles para todos los afiliados vy el precio deberd
corresponder al precio base modificado por las tablas de riesgo segin edad y sexo
correspondientes.”

— Articulo 38 bis (actual articulo 198 del Decreto con Fuerza de Ley N©
1 del ano 2005, del Ministerio de Salud):

“Articulo 198. La libertad de las Instituciones de Salud Previsional para cam-
biar los precios base de los planes de salud en los términos del inciso tercero del
articulo 197 de esta Ley, se sujetard a las siguientes reglas:

1. Antes del 31 de marzo de cada aiio, las ISAPRES deberdn informar a la
Superintendencia el precio base, expresado en unidades de fomento, de cada uno
de los planes de salud que se encuentren vigentes al mes de enero del afio en curso
y sus respectivas carteras a esa fecha.

Para expresar en unidades de fomento los precios base de los planes de salud
que se encuentren establecidos en moneda de curso legal, las Instituciones de Salud
Previsional utilizardn el valor que dicha unidad monetaria tenga al 31 de diciem-
bre del ano anterior.

2. En dicha oportunidad, también deberdn informar la variacion que expe-
rimentard el precio base de todos y cada uno de los contratos cuya anualidad se
cumpla entre los meses de julio del afio en curso y junio del anio siguiente. Dichas
variaciones no podrdan ser superiores a 1,3 veces el promedio ponderado de las va-
riaciones porcentuales de precios base informadas por la respectiva Institucion de
Salud Previsional, ni inferiores a 0,7 veces dicho promedio.

El promedio ponderado de las variaciones porcentuales de precio base se calcu-
lard sumando las variaciones de precio de cada uno de los planes cuya anualidad
se cumpla en los meses senalados en el pdrrafo anterior, ponderadas por el porcen-
laje de participacion de su cartera respectiva en la suma total de beneficiarios de
estos contratos. En ambos casos, se considerard la cartera vigente al mes de enero
del afio en curso.

3. Asimismo, la variacion anual de los precios base de los planes creados entre
febrero y junio del aiio en curso, ambos meses inclusive, deberd ajustarse a la regla
mdicada en el parrafo primero del numeral 2 precedente, al cumplirse la anuali-
dad respectiva.

4. La Institucion de Salud Previsional podrd optar por no ajustar los precios
base de aquellos planes de salud en donde el limite inferior de la variacion, a que
alude el numeral 2, es igual o inferior a 2%. Dicha opcion deberd ser comunicada
a la Superintendencia en la misma oportunidad a que alude el numeral 1 de este
articulo.

5. En mingin caso las ISAPRES podrdn ofrecer rebajas o disminuciones
respecto del precio base del plan de que se trate informado a la Superintendencia,
a los afiliados vigentes o a los nuevos contratantes de ese plan.

6. Se prohibe ofrecer o pactar planes alternativos con menos de un aiio de
comercializacion o que, cumpliendo con la vigencia indicada, no tengan personas
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adscritas, a los afiliados o beneficiarios cuya anualidad se cumpla en el periodo
wndicado en el numeral 2. La misma prohibicion se aplicard cuando se ponga
término al contrato y la persona se afilie nuevamente en la misma Institucion de
Salud Previsional.

Corresponderd a la Superintendencia fiscalizar el cumplimiento de esta norma,
pudiendo dejar sin efecto alzas de precios que no se ajusten a lo senialado prece-
dentemente, sin perjuicio de aplicar las sanciones que estime pertinentes, todo lo
cual serd iformado al publico en general, mediante publicaciones en diarios de
circulacion nacional, medios electronicos u otros que se determine.

Lo sefialado en los incisos precedentes no serd aplicable a los contratos de salud
previsional cuyo precio se encuentre expresado en un porcentaje equivalente a la
cotizacion legal.”.

Sefiala la requirente Sheila Hasbiin que, en diciembre de 1995, a los
24 anos de edad, suscribi6é un contrato de salud con Isapre Colmena Gol-
den Cross S.A., referido al plan MASTER 2000, con un precio de 4,2
Unidades de Fomento mensuales, que se descomponia en 1,82 unidades
de fomento de precio base y un factor de riesgo de 2,3.

Agrega que en el aino 2010, por decimocuarto afo, la ISAPRE preten-
de reajustar el precio base de su plan de salud. Expone que es la octava
vez que recurre de proteccién para dejar sin efecto esa alza y que de no
haber accionado ante la justicia el precio base de su plan, originalmente
de 1,82 U.F, hoy seria de 8,24 U.F. Agrega que en razén de la aplicacién
de los factores de riesgo, si comenzé pagando 4,2 U.F,, hoy estarfa pagan-
do 16,08.

Sefiala que la requerida le envi6 una carta de adecuacién del precio de
su plan con fecha 30 de septiembre de 2010, por la cual le notifica un alza
de 2,436 a 2,53 U.F,, lo que, multiplicado por el correspondiente factor
de riesgo (1,90), hace subir su plan de 5,05 a 5,24 unidades de fomento.
Hace presente que se le ofrece un plan alternativo con un precio similar,
con coberturas y beneficios mucho menores.

En cuanto a la justificacién del alza, si bien no es un motivo a analizar
en esta sede, para ilustrar su desprotecciéon ante la contraparte da cuenta
de que se invoca por la Isapre un conjunto de antecedentes de tipo subje-
tivo, emanados del departamento de estudios de la propia ISAPRE, entre
ellos una supuesta variacién de precios de las clinicas mas caras de San-
tiago, en circunstancias que los afiliados a las ISAPRES se atienden ma-
yormente en redes de prestadores cerrados o preferentes, muchos de los
cuales no alzan o incluso bajan sus precios. Se invoca ademas un aumento
de frecuencia de las prestaciones y el uso de tecnologias quirirgicas que
en realidad llevan mas de 10 afios en operacién, por lo cual su costo ha
sido largamente absorbido con reajustes anteriores.

En el proceso Rol N2 2.020, el requirente tiene 76 afios de edad y se-
nala que hace 25 afos suscribié un contrato conjuntamente con su cényu-
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ge, de entonces 42 anos, con la Isapre Colmena Golden Cross por el plan
Premium 2005, cuyo precio base ha llegado a las 3,23 UF, con un factor
de riesgo de 6,0, lo que da un valor de 19,38 UF mensuales, mas GES
y cobertura catastréfica, lo que arroja un valor total de 20,24 unidades
de fomento. Expone que paulatinamente es victima de una confiscacién
patrimonial y que se pensioné hace 10 afios pagando 171 mil pesos a su
ISAPRE, cifra que hoy llega a 433 mil pesos mensuales, por lo que su
patrimonio ha bajado un 1,7%. Agrega que durante el afno 2001 la ISA-
PRE consumia el 36% de su pensiéon y que hoy ese precio es el 99% de
su pensiéon, ademds de lo cual el afno 2003 tuvo que aceptar un plan con
coberturas menores.

Senala que hoy la ISAPRE pretende subir el precio de 20,24 a 21,54
unidades de fomento, segtin consta de la carta de adecuacién respectiva.

A continuacién, en ambos requerimientos se explican las particula-
ridades de su correspondiente contrato de salud. Exponen que es un
contrato de seguro, en el cual el asegurado no tiene certidumbre alguna
acerca de cuanto pagara, seiialando que el precio mensual es el producto
del precio base multiplicado por el factor de riesgo, mas GES y CAEC, en
circunstancias que lo tinico conocido con certeza al momento de contratar
es la variacién futura del factor de riesgo por motivos de edad. El precio
base, por otro lado, es determinado libremente por las ISAPRES, al igual
que la CAEC, en tanto que las GES varian cada 3 afos segin la ISAPRE
desee, lo que ocurrié recientemente en un 120% con la incorporacién de
10 nuevas patologias.

Exponen que después de tantos afos se han percatado de que su con-
trato de salud no opera como mecanismo de aseguramiento de riesgos,
ya que no tienen certeza de poder continuar en él hasta la vejez por la
constante alza de precios, discrecionalmente determinada por la ISAPRE,
todo lo cual es impropio de un contrato de seguro y mas ain de un insti-
tuto previsional o de seguridad social, lo que ademas es incoherente con
el caracter indefinido que la ley reconoce a este contrato, el cual beneficia
s6lo a la ISAPRE.

En cuanto a la preceptiva impugnada, exponen que el inciso tercero
del articulo 38 permite alzar los precios sin topes ni limite de anualidades,
sufriendo constantes alzas sin expresar motivos y sin control de la auto-
ridad. Agregan que las tinicas limitaciones a estas practicas son las que se
contienen en el articulo 38 bis impugnado, en cuanto a que el porcentaje
de reajuste debe ubicarse dentro de la banda que dicho precepto senala,
la que es resultado de la voluntad de la propia ISAPRE.

Ilustran latamente ambos actores la historia de la normativa de salud
privada y en ese marco exponen que el Decreto con Fuerza de Ley N¢
3 del afio 1981 estableci6 normas sobre el otorgamiento de prestaciones
de salud por las Isapres, en conformidad al articulo 84 del Decreto Ley
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N 3500. Asf, se establecié en principio que los contratos de salud serian
anuales y que las propias Isapres determinarian el precio para la anua-
lidad siguiente, tras lo cual se producia una migracién de afiliados entre
estas instituciones, a la cual se puso fin en 1990, con la dictacién de la Ley
N2 18.933, que en su articulo 38 estableci6 el cardcter indefinido de estos
contratos, habilité al afiliado a desahuciar el contrato tras cumplir un afio
y mantuvo la facultad de variar el precio y las prestaciones anualmente,
siempre que no se discriminara entre los afiliados a un mismo plan, en
una reforma que finalmente resulté muy conveniente para las Isapres,
a raiz de la cual los afiliados perdieron el tnico medio de presién que
tenfan, cual era la migracién anual.

La Ley N2 20.015 eliminé la facultad de las ISAPRES de variar el
monto de los beneficios y prestaciones, e introdujo el articulo 38 ter de la
Ley N¢ 18.933, en lo relativo a la tabla de factores, quedando finalmente
los preceptos impugnados con su redaccién actual, cuyo significado se
liga estrechamente con el articulo 170 del Decreto con Fuerza de Ley N2
1 del afio 2005, del Ministerio de Salud, en el cual se definen las expresio-
nes “precio base”, “tabla de factores” y “cotizante cautivo”.

Por otra parte, agregan que en funcién del articulo 2° de la Ley N2
20.015 su contrato se rige por estas normas.

Tras explicar la férmula de célculo del precio y reiterar que su varia-
ciéon depende de antecedentes evaluados por la Isapre e imposibles de
comprobar, agregan que se esta en presencia de un servicio de utilidad
publica, prestado por empresas monopélicas, pero que al contrario de las
reglas generales fijan ellas mismas los precios.

Exponen que estos preceptos invierten una tendencia mundial y bi-
centenaria de proteccién a la parte mas débil del contrato, dando privi-
legios a la parte poderosa que es la ISAPRE, los cuales no existen para
bancos, empresas trasnacionales ni aseguradoras en todo el mundo.

Agregan que cualquiera sea la naturaleza del contrato de salud, lla-
mado previsional, contrataron porque sus riesgos serfan asumidos y fi-
nanciados, con total certeza y seguridad, independiente de los montos
en juego, cuestion que es impedida por la via de la aplicacién de los pre-
ceptos impugnados, pues es un hecho publico y notorio que al envejecer
necesitaran mas prestaciones, por lo cual, en funcién de su siniestralidad,
se ven enfrentados a aumentos de precios, frente a los cuales o aceptan, o
se van de la Isapre o asumen una reduccién forzada de beneficios y cober-
turas, en un proceso de seleccién de riesgos en el que la ISAPRE siempre
gana, y en el cual no han abandonado su plan sélo por su persistencia de
accionar ante los tribunales frente a cada alza.

Agregan que a pesar del adjetivo “previsional”, este contrato es de
dudosa calificacién, no es un instituto de seguridad social ni un seguro
privado de salud. Exponen que no existe seguro en el mundo que some-
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ta al asegurado a la incertidumbre de alzas discrecionales y unilaterales
anualmente, que lo enfrenten a la salida del sistema o a un reajuste dis-
frazado bajo la forma de rebaja de coberturas, todo lo cual es contrario a
la 16gica y objetivo de un seguro.

Asi, senalan pasar a ser personas de tercera o cuarta categoria, discri-
minadas por la ISAPRE, que esta dotada de irritantes privilegios legisla-
tivos, en una inconstitucional relacién de subordinacién que vulnera su
dignidad, su igualdad ante la ley y su derecho a gozar de los beneficios
materiales y morales del bien comun.

Expresan que por el articulo 38 bis la ISAPRE debe informar anual-
mente del alza de sus planes, antes del 31 de marzo, y que el margen de
incremento debe estar entre 0,7 y 1,3 veces el promedio de variacién del
precio base de todos los planes. Sefialan que si el procedimiento del arti-
culo 38 no existiera, esta norma tampoco existiria, por lo cual la inconsti-
tucionalidad de la primera acarrea la de la segunda. Este mecanismo no
sirve al bien comun ni protege al débil como suele hacerse en materia de
contratos de adhesién, sino todo lo contrario, otorga privilegios a la parte
mas fuerte y acentda el desequilibrio entre ambas.

Exponen que no pretenden una congelacién de precios, pero adu-
cen que la variacién de su factor de edad es suficiente para enfrentar
los aumentos de costos, ya que se cuadruplica el precio, para exponer
que el reajuste es inmisericorde, agobiante y asfixiante, por lo que no
es un seguro, sino la inseguridad y la incertidumbre a medida que se
envejece, lo cual ha sido entendido por la ISAPRE MASVIDA, que no
ha alzado el precio base de sus planes en 5 afos, a lo que en los tltimos
dos anos se agregaron BANMEDICA, CONSALUD Y VIDA TRES, por
lo que s6lo Colmena Golden Cross y Cruz Blanca contindan con esta
practica.

Por todo lo expuesto sefnalan que el sustantivo “contrato” y los adjeti-
vos “de salud” y “previsional” son impropios de este instituto, de dudosa
apariencia juridica.

Por otro lado, afirman que los preceptos impugnados resultan decisi-
vos en la gestién, son la legislacién que ampara lo obrado por la ISAPRE
y la Corte de Apelaciones no los puede eludir.

A fojas 16 y siguientes del proceso Rol N 1.856 se expone una sintesis
de las alzas que ha sufrido la cotizante, concluyendo que al estar el precio
expresado en U.F., se habria obtenido por la ISAPRE una ganancia neta
de 224%.

Ademas, se incluye la tabla de factores del plan y un grafico del valor
promedio de los mismos, ademads de calculos de proyecciones de aumen-
tos de precios de planes en funcién de la edad.

La requirente del proceso 1856 agrega que a los 60 anos debera desti-
nar mas de 800 mil pesos mensuales al pago de su Isapre, lo que serfa el
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64% de su pension de 1,25 millones de pesos, proporcién que jamas se les
hubiera ocurrido a los redactores de la norma que establece la cotizacién
de salud en un 7%.

La parte requirente del proceso 2020 expone que paga el 99% de su
pensién en Isapre y que de prosperar el reajuste que ahora se le pretende
aplicar, el valor de su plan serd mas alto que el monto de su jubilacién.

Reiteran que se estd en presencia de un estatuto legal privilegiado
para la Isapre, agregando que todas las normas protectoras en contra de
las clausulas abusivas de los contratos de adhesién, contenidas en la Ley
de Derechos del Consumidor, no se aplican en la especie segtn el texto
expreso de la misma ley, exponiendo que si esos preceptos fueran invoca-
bles en estos casos los privilegios de la Isapre no existirian, pues prohiben
las estipulaciones que permitan a una parte modificar o dejar sin efecto a
su arbitrio el cumplimiento de lo pactado, aludiendo de manera expresa
a los incrementos unilaterales de precio. Hacen presente en tal sentido
que incluso la banca se ha allanado a aplicar estas normas.

Exponen que el desequilibrio aludido se ve acentuado porque existen
barreras de entrada al mercado de las Isapres, que explican latamente,
por su condicién de cotizantes cautivos, que los obliga a aceptar los dicta-
dos de la Isapre, y por la asimetria de poder con su contraparte, que los
deja sin medios de defensa, por lo cual el contrato pasa a ser un dictado
y una fuente de injusticias o un instrumento de explotacién, que amerita
intervencion estatal para restablecer el equilibrio de las partes y proteger
al mas débil de abusos y lucros indebidos, lo que en su caso no existe, ya
que se protege a la parte mas poderosa, contrariando a la doctrina autori-
zada, que citan en abono de su tesis, por lo que consideran que el Estado
ha vulnerado su deber constitucional de promover el bien comin, no
discriminar y respetar la dignidad y derechos de las personas.

Tras hacer suyos los razonamientos de esta Magistratura contenidos
en el fallo Rol N2 976 (caso “Pena Wasaff”), en orden a la fuente cons-
titucional del contrato de salud, sus caracteres y el rol del Estado en el
mismo, consideran infringidos en ambos casos:

1. La igualdad en dignidad y derechos que se ostentan desde el naci-
miento, consagrada en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la
Republica.

2. Laigualdad ante la ley y la interdiccién de la discriminacién arbitraria
del N2 2° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

3. Elbien comun, en la medida que la normativa impugnada sélo sirve a
los intereses de la Isapre, en desmedro de los derechos fundamentales
del afiliado.

4. El derecho de propiedad sobre prestaciones y coberturas contratadas
en los anos 1995 y 2001, respectivamente, de conformidad al numeral
24° del articulo 19 de la Constitucién Politica.
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5. El derecho a la eleccién del sistema publico o privado de salud, de
conformidad al articulo 19, N2 9°, de la Carta Fundamental.

6. El derecho a la integridad fisica y psiquica, amparado por el articulo
19, N2 1°, de la Carta Fundamental.

7. El derecho a que la legislacién que se va a aplicar en la gestién invoca-
da no vulnere los derechos fundamentales ni la esencia de los mismos,
de conformidad al inciso segundo del articulo 5° y al numeral 26° del
articulo 19, ambos de la Constitucion Politica.

Explican que se estaria reconociendo que la Isapre puede imponerles
sus actos discrecionales en contra de su voluntad y que sélo la declaracién
de inaplicabilidad puede restablecer sus derechos, ya que se desconoce su
dignidad establecida por la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de la ONU y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Agregan que la dignidad humana es un valor supremo, al cual
se refieren latamente a fojas 35 y 36, reconocido como tal por la doctri-
nay la jurisprudencia de esta Magistratura y de la Corte Constitucional
Alemana. Anaden que el Estado es responsable del respeto a este valor y
que su vulneracién genera responsabilidad internacional. Sefialan que
se ve vulnerada su dignidad, ya que deberan dejar su Isapre, no podran
ingresar a otra con los mismos beneficios y terminaran en FONASA en
condiciones desmedradas, sin otra alternativa que la indigencia, por la ley
regulatoria de un contrato que no respeta el bien comun ni la igualdad
ante la ley, desprotegiendo a la parte mas débil y sin asegurar la igualdad
a lo menos formal que el Estado garantiza en todo contrato.

En cuanto a la igualdad ante la ley, se cita el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, ya que inclusive si se dejara sin efecto el alza, serd sélo porque no
se fundament6 razonable y suficientemente, subsistiendo los preceptos
impugnados.

Se seiala que la desigualdad no puede ser mas irritante, todos los
actos de la Isapre se orientan al lucro, para el cual es clave subir los in-
gresos, mediante al alza de precios entre otras formas. Para el afiliado, en
cambio, es fundamental aumentar las coberturas en sus gastos de salud,
a pesar de lo cual la Isapre cada afo sube los precios o baja las prestacio-
nes, sin que la preceptiva impugnada deje otra alternativa que aceptar
lo ofrecido, sin que sea el afiliado el que pueda elegir un plan mejor,
derecho que por falta de creatividad el legislador no dispuso y que es
coincidente con la negativa de las Isapres a aceptar cambios a planes de
mejor cobertura, reiterando que frente a la ley es siempre la Isapre quien
gana, ahorrando sus riesgos y coberturas a medida que el afiliado enve-
jece, ya que las alternativas formales no bastan para dar por satisfecho el
derecho a la eleccién de una Isapre y un plan, en la medida que el mismo
sea impagable, citando al efecto una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago a fojas 40 del proceso Rol N2 1.856.
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Se afirma que el paso al sistema publico implica un perjuicio moral
y econ6émico, ya que es forzado, vulnera su derecho a la libre eleccién
del sistema, reduce considerablemente las coberturas y finalmente da por
resultado que la Isapre hubiera sido muy 1til cuando el asegurado no la
necesitaba, pero inutil a la edad en que si se la requiere.

Afojas 41 del proceso Rol N2 1.856, se afirma que a lo largo de 15 afios
la ISAPRE ha pretendido alzas del 173% y proyecta que a los 60 anos su
plan costarfa el 18,1% de su remuneracién y a los 70 anos el 47,1%, y que
en funcién del alza podria llegar incluso a un 112%, es decir, un precio
mas alto que sus ingresos, todo lo cual vulnera la garantia del contenido
esencial de sus derechos.

Exponen los requirentes que el mecanismo de limitacién a las alzas del
articulo 38 bis no ha operado, ya que es s6lo una banda de precio, que de-
pende de decisiones de la propia Isapre, creada bajo la ingenua creencia
de que los planes bajarian, reiterando que se esta frente a una injustifica-
da excepcién a la Ley de Derechos del Consumidor y a los articulos 1545
y 1809 del Cédigo Civil, precepto este tltimo que impide dejar la fijacién
del precio al arbitrio de una de las partes, eventualidad que el legislador
ha estimado inicua.

Se expone en base a estudios una serie de alternativas en funcién de
las cuales se puede corregir este tipo de distorsiones en la fijacién del
precio, como la licitacién, la apertura a aseguradores externos, fijacion
de precios e incluso una simulacién de una Isapre por parte del Estado, a
efectos de resguardar la igualdad de trato que, segtin la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, la doctrina y esta Magistratura, los Estados
deben a las personas.

Se sefala por los actores que las diferencias de trato por el legislador
s6lo son admisibles en la medida que sean razonables, proporcionadas y
objetivas, segtin jurisprudencia de este Tribunal y de las Cortes Interame-
ricana y Europea de Derechos Humanos.

Se expone que en este caso la diferencia es gravosa, desproporcionada
y que no concuerda con la justicia ni la ética, creando desusados privile-
gios para la Isapre que hacen presumir su finalidad discriminatoria, ya
que el legislador nunca explicit6 sus motivos ni abordé su razonabilidad,
que si existieran apuntarfan al financiamiento de coberturas, administra-
cién y una utilidad razonable, todo lo cual puede lograrse por medio de
las otras férmulas expuestas, que no lesionan al afiliado y son distintas de
las establecidas por la preceptiva impugnada, que resultan contrarias al
bien comun, carentes de objetividad, en un marco en que la Isapre es juez
y parte, poniendo al Estado al servicio de las Isapres y no de las personas
ni menos del bien comun.

Se agrega que esta legislacién asimétrica ha sido rodeada de un muro
defensivo, impidiéndoles a los usuarios alcanzar su mayor realizacién ma-
terial y espiritual posible con pleno respeto a sus derechos.
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Por otro lado se invoca el derecho de propiedad incorporal recaido
en las prestaciones derivadas del contrato, en la medida que la preceptiva
impugnada los compele a perderlas, en violacién del principio de pro-
gresividad y no regresividad de los derechos sociales, obligatorio para el
Estado de Chile por imperativo del inciso segundo del articulo 5° de la
Carta Fundamental, en relacién al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y a lo establecido por el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de la ONU, asi como a los pronunciamientos que se
invocan a fojas 52 del proceso Rol N2 1.856.

Por otro lado, se considera vulnerado el derecho a la proteccién de
la salud, mermado anualmente por el mecanismo de reajuste del precio,
haciendo suyo en este sentido lo razonado acerca de este derecho por
esta Magistratura en su sentencia Rol N2 976 e invocando sentencias de
la Corte Suprema que reconocen que un alza desmedida infringe la liber-
tad de eleccion al forzar la salida del afiliado, en infraccién ademais de la
garantia de respeto al contenido esencial del derecho.

En cuanto a la integridad psiquica, se invoca tanto la norma consti-
tucional como la del Pacto de San José de Costa Rica, agregando que la
incertidumbre y la disminucién de su cobertura a medida que pasa el
tiempo les provoca inseguridad e inestabilidad emocional, en la medida
que acarrea su salida de la Isapre por las alzas desmedidas, a lo que se
suma que cada vez que la Isapre pretende alzar el precio, tienen s6lo 30
dias para reclamar, sin poder enfermarse o viajar, por lo que este contrato
conlleva una alteracién emocional.

Por todo lo anterior se considera ademas vulnerada la garantia del
contenido esencial de los derechos, en relacién a aquellos antes invoca-
dos, y el deber del Estado de respetarlos y promoverlos, contenido en el
articulo 5° de la Carta Fundamental.

A fojas 60 del proceso Rol N2 1.856 se acompafia un conjunto de do-
cumentos, entre ellos la carta de adecuacién referida, y un conjunto de
sentencias invocadas en el texto del libelo.

Con fecha 2 de diciembre de 2010, la Primera Sala de este Tribunal
acogi6 a tramite la accién en el proceso Rol N2 1.856 y se confirié traslado
para resolver acerca de la admisibilidad, suspendiéndose la tramitacién
del proceso de protecciéon invocado.

Con fecha 29 de junio de 2011, la Primera Sala de este Tribunal aco-
gi6 a tramite la accién en el proceso Rol N2 2.020 y se confirié traslado
para resolver acerca de la admisibilidad, suspendiéndose la tramitacién
del proceso de protecciéon invocado.

A fojas 107 del proceso Rol N2 1.856, y a fojas 113 del proceso Rol N2
2.020, la Isapre requerida contesta el traslado conferido, solicitando la
declaracién de inadmisibilidad. Expone que el alza es de 2,43 a 2,53 uni-
dades de fomento y de 3,23 a 3,44 unidades de fomento respectivamente,
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en razén de lo dispuesto en las disposiciones impugnadas. Expone que
ninguna de las normas cuestionadas es materia del proceso de protec-
cidén, en el cual se senala que se han vulnerado garantias constitucionales
porque se eleva el precio del plan sin que existan razones que lo justifi-
quen, por lo que se pretende que el reajuste del 4% y del 6,4%, respecti-
vamente, es arbitrario, sin cuestionarse su legalidad o constitucionalidad.

Reitera que en el proceso de proteccién no se discute la constitucio-
nalidad de estos preceptos legales, sino que, aceptandose la legalidad del
alza, se cuestiona el método y el monto, por lo que la constitucionalidad
de los preceptos impugnados no puede debatirse en esta sede.

Asf, la materia debatida es de competencia exclusiva de los jueces del
fondo, haciendo presente en el proceso Rol N¢ 1.856 que en el afio 1995
la actora pagaba 2 unidades de fomento y hoy paga sélo 2,43 después de
15 anos.

Agrega que en la sentencia de inadmisibilidad dictada en el Rol N2 1.210
de esta Magistratura, frente a un conflicto similar se resolvié que la materia
del proceso era propia de la sede de proteccién, por lo cual se declaré inad-
misible el requerimiento, idéntico al de este proceso. Acompaia copia del
contrato de salud y del libelo de proteccién de la gestiéon invocada.

Con fecha 24 de diciembre de 2010, en el proceso Rol N¢ 1.856 la
parte requirente solicit6 alegatos de admisibilidad, acompanando a fojas
152 una sentencia de proteccién por la cual se rechaza una accién en
contra del alza de precio base y a fojas 158 formula consideraciones de
derecho en orden a que no concurre causal de inadmisibilidad alguna,
en la medida que la Isapre requerida tiene un errado concepto acerca del
juicio de admisibilidad y de la aplicabilidad de los preceptos impugnados,
reiterando que los mismos son atingentes a lo debatido en el proceso de
proteccién. Agrega que las Cortes no acogen todas las acciones de protec-
cién en esta materia y que la sentencia de inadmisibilidad Rol N2 1.210 no
se refiere a un caso igual a éste, pues incide en un caso en que la Isapre
invocé grandes reajustes de prestaciones clinicas y en el cual se ofrecié un
plan alternativo con un precio base que no era equivalente, agregando
que hubo un voto en contra del entonces Ministro sefior Mario Fernan-
dez. Finalmente acompana el informe de la recurrida en el proceso de
proteccién en que incide el libelo.

A fojas 184 del proceso Rol N2 1.856, con fecha 6 de enero de 2011, se
declaré admisible el requerimiento y con posterioridad se confirié trasla-
do acerca del fondo del conflicto de constitucionalidad planteado.

Con fecha 20 de julio de 2011 se declaré la admisibilidad del requeri-
miento Rol N2 2.020.

A fojas 197 del proceso Rol N2 1.856, la requerida solicita tener pre-
sente lo expuesto acerca de la admisibilidad y en subsidio formula obser-
vaciones acerca del fondo de la materia debatida.
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Da cuenta de que con anterioridad a la Ley N2 20.015 las Isapres te-
nian amplias facultades para reajustar el precio de los planes, con el limite
de respetar las condiciones particulares y la no discriminacién entre los
afiliados al mismo plan, por lo cual a planes més costosos se les podia alzar
el precio ain mas que ahora, con aumentos menores o nulos a otros. Para
limitar esa facultad y reglarla, la Ley N2 20.015 introdujo la normativa
cuestionada, producto de la cual las Isapres ya no pueden tomar la de-
cisién de no subir el precio base, al estar obligadas a comunicar el alza a
la Superintendencia, segin se senala a fojas 103, toda vez que el alza no
puede ser inferior a 0,7 veces el promedio que se ha sefialado, a menos
que se trate de la excepcién del actual articulo 38 bis, N2 4, es decir, que
se trate de ajustes iguales o inferiores al 2% del precio vigente del plan
de que se trate.

Agrega que esta regulacién del alza fue explicada por la Superinten-
dencia de Salud por medio de la circular IF/N2 14, de 3 de febrero de 2006,
y posteriormente por la IF/N¢ 112, de 28 de enero de 2010, que se acom-
panan al proceso. Senala que en este dltimo documento consta que esta
reglamentacién del alza tiene por objeto vincular el porcentaje de variacién
del precio de cada plan con el promedio ponderado de las variaciones de
todos ellos en un mismo periodo, para eliminar la dispersién de alzas en
una misma Isapre y mejorar la solidaridad entre sus beneficiarios.

Es decir, el legislador considera que no hay solidaridad sin esta nor-
mativa, pues ello implicaria que aquellos a quienes les suben el precio
financian a quienes no sufren alzas.

Como resguardo frente a eventuales arbitrariedades, el articulo 38
bis dispuso en sus nimeros 1 y 2 una obligacién de informar antes del
31 de marzo de cada afo los planes vigentes, sus carteras y sus precios
en UF, asi como las variaciones que los mismos sufrirdn cuando se cum-
plala anualidad entre los meses de julio del afio en curso y junio del afio
siguiente. Es decir, las variaciones de precio base deben ser calculadas
e informadas antes a la autoridad, que revisara la justificacién, correc-
ciéon y legalidad de las mismas, al punto que el inciso segundo del N2 6
del referido articulo 38 bis habilita a la Superintendencia a dejarlas sin
efecto.

Expone que la Circular N¢ 112 establecié cémo se calcula la banda de
precio, procedimiento que detalla a fojas 205 y siguientes.

A continuacién se refiere a la razonabilidad de las alzas, sefialando que
radica en hechos absolutamente “evidentes”. Sefnala que en funcién del
articulo 197 del Decreto con Fuerza de Ley N2 1 de 2005, del Ministerio
de Salud, el contrato es indefinido para la Isapre, pero no para el afiliado,
que lo puede desahuciar tras un afio de vigencia.

Expone que el gasto en prestaciones de salud ha aumentado, en forma
mucho maés alta que la unidad de fomento, por factores como la frecuen-
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cia de uso de prestaciones, mas subsidios por incapacidad laboral y otros,
lo que obliga a las Isapres a ajustar los precios. Independiente de que el
requirente pretenda que esto no existe, es publico y notorio el aumento
de precio de insumos, prestaciones, abuso de licencias, etc.

Agrega que la Superintendencia de Salud realiz6 un estudio en abril
de 2010, que se acompaiia al presente proceso, para establecer un alza
maxima de precio base para los cotizantes cautivos, a ser aplicada entre
julio de 2010 y junio de 2011, que determiné un 12,79% real, admitiendo
que el gasto en prestaciones médicas subié un 13,8% nominal, con un
IPC del 9,7% y aumento de prestaciones del 3,8%, un gasto ambulatorio
que sube un 14,5%, con IPC de 7,5% y un aumento de prestaciones de
4,5%, detallando ademas el aumento de gasto hospitalario y de subsidios
de incapacidad laboral, de todo lo cual concluye que la razonabilidad del
alza es incuestionable.

Por todo lo anterior razona que no hay infraccién alguna a las ga-
rantias constitucionales invocadas por el requirente y que lo tinico que
corresponde determinar es si la ley ha regulado legitimamente el ejer-
cicio del derecho a la proteccién de la salud, porque todas las supuestas
infracciones a las demas normas constitucionales no podrian sino ser con-
secuencia de la normativa impugnada. En este marco, expone que el N¢
9° del articulo 19 de la Carta Fundamental dispone en su inciso tercero
que es deber del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud,
por prestadores publicos o privados, lo que se ejercera “en la forma y con-
diciones que determine la ley”, por lo cual delegé esta materia en el legislador,
quien puede incluso condicionarla.

Agrega que no ocurre en la especie lo constatado por esta Magistratu-
ra en su sentencia Rol N2 1.710, en orden a que la ley entregé la regula-
ciéon de una materia propia del legislador a la autoridad administrativa,
reiterando lo razonado en la resolucién de inadmisibilidad Rol N2 1.210,
en el sentido de que se estd en presencia de una materia que debe discu-
tirse en sede de proteccién y no de inaplicabilidad.

Por todo lo expuesto, concluye que el legislador reconocié la necesi-
dad de ajustar los precios, que esta regulacién legislativa esta amparada
por la Carta Fundamental en el inciso tercero del N2 9° de su articulo 19,
que son los jueces del fondo los que deben velar por las garantias cons-
titucionales en el marco del ejercicio de esta facultad, que las Isapres no
pueden discriminar al ejercerla, que la Superintendencia revisa las ade-
cuaciones y puede sancionar a las Isapres si no cuamplen con la ley y que
la reclamante sufrié un alza de s6lo un 4%, pudiendo haber llegado hasta
un 12,79%, con un aumento total de 0,43 en 15 afos.

A fojas 176 del proceso Rol N¢ 2.020 la Isapre solicita tener pre-
sente y por reiterado lo argumentado por su parte en etapa de admi-
sibilidad.
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A fojas 245 del proceso Rol N2 1.856 y a fojas 177 del proceso Rol N
2.020, la Corte de Apelaciones de Santiago remiti6 las piezas principales
de la gestiéon en la que incide el respectivo requerimiento.

Concluida la tramitacién de ambos procesos, se ordené traer los autos
en relacién y posteriormente acumular los autos.

Con fecha 29 de septiembre de 2011 se verificé la vista de la causa.

CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que el precepto legal cuestionado ha sido transcrito en la
parte expositiva de esta sentencia, en la cual también se han consignado
debidamente la enunciacién de las alegaciones y fundamentos de dere-
cho hechos valer por el requirente, asi como las resoluciones, comunica-
ciones y certificaciones que dan cuenta de la sustanciacién de este proceso
constitucional,;

SEGUNDQO. Que, traidos los autos en relacién y terminada la vista de
la causa, se procedié a votar el acuerdo respectivo, produciéndose em-
pate de votos, con lo cual, atendido el quérum calificado exigido por la
Carta Fundamental para acoger esta clase de requerimientos y que, por
mandato de la letra g) del articulo 8° de la Ley Orgénica Constitucional
de este Tribunal, el voto del Presidente no dirime un empate en estos
casos, se tuvo por desechado el requerimiento por no haberse alcanzado
el quérum constitucional necesario para ser acogido.

I
VOTO POR EL RECHAZO DEL REQUERIMIENTO

Los Ministros senores Rail Bertelsen Repetto, Marcelo Venegas Pa-
lacios, Marisol Pena Torres, Enrique Navarro Beltran e Ivan Aréstica
Maldonado estuvieron por rechazar la accién de inaplicabilidad, tenien-
do presentes las siguientes consideraciones:

1°. Que en el presente requerimiento de inaplicabilidad se impugnan
dos disposiciones.

La primera corresponde al inciso tercero del articulo 38 de la Ley
18.933, en el que se regula el mecanismo de modificacién de los precios en
los contratos de prestacién de salud previsional suscritos entre un afiliado
y una institucién de salud previsional (en adelante, “Isapre”), en forma tal
que dicha alteracién debe efectuarse de acuerdo a los siguientes principios:
1) Al tenor del principio de igualdad ante la ley, esto es, en condiciones

generales para todos los afiliados que se encuentren en el mismo plan.

Deben ser las mismas condiciones que se estén ofreciendo a esa fecha

a los nuevos contratantes.

2) De acuerdo al principio de no discriminacién, no podrd tenerse en
consideracién el estado de salud de los afiliados y beneficiarios.
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3) Conforme al principio de publicidad, se exige que la adecuacién deba
ser comunicada al afiliado por carta, con tres meses de anticipacién al
vencimiento del contrato.

4) El afiliado puede adoptar las siguientes alternativas:

a) Aceptar las modificaciones al contrato. En caso de silencio se en-
tiende que las acepta; o

b) Rechazar el aumento. La Isapre debe, en la misma comunicacién,
ofrecerle planes alternativos, que podran ser aceptados o, en su
caso, desafiliarse.

Por su parte, el articulo 38 bis (actual 198 del D.F.L. 1/2005 del MIN-
SAL) establece los principios a que deben sujetarse las modificaciones de
los precios bases de los planes de salud, que son los siguientes:

a) Principio de comunicacién. Las Isapres deben informar anual-
mente a la Superintendencia de Salud acerca del precio base de
cada uno de los planes, expresado en unidades de fomento. Igual-
mente, deben informar la variacién que experimentara el precio
base.

b) Principio de moderacién. La variacién que experimente el precio
base no podra ser inferior a 0,7 ni superior a 1,3 veces el prome-
dio ponderado de las variaciones de precios bases informadas por
la Isapre.

Las Isapres pueden no ajustar los precios bases de aquellos pla-
nes en donde el limite inferior de la variacién sea igual o inferior
a 2%.

c) Principio de limitacién de plan alternativo. Las isapres no son li-
bres para ofrecer cualquier plan alternativo, desde que se les pro-
hibe ofrecer aquellos que tengan menos de un afio de comerciali-
zacién o que no tengan personas adscritas.

d) Principio de fiscalizaciéon. La Superintendencia debera fiscalizar
el cumplimiento de la normativa, pudiendo dejar sin efecto alzas
ilegales y aplicar sanciones.

2°. Que, en esencia, se expresa por la requirente que las aludidas dis-
posiciones vulnerarian los articulos 1°, inciso primero (igualdad en dig-
nidad y derechos), inciso cuarto (bien comin como finalidad del Estado);
5°, inciso segundo (derechos esenciales como limite de la soberania); y 19,
nimeros 1° (integridad psiquica), 2° (igualdad ante la ley y prohibicién de
establecer discriminaciones arbitrarias por parte del legislador), 9° (pro-
teccién a la salud y derecho a elegir el sistema de salud), 24° (derecho de
propiedad) y 26° (contenido esencial de los derechos), todos de la Consti-
tucién Politica de la Republica;

3°. Que, a diferencia de la facultad que la ley conferia a las ISAPRES
para ajustar los precios de los planes de salud por el simple transcurso del
tiempo, reflejado en el aumento de la edad de los beneficiarios, situacién
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que fue sancionada con la declaracién de su inconstitucionalidad, pro-
nunciada por este Tribunal mediante sentencia recaida en los autos Rol
N¢ 1.710, por violatoria de la igualdad ante la ley y por no resultar inte-
gralmente compatible con el respeto de los derechos de proteccién a la
salud y de la seguridad social, asegurados por la Carta Fundamental, en
el presente caso se trata de una situacién diferente, pues, en conformidad
a los preceptos legales ahora cuestionados, la revisién de los contratos
debe obedecer a cambios efectivos y verificables de los precios de las pres-
taciones cubiertas por el plan, que deben justificarse de manera cabal,
pormenorizada y racional. No es admisible, en consecuencia, extrapolar
al caso que ahora nos ocupa los razonamientos tenidos a la vista por esta
Magistratura para resolver un conflicto por completo diferente, como lo
fue la derogacién de los denominados factores etireos;

4°. Que, en efecto, la facultad que los preceptos legales ahora cuestio-
nados atribuyen a las ISAPRES para ajustar el precio base de los planes
de salud se encuentra, a nuestro juicio, razonablemente delimitada por
el propio legislador, de manera que no configura una potestad de re-
forma unilateral del precio de los contratos de salud sino, mas bien, un
mecanismo destinado a mantener la equivalencia de las prestaciones de
los contratantes, a fin de precaver que, con su aplicacién, se produzca un
enriquecimiento sin causa de una de ellas en perjuicio de la otra;

5° Que, de esta forma, en relacién al ejercicio de la facultad, dichos
preceptos legales no sélo establecen prohibiciones severas de discrimina-
cién o de estar motivado por el estado de salud de afiliados o cargas, pro-
hibiciones cuya infraccién da lugar a que el contrato se entienda vigente
en las mismas condiciones generales, sin perjuicio de las demés sanciones
que se puedan aplicar; sino que, también, establecen reglas precisas a las
que debe sujetarse, cuyo cumplimiento se encomienda fiscalizar a la Su-
perintendencia respectiva, pudiendo esta reparticiéon dejar sin efecto las
alzas de precios que no se ajusten a ellas, y aplicar, ademas, sanciones que
deben ser informadas al publico en general. Lo anterior, sin perjuicio de
la revisién jurisdiccional de las alzas, activa y masivamente practicada por
los afiliados a las ISAPRES, cuando se sienten agraviados en sus derechos
por alzas injustificadas;

6°. Que los Ministros que suscriben este voto tienen presente en tal
sentido la experiencia de la revisién jurisdiccional del ejercicio de la fa-
cultad de ajustar el precio base de los planes de salud de acuerdo a las
reglas mencionadas, la que da cuenta de un afincada doctrina conforme a
la cual ella debe ejercitarse de manera razonable y equitativa, y obedecer
a un cambio efectivo y comprobable del valor econémico de las prestacio-
nes médicas, en razén de una alteracién sustancial de sus costos y no a un
simple aumento debido a fenémenos inflacionarios o a la frecuencia en el
uso del sistema;
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7°. Que, en efecto, la doctrina constante de la Corte Suprema sostiene
que la referida facultad revisora de la entidad de salud exige una razona-
bilidad en sus motivos, esto es, que la revisién responda a cambios efecti-
vos y verificables de los precios de las prestaciones cubiertas por el plan,
todo lo cual debe justificarse de manera cabal, pormenorizada y racional;

8°. Que, en tal sentido, la Corte Suprema ha sentenciado que “ha de
entenderse que la referida facultad revisora de la entidad de salud exige una ra-
zonabilidad en sus motivos, esto es, que la revision responda a cambios efectivos y
verificables de los precios de las prestaciones cubiertas por el plan”, todo lo cual
debe justificarse de manera “cabal, pormenorizada y racional”.

De este modo, “la interpretacion y aplicacion restrictiva de las circunstancias
que justifican una revision objetiva se apoya en el cardcter extraordinario de la
facultad de la Isapre y la particular situacion en que se encuentran los afiliados
a un plan frente a la nombrada institucion a la hora de decidir si se mantienen o
no las condiciones de contratacion. De este modo se salvaguardan, por una parte,
los legitimos intereses econdmicos de las instituciones frente a las variaciones de sus
costos operativos y, por otra, se protege la situacion de los afiliados, en la medida
que la revision de los precios sélo resultard legitima por una alteracion objetiva y
esencial de las prestaciones, apta para afectar a todo un sector de afiliados o, a lo
menos, a todos los que contrataron un mismo plan. Lo anterior sin perjuicio de
que, en su caso y libremente, se puedan pactar modificaciones de las condiciones
particulares si todos los interesados convienen en ello.”

De lo expuesto, concluye la Corte Suprema que “la facultad revisora
de la Isapre debe entenderse condicionada en su esencia a un cambio efectivo y
plenamente comprobable del valor econdmico de las prestaciones médicas, en razon
de una alteracion sustancial de sus costos y no por un simple aumento debido a
[fendmenos inflacionarios o a la injustificable posicion de que la variacion pueda
estar condicionada por la frecuencia en el uso del sistema, pues es de la esencia
de este tipo de contrataciones la incertidumbre acerca de su utilizacion”. (Rol N2
6915/2010).

9°. Que, por lo mismo, nada impide cuestionar y revisar en dicha
sede de proteccién la racionalidad y justicia de la modificacién del pre-
cio base, a la vez que determinar si al efectuarse la misma se actué de
manera fundada o si —por el contrario- fue resultado de una situacién
que importe en el hecho una diferenciacién arbitraria o manifiestamente
desproporcionada para la parte contratante, en atencién a la naturaleza
propia de contrato de adhesién que reviste el seguro de salud previsional.
La propia requirente ha cuestionado el ejercicio de dicha facultad en un
recurso de proteccién, el que constituye por lo demas la gestién pendien-
te que motivé esta presentacion;

10°. Que, con estos antecedentes, las alegaciones que fundamentan
los requerimientos de autos no logran convencernos de que la aplica-
cién de los preceptos aqui cuestionados resulte contraria a la Constitu-

63



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

cién Politica de la Republica en las respectivas gestiones judiciales, no
obstante la vigencia de las condiciones que se han sefalado en los motivos
precedentes como razonable resguardo de los derechos constitucionales
presuntamente amagados; pues no logran demostrar su inexistencia o
inoperancia;

11°. Que los Ministros que suscriben este voto no pueden dejar adi-
cionalmente de tener en consideracién las consecuencias, para el caso
concreto, que podria ocasionar una declaracién de inaplicabilidad como
la impetrada en estos autos. En efecto, como lo ha sostenido esta Magis-
tratura, “constituye un principio elemental de prudencia constitucional el que el
Tribunal Constitucional debe abstenerse de declarar la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de una norma en aquellos casos en que ello pudiera engendrar una
lesion de mayor envergadura constitucional” (STC Rol N2 616);

12°. Que, en el caso concreto, la inaplicabilidad de la disposicién pro-
ducirfa un efecto contrario a la Carta Politica, desde que tal declaracién
supondria que en la relacién contractual entre las partes se aplicara la
legislacién anterior a la normativa aprobada el ano 2005, la que a todas
luces le resulta mas perjudicial al afiliado de la instituciéon de salud pre-
visional, al dejar entregada dicha materia a la libre determinacién de las
partes;

13°. Que, en efecto, uno de los principales propésitos que se persi-
guieron con la modificacién del afio 2005 fue especificamente limitar las
alzas de precios en los contratos de salud y regular el ejercicio de las facul-
tades por parte de las Isapres. Asi, y tal como sefiala la Superintendencia
de Salud en su presentacion, con la legislacién anterior a 2005 “se entendia
que esta facultad de adecuacion era amplia y que permitia a las Isapres cambiar los
precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y monto de los beneficios y, ante los
reclamos de particulares, se resolvia atendiendo a si las Isapres habian cumplido
las formalidades de envio de la carta y plazo de la comunicacion, sin pronunciar-
se sobre las adecuaciones.” (Fojas 657 vta.). La inaplicabilidad presentada
produciria entonces un efecto gravemente perjudicial para el afiliado, al
dejar mayor libertad a la institucién de salud previsional;

14°. Que por los motivos expresados somos del parecer que, en este
caso concreto, los requerimientos deben ser rechazados.

I1
VOTO POR ACOGER EL REQUERIMIENTO

Los Ministros senores Hernan Vodanovic Schnake, Francisco Fer-
niandez Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo
Quesney y Gonzalo Garcia Pino estuvieron por acoger los requerimien-
tos de inaplicabilidad, fundados en las siguientes consideraciones:
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I
Normas legales impugnadas

1°. Que los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad han impugnado las siguientes normas legales:

A) (Inciso tercero del articulo 38 de la Ley N2 18.933): Anualmente,
en el mes de suscripcion del contrato, las Instituciones podrdn revisar los contratos
de salud, pudiendo sélo modificar el precio base del plan, con las limitaciones a que
se refiere el articulo 38 bis (actual 198 del D.FL. N° 1, de 2005, del Ministerio
de Salud, N de la R), en condiciones generales que no importen discriminacion
entre los afiliados de un mismo plan. Las revisiones no podrdn tener en conside-
racion el estado de salud del afiliado y beneficiario. Estas condiciones generales
deberdn ser las mismas que se estén ofreciendo a esa fecha a los nuevos contratantes
en el respectivo plan. La infraccion a esta disposicion dard lugar a que el contrato
se entienda vigente en las mismas condiciones generales, sin perjuicio de las demds
sanciones que se puedan aplicar. La adecuacion propuesta deberd ser comunica-
da al afectado mediante carta certificada expedida con, a lo menos, tres meses de
anticipacion al vencimiento del periodo. En tales circunstancias, el afiliado podrd
aceptar el contrato con la adecuacion de precio propuesta por la Institucion de
Salud Previsional; en el evento de que nada diga, se entenderd que acepta la pro-
puesta de la Institucion. En la misma oportunidad y forma en que se comunique la
adecuacion, la Institucion de Salud Previsional deberd ofrecer uno o mds planes
alternativos cuyo precio base sea equivalente al vigente, a menos que se trate del
precio del plan minimo que ella ofrezca; se deberdn ofrecer idénticas alternativas
a todos los afiliados del plan cuyo precio se adecua, los que, en caso de rechazar la
adecuacion, podrdn aceptar alguno de los planes alternativos que se les ofrezcan o
bien desafiliarse de la Institucion de Salud Previsional. Sélo podrdn ofrecerse pla-
nes que estén disponibles para todos los afiliados y el precio deberd corresponder al
precio base modificado por las tablas de riesgo segtin edad y sexo correspondientes.”

B) (Articulo 38 bis (actual 198 del D.EL. 1/2005 del Ministerio de
Salud): “La lLbertad de las Instituciones de Salud Previsional para cambiar los
precios base de los planes de salud en los términos del inciso tercero del articulo 197
de esta Ley, se sujetard a las siguientes reglas:

1. Antes del 31 de marzo de cada afio, las ISAPRES deberdn informar a la
Superintendencia el precio base, expresado en unidades de fomento, de cada uno
de los planes de salud que se encuentren vigentes al mes de enero del afio en curso
y sus respectivas carteras a esa fecha.

Para expresar en unidades de fomento los precios base de los planes de salud
que se encuentren establecidos en moneda de curso legal, las Instituciones de Salud
Preuvisional utilizardn el valor que dicha unidad monetaria tenga al 31 de diciem-
bre del ano anterior.

2. En dicha oportunidad, también deberdn informar la variacion que expe-
rimentard el precio base de todos y cada uno de los contratos cuya anualidad se
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cumpla entre los meses de julio del afio en curso y junio del anio siguiente. Dichas
variaciones no podrdan ser superiores a 1,3 veces el promedio ponderado de las va-
riaciones porcentuales de precios base informadas por la respectiva Institucion de
Salud Previsional, ni inferiores a 0,7 veces dicho promedio.

El promedio ponderado de las variaciones porcentuales de precio base se calcu-
lard sumando las variaciones de precio de cada uno de los planes cuya anualidad
se cumpla en los meses senalados en el pdrrafo anterior, ponderadas por el porcen-
laje de participacion de su cartera respectiva en la suma total de beneficiarios de
estos contratos. En ambos casos, se considerard la cartera vigente al mes de enero
del afio en curso.

3. Asimismo, la variacion anual de los precios base de los planes creados entre
febrero y junio del aiio en curso, ambos meses inclusive, deberd ajustarse a la regla
mdicada en el parrafo primero del numeral 2 precedente, al cumplirse la anuali-
dad respectiva.

4. La Institucion de Salud Previsional podrd optar por no ajustar los precios
base de aquellos planes de salud en donde el limite inferior de la variacion, a que
alude el numeral 2, es igual o inferior a 2%. Dicha opcion deberd ser comunicada
a la Superintendencia en la misma oportunidad a que alude el numeral 1 de este
articulo.

5. En mingin caso las ISAPRES podrdn ofrecer rebajas o disminuciones
respecto del precio base del plan de que se trate informado a la Superintendencia,
a los afiliados vigentes o a los nuevos contratantes de ese plan.

6. Se prohibe ofrecer o pactar planes alternativos con menos de un aiio de
comercializacion o que, cumpliendo con la vigencia indicada, no tengan personas
adscritas, a los afiliados o beneficiarios cuya anualidad se cumpla en el periodo
ndicado en el numeral 2. La misma prohibicion se aplicard cuando se ponga
término al contrato y la persona se afilie nuevamente en la misma Institucion de
Salud Previsional.

Corresponderd a la Superintendencia fiscalizar el cumplimiento de esta norma,
pudiendo dejar sin efecto alzas de precios que no se ajusten a lo senalado prece-
dentemente, sin perjuicio de aplicar las sanciones que estime pertinentes, todo lo
cual serd informado al publico en general, mediante publicaciones en diarios de
circulacion nacional, medios electrénicos u otros que se determine.

Lo sefialado en los incisos precedentes no serd aplicable a los contratos de salud
previsional cuyo precio se encuentre expresado en un porcentaje equivalente a la
cotizacion legal.”;

2°. Que las normas impugnadas, como se ha sefialado, corresponden
al inciso tercero del articulo 38 (actual 197) y al articulo 38 bis (actual
198) de la Ley N¢ 18.933. La primera de estas normas establece que las
Isapres podran revisar anualmente los contratos de salud, pudiendo s6lo
modificar el precio base del plan, con las limitaciones a que se refiere el
articulo 38 bis, en condiciones generales que no importen discriminacién
entre los afiliados de un mismo plan. Las revisiones no podran tener en
consideracién el estado de salud del afiliado y beneficiario;

66



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?21.856

3°. Que, conforme a la segunda norma impugnada, la facultad de las
Isapres para modificar discrecionalmente, en el mes coincidente al de
suscripcion del contrato, el precio base de los planes de sus afiliados, debe
sujetarse a ciertas reglas. Ellas exigen:

* Que las Isapres informen el precio base de los planes a la Superin-
tendencia, antes del 31 de marzo de cada aiio, y asimismo las va-
riaciones que experimentaran los precios base de todos y cada uno
de los planes cuya anualidad se cumpla entre los meses de julio del
ano en curso y junio del ano siguiente (N 1 y 2 del articulo 198).

* Que la eventual alza de los precios base no podra ser superior a
1,3 veces el promedio ponderado de las variaciones porcentuales
de precios bases informadas por la respectiva Isapre, ni inferiores
a 0,7 veces dicho promedio (N2 2 del articulo 198);

11
Derechos constitucionales estimados infringidos por los requirentes

4°. Que los derechos constitucionales que los requirentes consideran
vulnerados por estas disposiciones legales son: la igual dignidad y de-
rechos de las personas desde su nacimiento (articulo 1°, inciso primero,
de la Carta Fundamental); la igualdad ante la ley y la prohibicién de es-
tablecer diferencias arbitrarias (articulo 19, numeral 2°); el bien comtn
(articulo 1°, inciso cuarto); el derecho de propiedad (articulo 19, numeral
24°); el derecho de proteccién de la salud y la libertad de elegir entre el
sistema privado o publico de salud (articulo 19, numeral 9°); el derecho a
la integridad psiquica (articulo 19, numeral 1°, inciso primero) y el dere-
cho al respeto del contenido esencial de los derechos (articulo 19, nume-
ral 26°);

5° Que los suscriptores de este voto acogemos los requerimientos de
autos basandonos en la vulneracién del derecho a la igualdad ante la
ley y en la relativa al derecho de proteccién de la salud, sostenidos en
la invariable jurisprudencia que esta Magistratura ha definido como un
estandar aplicable al caso sub lite, segtin se explicara;

11T
Casos nuevos sobre un estandar constitucional ya establecido

6°. Que, en primer lugar, cabe tener presente que el Tribunal Cons-
titucional no ha emitido hasta ahora pronunciamiento respecto de las
normas impugnadas en autos, pues no ha contado con competencia es-
pecifica para ello en razén de no haberse presentado requerimientos en
tal sentido con anterioridad. Asi, tal como se senal6 en la sentencia Rol
N¢1.710, el Tribunal Constitucional no emitié pronunciamiento en dicha
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oportunidad sobre el precio base, pues en tal caso su competencia especi-
fica estaba limitada sélo a los factores resultantes de las respectivas tablas
de riesgo (STC Rol N2 1.710, c. quincuagesimotercero);

7°. Que, mirada en su conjunto, la determinacién de lo que un usua-
rio paga por su plan de salud dentro del sistema de las Instituciones de
Salud Previsional estd compuesta por “la suma del precio del Plan de Salud
Complementario mds el precio de la Cobertura Adicional para Enfermedades Ca-
tastrdficas en Chile (CAEC), si corresponde; mds el precio que la Isapre cobre por
el plan Auge o GES y mds el precio de los beneficios adicionales contratados por el
afiliado, st corresponde” (www.supersalud.cl). Por tanto, los criterios de de-
terminacién del precio de un plan de salud son de doble naturaleza. Hay
criterios independientes para la determinacién del valor y que concurren
circunstancialmente si correspondiere, como es el caso de las coberturas
adicionales para enfermedades catastréficas, el Plan AUGE o GES y los
beneficios adicionales pactados en el contrato. Sin embargo, hay otros
criterios vinculados que operan indefectiblemente de manera conjunta y
que son la tabla de factores de riesgo y el precio base del plan de salud. En
este caso, siempre operan en comun, como queda definido en variadas
normas:

En el articulo 197, inciso tercero, de la Ley 18.933: ‘“Unualmente, en
el mes de suscripcion del contrato, las Instituciones podrdn revisar los contratos
de salud, pudiendo sélo modificar el precio base del plan, con las limitaciones a
que se refiere el articulo 198, en condiciones generales que no importen discri-
minacion entre los afiliados de un mismo plan. Las revisiones no podrdn tener
en consideracion el estado de salud del afiliado y beneficiario. Estas condiciones
generales deberdn ser las mismas que se estén ofreciendo a esa fecha a los nuevos
contratantes en el respectivo plan. La infraccion a esta disposicion dard lugar a
que el contrato se entienda vigente en las mismas condiciones generales, sin perjui-
cio de las demds sanciones que se puedan aplicar. La adecuacion propuesta deberd
ser comunicada al afectado mediante carta certificada expedida con, a lo menos,
tres meses de anticipacion al vencimiento del periodo. En tales circunstancias, el
afiliado podrd aceptar el contrato con la adecuacion de precio propuesta por la
Institucion de Salud Previsional; en el evento de que nada diga, se entenderd que
acepta la propuesta de la Institucion. En la misma oportunidad y forma en que se
comunique la adecuacion, la Institucion de Salud Previsional deberd ofrecer uno
o0 mds planes alternativos cuyo precio base sea equivalente al vigente, a menos que
se trate del precio del plan minimo que ella ofrezca; se deberdn ofrecer idénticas
alternatrvas a todos los afiliados del plan cuyo precio se adecua, los que, en caso de
rechazar la adecuacion, podrdn aceptar alguno de los planes alternativos que se
les ofrezcan o bien desafiliarse de la Institucion de Salud Previsional. Sélo podrdn
ofrecerse planes que estén disponibles para todos los afiliados y el precio deberd
corresponder al precio base modificado por las tablas de riesgo segiin edad
y sexo correspondientes.”
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En el articulo 199 de la Ley 18.933: “Para determinar el precio que el
afiliado deberd pagar a la Institucion de Salud Previsional por el plan de salud, la
Institucion deberd aplicar a los precios base que resulten de lo dispuesto en el
articulo precedente, el o los factores que correspondan a cada beneficiario,
de acuerdo a la respectiva tabla de factores.”;

8°. Que una sencilla explicacién de estas normas nos indica que la co-
rrelacién para determinar el precio de un plan de salud siempre parte de
un precio base ajustado por la respectiva tabla de factores de riesgo. Asi
por lo demas lo expresa el articulo 199 de la Ley N2 18.933, que regula
las reglas generales para calcular el precio total de un plan, y respecto de
las cuales cuatro numerales fueron declarados inconstitucionales por la
sentencia Rol N2 1.710 de este Tribunal Constitucional. Esa normativa
estaba referida indistintamente al precio base y a la tabla de factores de
riesgo porque son los elementos fundamentales indisolubles del calculo
del precio del plan. Por lo demas, asf lo acredita el Mensaje del Ejecutivo
(Boletin 8105-11) por el que inicia un proyecto de ley que establece un
Plan Garantizado de Salud y que, explicando la actual situacién legal, sos-
tiene que “en la especie, se establecid que el precio final a pagar a la Institucion de
Salud Previsional se obtendria multiplicando el respectivo precio base por el factor
que corresponda al afiliado o beneficiario, de conformidad a la respectiva tabla de
factores” (Boletin 8105-11, p. 4);

9°. Que, por tanto, esta vinculacién legal revela que el estindar cons-
titucional que esta Magistratura ha dictado es plenamente comunicable,
segun se apreciard, a la determinacién del precio base del plan de salud
de cada usuario. Por tanto, se trata de casos nuevos, pero que se contras-
tan con una doctrina constitucional existente y desarrollada largamente
en los ultimos tres anos en este Tribunal Constitucional. En consecuencia,
estos ministros parten de la base de esa jurisprudencia;

v
Las reglas constitucionales de los contratos de salud

10°. Que el Tribunal Constitucional ha calificado la naturaleza de los
contratos de salud en los siguientes términos: “El constituyente quiso con-
sagrar ciertos elementos de dicho acuerdo de voluntades, dado el impacto que éste
tiene en la vida de las personas. Esos elementos tienen que ver con la posibilidad
de las Isapres de prestar acciones de salud (articulo 19, N° 9°), con la opcion del
cotizante para elegir entre el sistema estatal o privado (articulo 19, N° 9°), con
la cotizacion obligatoria (articulo 19, N° 9°) y con el control por el Estado de las
acciones relacionadas con la salud (articulo 19, N? 9°).” (STC Rol N2 1.572,
c. trigesimosexto). De conformidad con estos criterios, el legislador, en la
Ley N2 18.933 y sus modificaciones, ha ido configurando los elementos
especiales de este contrato de salud que difieren de la dimensién de un
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contrato s6lo regido por la autonomfa de la voluntad. Este es un contrato
forzoso (articulo 184), de plazo indefinido (articulos 189 y 197), que no
puede dejarse sin efecto durante su vigencia, salvo por incumplimiento
de sus obligaciones o de mutuo acuerdo entre las partes (articulo 197), de
contenido minimo (articulo 189) e indisponible (articulo 189). En sintesis,
“desde el punto de vista de este Tribunal, es un contrato de tracto sucesivo, de
orden puiblico y distinto a un contrato de seguro propio del derecho privado” (STC
Rol N2 1.572, c. cuadragésimo);

A%
La vulneracién del principio de igualdad
desde la libertad contractual

11°. Que, como ya vimos, el contrato de salud tiene especiales caracte-
risticas que se corresponden con la naturaleza de las Isapres, entendidas
como “servicio piiblico desarrollado por particulares cuyo giro es cubrir las accio-
nes de salud contenidas en la Constitucion Politica de la Repiiblica”. (Sentencia
Corte Suprema Rol 8837/2010, c. séptimo);

12°. Que esta Magistratura ha establecido dos estindares especificos
en materia de libertad contractual que se corresponden con el punto de
partida y el punto de llegada del principio de igualdad aplicado a un
contrato de salud. Primero, que, como punto de partida, se ha de regular
la relacién de igualdad entre Isapre y cotizante en el marco del respeto
de otros derechos fundamentales, ya que no es posible propiciar la des-
regulacién de la relacién contractual, asunto que estuvo en la base de la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38 ter, N 1 a 4, de la
Ley de Isapres, reflejada en la STC Rol 1.710 del ano 2010. Y, segundo,
que, en una perspectiva de igualdad de resultados, el poder del cotizan-
te debe crecer en funcién de una negociacién de términos contractuales
mas justos. No se trata de reconocer una paridad ni un mismo poder
de negociacién imposible de sostener en un contrato de adhesién, sino
que simplemente de reducir la abismante diferencia de poder correlati-
vo en la fijaciéon de los términos contractuales del plan de salud. Ambas
desigualdades son las caras de una misma moneda. Si se concede una
dimensién de regulacién de igualdad de contratantes, debe proveerse un
resultado mas equitativo. Ambos estindares aparecen vulnerados en esta
causa, segin veremos;

13°. Que es evidente, por la relacién entre un servicio publico desa-
rrollado por particulares y los propios cotizantes adscritos a la Isapre, que
el punto de partida en el juicio de igualdad no es precisamente el de un
poder equivalente. En tal sentido, el que la Isapre y los cotizantes tengan
un vinculo que manifiesta diferencias ab initio no puede implicar que se
desconozca que se trata de una relacién sostenida en derechos funda-
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mentales. “La existencia de un contrato no es impedimento para que se respeten y
promuevan los derechos de las personas. Sostener lo contrario implicaria la posibi-
lidad de que invocando la autonomia de la voluntad dichos derechos pudieran ser
menoscabados o lesionados en su esencia” (STC Rol N2 976, cc. cuadragésimo,
cuadragesimoprimero y cuadragesimotercero; Rol N2 1.218, cc. cuadra-
gesimoprimero y quincuagesimoquinto; Rol N2 1.287, cc. trigesimoquin-
to, cuadragesimoprimero y sexagésimo). La igualdad ante la ley no es un
bien disponible y modulado por los efectos de un contrato entre la Isapre
y el cotizante;

14°. Que el contrato de salud entre un cotizante y una Isapre es un
contrato de adhesién relativo al ejercicio de un derecho constitucional.
En tal sentido, la caracteristica de adhesién que tiene el contrato no pue-
de implicar una modulacién flagrante de derechos sino que, simplemen-
te, una modalidad de contratar. El margen de libertad personal que se
reduce por la naturaleza del contrato no implica, por si mismo, una vul-
neraciéon de derechos, siempre que esta restriccién sea suficientemente
compensada con un poder negociador. Es asi como, en otros contratos
de adhesién, como por ejemplo el de suministro de energia eléctrica do-
miciliaria o el de transporte colectivo de pasajeros, el legislador ha fijado
un proceso tarifario como mecanismo de reequilibrio de potestades de
los contratantes. Justamente es deber del legislador establecer una regu-
lacién que abarque no sélo la contencién de efectos confiscatorios, sino
que regule el precio, de tal manera que el derecho fundamental se vuelva
realizable y ejercitable. Si no hay tal regulacién real, ese margen de liber-
tad, a favor del contratante fuerte, es todo el espacio del abuso del dere-
cho. Por lo mismo, es deber del legislador regular el modo, oportunidad
y parametros con los cuales la Isapre puede reajustar el precio base del
contrato de salud que impacta sobre los contenidos variables del precio
final que un cotizante debe pagar por su plan de salud. Esta normativa es
atn mads exigente y necesaria, comparada con los ejemplos de los contra-
tos de adhesién identificados precedentemente, por la importancia de los
bienes juridicos en juego y por la naturaleza e intensidad de la prestacién
de los respectivos servicios en el tiempo;

15°. Que, en segundo lugar, el otro estandar es el referido al poder de
los cotizantes. “De lo que se trata es que se mantenga un cierto equilibrio entre
las partes del mismo. Este es el mandato que el legislador debe cumplir; cuando
se le obliga a que garantice la ejecucion de las acciones de salud (articulo 19 N°
9° de la Constitucion). El derecho a la proteccion de la salud se desvirtia si
una de las partes del contrato tiene cero o ningiin poder negociador. Y en el
contrato de salud, la Isapre fija las condiciones, revisa el contrato anualmente
y tiene garantias respecto del pago de la cotizacion” (STC Rol N2 1.572, c.
sexagesimoprimero). El principio de igualdad queda vulnerado por este
mandato de modificacién unilateral del contrato de salud, por parte de
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la Isapre. Tampoco es razonable otorgar un basico poder de negociacién
al cotizante con el solo objeto de que renuncie a derechos fundamenta-
les, reduciendo prestaciones y aceptando la vulneracién del derecho de
proteccién a la salud. En ambas circunstancias por la ausencia de recono-
cimiento de una relacién de derecho fundamental entre las partes y, por
consecuencia, de la validacién de un poder de negociacién, por minimo
que fuese, en manos del cotizante, segtin estindares expresos de esta Ma-
gistratura y segiin principios generales de derecho de amplia validez en
nuestra legislacion;

16°. Que puede considerarse como un principio general de derecho
el que las modificaciones de los contratos sélo pueden tener lugar por la
voluntad conteste de las partes por ellos vinculadas, toda vez que, por
definicién, el contrato es un acuerdo de voluntades que obliga en virtud
de la intencién libre y conscientemente expresada en tal sentido por los
sujetos de derecho que lo celebran;

17°. Que, como regla general, el consentimiento es esencial en la con-
tratacién y en sus etapas sucesivas de modificacién. Entre ellas, los cam-
bios a los elementos esenciales del contrato, como lo es el precio en los
contratos a titulo oneroso. Tanto es asi que, a titulo ejemplar, en la regu-
lacién habitual en la materia, el propio Cédigo Civil, en relacién con el
contrato de compraventa, sefiala en el inciso primero de su articulo 1808
que “el precio de la venta debe ser determinado por los contratantes”, sin perjui-
cio de que su determinacién se encomiende a un tercero (inciso primero
del articulo 1809), pero en ningtn caso “podrd dejarse el precio al arbitrio de
uno de los contratantes” (inciso segundo del articulo 1809);

18°. Que, por lo tanto, las normas impugnadas en autos, al conceder
libertad discrecional a las Isapres para reajustar anualmente los precios
bases de los contratos de salud previsional, entrafian una normativa exor-
bitante a los principios generales de los contratos, especialmente a los
contratos de salud reconocidos en el articulo 19, N2 9, de la Constitucién,
que no tiene justificacién racional alguna y configura un tratamiento de
privilegio a favor de tales instituciones. Ello, ademas, vulnera la garantia
constitucional de igualdad en el trato que la ley debe dispensar a los im-
perados por ella, segtin lo mandata el numeral 2° del articulo 19 consti-
tucional;

19°. Que la situacién descrita es una manifestacién concreta de un
doble fenémeno juridico de constitucionalizacién del Derecho Civil y de
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales. En cuanto al
primer fenémeno, en relacién con el postulado constitucional de ““igual-
dad en la ley”, ciertas instituciones nodales de esa rama del Derecho y
sus nociones fundantes han pasado a tener tutela constitucional, como es
aqui el caso de la inmodificabilidad unilateral de los contratos por la sola
voluntad de una de sus partes. Y, en cuanto a la eficacia entre particulares
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de los derechos fundamentales, todos ellos estan vinculados al cumpli-
miento de los mandatos constitucionales (articulo 6°, inciso segundo, de
la Constitucién), impidiéndose la renuncia de derechos fundamentales
regulados por la Constitucién;

20°. Que tan efectivo es lo precedentemente aseverado, que la iniciati-
va de nueva Ley de Isapres, ingresada recientemente a tramite legislativo
por el Presidente de la Republica, contempla como una de sus innova-
ciones medulares la creacién de un mecanismo objetivo e independiente
de la voluntad de las partes, denominado Indice de Precios de Salud,
que serviria en el futuro de baremo o parametro neutro para establecer
la base de la reajustabilidad periédica de los precios de los contratos de
salud previsional, erradicando asi su fijacién unilateral por la parte pre-
disponente de los mismos;

21°. Que, como se indica expresamente en el Boletin 8505-11, sobre el
proyecto de ley que establece un Plan Garantizado de Salud, “es menester
tener a la vista que nuestros tribunales superiores de justicia, conociendo de recur-
sos de proteccion, han cuestionado la justificacion de las alzas de los precios base
de los planes de salud. Al efecto, la razonabilidad de los ajustes aplicados ha sido
objetada, toda vez que, a juicio de nuestros tribunales, en los casos llevados a su co-
nocimiento no se encuentra suficientemente acreditado el cambio efectivo en el valor
de las prestaciones médicas (v.gr., fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago
roles 5.369-20006, 7.114-2007, 5.190-2010, y fallos de la Corte Suprema roles
4.271-2010 y 2.935-2010). Por ende, teniendo a la vista los fundamentos de los
fallos dictados, este proyecto de ley consagra la creacion de indicadores elaborados
por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE), junto a indices elaborados por un
Panel de Expertos. Ello con la finalidad de eliminar las asimetrias de infor-
macion que hoy existen, entregando nuevas herramientas para evitar eventuales
arbitrariedades”;

22°. Que, a mayor abundamiento, la anomalia juridica que entrana el
incremento unilateral del precio de los contratos por una de las partes
es incluso mas flagrante tratandose, como en la especie, de contratos por
adhesioén, es decir, de aquellos “cuyas clausulas han sido propuestas unilate-
ralmente por el proveedor sin que el consumidoy;, para celebrarlo, pueda alterar su
contenido” (numeral 6 del articulo 1° de la Ley N¢ 19.496, que establece
normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores). Precisa-
mente respecto de este tipo de contratos, la referida ley, en el literal a)
de su articulo 16, declara ineficaces las clausulas que otorguen a una de
las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el
contrato o de suspender unilateralmente su ejecucién, salvo cuando ella
se conceda al comprador (mas nunca al predisponente) en las modali-
dades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando medios
audiovisuales u otras anédlogas. Con todo, el aludido precepto concluye
excepcionando de este predicamento a los contratos especiales que las le-
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yes contemplen, que es justamente lo que ha permitido que la actual Ley
de Isapres consagre esta modalidad de reajuste de precio por imposicién
de la parte que concibié el contrato sin intervencién de la otra, dandole
asi patente de legalidad a este mecanismo, pero no de constitucionalidad,
toda vez que, como hemos dejado sentado en los motivos anteriores, con-
sagra un privilegio sin fundamento racional y que violenta el principio de
igualdad que la ley y toda autoridad deben observar en el tratamiento a
los por ella disciplinados;

23°. Que, por lo demas, esta tesitura con que la Ley de Proteccién a
los Derechos de los Consumidores aborda la materia es un trasunto na-
cional de una orientaciéon reguladora de amplia presencia en el Derecho
Comparado. Asi, por ejemplo, la Directiva 93/13, del cinco de abril de
1993, de la Comunidad Europea, sobre clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, vinculante para todos los paises de la
Comunidad, consagra este principio tutelar declarando que una clausula
redactada previamente sin que el consumidor haya podido influir sobre
su contenido, es abusiva cuando causa un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones que se derivan del contrato en detrimento del
consumidor (articulo 3°). Tales clausulas no negociadas, impuestas al con-
sumidor en contratos con proveedores o prestadores dentro de su propia
actividad, no obligan al consumidor y el contrato sigue siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que las clausulas abusivas
no afecten a su existencia (articulo 6°);

24°. Que la facultad unilateral de las Isapres para reajustar periédica-
mente los precios bases de los contratos de salud previsional que celebran
con sus afiliados, no sélo debe ser reprochada por conceder una facultad
superlativa a dichas entidades, contraria a los estandares expresos de este
Tribunal y a los principios formativos del Derecho de los Contratos, apli-
cados al contrato de salud reconocido constitucionalmente, y opuesta al
principio constitucional de “igualdad en la ley”, sino porque el objeto
de dichos contratos es la provisién de un servicio vital del que no pue-
den prescindir quienes los celebran; su finalidad no es garantizar a todo
evento la expectativa de rentabilidad de los aseguradores privados sino el
acceso efectivo de las personas a la proteccién de su salud y a la seguridad
social;

25°. Que, en efecto, el contrato de salud previsional se inscribe dentro
del ambito de la seguridad social. Con él se pretende asegurar el finan-
ciamiento de las prestaciones de salud impostergables que enfrenten los
asegurados. Pero bien puede ocurrir que una Isapre, buscando asegurar
su expectativa de rentabilidad, imponga a los asegurados nuevos precios
en la medida que aumente el uso del seguro contratado. Este mecanismo
asegura la rentabilidad de la Isapre, pero, tal y como ocurre en la espe-
cie, puede restringir severamente el acceso efectivo de los asegurados a
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la proteccién de salud, ya que mientras mas requieran el seguro de salud
que contrataron, mas alto puede fijar el precio la Isapre;

26°. Que, en sintesis, la ejecucién del contrato en un permanente
proceso de desigualdad de poder, informacién, pruebas y unilateralismo
modificatorio, nos lleva a concluir que los preceptos legales impugnados
vulneran el dltimo limite de la igualdad ante la ley que es la ausencia de
razonabilidad y proporcionalidad en la determinacién del precio base. Si
hay un rasgo distintivo de la unilateralidad en la fijacién del precio es que
éste se determina solamente por la Isapre y sin intervencién ninguna por
parte de la Superintendencia de Salud. Los deberes de ésta se limitan a
constatar la entrega de informacién contextual al usuario cotizante, pero
no puede impedir estas alzas carentes de justificacién en un baremo ob-
jetivo, salvo que se produzcan irrespetando el marco legal, en cuyo caso
puede dejarlas sin efecto. Justamente ése fue el argumento compartido
mayoritariamente por el Tribunal Constitucional en la sentencia que de-
claré la inconstitucionalidad de cuatro numerales del antiguo articulo 38
ter de la Ley N2 18.933: no podia producirse tal nivel de deslegalizacion
que desdibujara las competencias publicas sobre derechos fundamentales,
al punto que la determinacién primera, tnica y definitiva del precio de
un plan de salud esta casi siempre en las manos de la Isapre. Esta vulne-
racién de la reserva legal de un contrato sobre un derecho constitucional
es flagrante y constituye la principal desproteccién de un derecho como
la igualdad ante la ley, que simplemente sélo en el contorno del contrato
es legal pero su reajustabilidad es contractual, unilateral y no controlada;

VI
Vulneracién del derecho de proteccién de la salud como integrante
de los derechos de seguridad social

27°. Que la vulneracién de la igualdad ante la ley acarrea en este caso
una afectacién sustantiva del derecho de proteccién de la salud. Siempre
el derecho a la igualdad es relacional y aqui, indefectiblemente, termina
vulnerando el derecho de proteccién de la salud al producir igualaciones
hacia abajo en las prestaciones de salud y hacia el alza en el precio de los
planes, segtin explicaremos;

28°. Que al no establecerse limites precisos, se incumple el deber de
protecciéon de la salud que pesa sobre el Estado. Las personas tienen de-
recho a la “proteccién de la salud” (articulo 19, N¢ 9°), tanto en lo rela-
tivo a su promocién como a su proteccién y recuperacién. Las personas
tienen asimismo derecho a un acceso libre e igualitario a las acciones de
salud. Eso se traduce en el deber del Estado de garantizar la ejecuciéon de
las acciones de salud, en la forma y condiciones que determine la ley, sea
a través de instituciones publicas o privadas. Correlativamente, el Estado
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coordina y controla las acciones de salud. Las personas pueden elegir el
sistema de salud al que quieran acogerse, sea estatal o privado;

29°. Que al permitirse el alza de los precios de modo practicamente
discrecional por la Isapre, no se exige una justificacién de tal alza, ope-
rando ésta siempre en perjuicio del afiliado, lo que genera situaciones
como la de autos, en la que el monto disponible de la pensién del coti-
zante ha ido disminuyendo progresivamente, de modo que si bien en un
comienzo el precio mensual de su plan consumia el 36% de su pensién, en
la actualidad, con el alza que se pretende, el requirente deberia destinar
el 99% de su pension al pago del precio de su plan;

30°. Que la forma y condiciones que la ley establezca para que el Es-
tado cumpla con su deber de garantizar la ejecucién de las acciones de
salud, a la cual tienen derecho las personas, no pueden afectar o lesionar
en su esencia tal derecho. Por el contrario, la ley debe apuntar a hacer
posible un acceso libre e igualitario de todos a las acciones de salud;

31°. Que, por el contrario, al permitir ajustar el precio del plan de
salud a un porcentaje variable (a criterio de la Isapre) o con un rango
inferior de cobertura sobre determinadas prestaciones, se produce un
efecto inverso al de la proteccién de la salud. Como dice el precepto im-
pugnado: “en la misma oportunidad y forma en que se comunique la adecuacion
(del precio del plan), la Institucion de Salud Previsional deberd ofrecer uno o
mds planes alternativos cuyo precio base sea equivalente al vigente, a menos que
se trate del precio del plan minimo que ella ofrezca; se deberdn ofrecer idénticas
alternativas a todos los afiliados del plan cuyo precio se adecua, los que, en caso de
rechazar la adecuacion, podrdn aceptar alguno de los planes alternativos que se les
ofrezcan o bien desafiliarse de la Institucion de Salud Previsional’;

32°. Que, por tanto, las personas aparecen autorizando una reduc-
cién de la proteccién de su salud y se les estrecha el margen de libertad
para decidir el sistema de salud al que deseen acogerse, sea éste estatal
o privado. Estas situaciones constituyen un efecto inconstitucional de las
normas aludidas porque obligan al usuario a renunciar a derechos fun-
damentales, en circunstancias de que tal renuncia vulneraria principios
constitucionales;

33°. Que, por otra parte, las normas que rigen el contrato de presta-
cién de servicios de salud previsional no pueden permitir la actuacién
arbitraria y afectaciéon desproporcionada de derechos (STC Rol N2 1.710,
cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimoquincuagesimoquinto).
Ello es relevante pues el contrato de salud no es un mero contrato de se-
guro regido por la autonomia de la voluntad, sino un contrato en el que
se comprometen derechos como a la seguridad social y a la salud (STC
Rol N21.710, c. centesimoquincuagesimocuarto). A ello debe agregarse la
intima vinculacién que tiene asimismo la seguridad social con el derecho
a la proteccién de la salud, asegurado por la Constitucién en el N2 9° de
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su articulo 19, por cuanto, como ya vimos, la carencia de dicho estado
constituye una contingencia que la sociedad debe preocuparse de cubrir;

34°. Que la ineludible funcién social que tienen los contratos de salud
previsional, en el sentido de dar cobertura a necesidades impostergables
de las personas, es incompatible con otorgar discrecionalidad a las enti-
dades privadas que administran ese seguro para que reajusten los precios
unilateralmente, sin importar si con ello restringen o limitan el acceso
efectivo de sus afiliados al aseguramiento de salud. Si, como en la especie,
la ley permite que un asegurador privado de salud previsional resguarde
su rentabilidad mediante el aumento periédico del precio que cobra, sin
la obligacién de acreditar objetivamente el incremento de los costos que
debe cubrir, esta en riesgo la suficiencia de las prestaciones que dicho
servicio publico incluye, desnaturalizandose el caracter socialmente im-
prescindible de las mismas. Tal y como afirma la consolidada doctrina de
este Tribunal sobre los contratos de salud previsional, es incuestionable la
vigencia a su respecto de los derechos constitucionales de proteccién de la
salud y a la seguridad social y, por tanto, las leyes que los regulan deben
respetar el contenido esencial de tales derechos, de manera de impedir
que la fijacién de precios y las condiciones de acceso a las prestaciones
aseguradas los vulneren (Rol N2 1.218, cc. trigesimoquinto, trigesimo-
séptimo, trigesimoctavo, trigesimonoveno y cuadragesimotercero; Rol N¢
1.287, cc. trigesimoquinto, trigesimoséptimo, trigesimoctavo, trigesimo-
noveno y cuadragesimotercero; Rol N2 1.273, c. septuagesimonoveno, y
Rol N2 1.710, c. centesimoquincuagesimocuarto);

35°. Que, en consecuencia, cabe constatar que “el mecanismo de reajus-
tabilidad definido por el legislador en esta materia genera un desequilibrio entre
el cobro de las cotizaciones y la proteccion del derecho a la salud, que deja a este
wltimo sin la tutela que la Constitucién exige” (STC Rol N2 1.710, c. centesi-
moquincuagesimosexto). Todo lo cual nos hace reiterar una de las con-
clusiones de esta emblematica jurisprudencia: “el aumento de los precios al
amparo de la norma cuestionada puede traer consigo, y asi ocurre en la realidad de
muchas personas, una completa imposibilidad de costearlos, ocasionando la indig-
nidad que ello significa para el transcurrir de sus vidas y la evidencia de la falta
de concrecion de la obligacion que el texto de la Constitucion le asigna al Estado
para dirigir su accion a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de pres-
taciones bdsicas uniformes.” (STC Rol N2 1.710, c. centesimosexagésimo);

VII
Afectaciéon de la reserva legal

36°. Que el legislador debe prevenir la vulneracién de derechos fun-

damentales. Como se senialo en la STC Rol N2 1.710, el Estado debe ase-
gurar la proteccién de la salud y tiene un deber preferente en este ambito.
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Luego, dicho deber preferente debe llevarse a cabo “en las formas y condi-
ciones que la ley determine”, y teniendo ademas en cuenta que las “materias
bdsicas relativas al régimen previsional y de seguridad social” son propias de ley
conforme al articulo 63, N2 4, de la Constitucién (c. centesimovigesimo-
tercero). Por tanto, la reserva legal invocada no es la expresién espacial
de hasta dénde llega el administrador y dénde debe actuar el legislador.
Sino que apela al fundamento de por qué se ha de hacer mediante ley. La
reserva legal obliga positivamente al legislador a intervenir en la regula-
ciéon de derechos sociales —de la familia de la seguridad social, con todos
sus principios involucrados— de un modo que realice y haga efectivo el
derecho fundamental, que lo materialice, concretizdndolo en supuestos
especificos. No sélo hay intervencién sobre el derecho cuando se legisla
sino que, cotidianamente, el regular legislativo importard configurar la
prestacién misma del derecho;

37°. Que en el presente caso el legislador no ha regulado una materia
basica referida a la seguridad social, pues ha entregado a la discreciona-
lidad de la Isapre la determinacién del maximo neto de cada alza anual.
Las tinicas limitaciones que contempla la norma se refieren a la propor-
cionalidad de los incrementos entre los distintos planes, pero no establece
una restricciéon o tope respecto del alza en si misma. Ello deja al arbitrio
de la Isapre la determinacién del alza, con la tnica limitacién de subir
todos los planes en un rango relativamente similar. Dicha limitacién con-
siste en que las variaciones del precio base no podran ser superiores a 1,3
veces el promedio ponderado de las variaciones porcentuales de precios
base, informadas por la Isapre; ni inferiores a 0,7 veces dicho promedio.
Dicho de otra manera, es admisible un incremento hipotético de un 30
% y una rebaja, atin mas hipotética, del mismo rango. Todo ello hace que
nos encontremos frente a una carencia de una regulacién legal suficiente,
adecuada y eficaz para la determinacién del precio base de un contra-
to de salud. Esta misma Magistratura se representé recientemente en la
STC N2 1.907 el papel del legislador en un contrato de arrendamiento,
calificindolo como un contrato dirigido (cc. octavo a decimosexto), pese a
que se trata de evidentes particulares los contratantes. Si el legislador esti-
ma fundamental garantizar todos los elementos del contrato de arrenda-
miento e imponer un cierto dirigismo de su contenido, con mayor razén
debe hacerlo en la regulaciéon del contrato sobre el derecho de proteccién
a la salud reconocido en el articulo 19, N2 9°, de la Constitucion;

38°. Que, para resguardar la proporcionalidad en las alzas que afecta-
ran los derechos de los afiliados, el legislador debe sefnalar los extremos
de tal modificacién y no limitarse inicamente al establecimiento de una
banda que haga referencia al precio ponderado de alza, sin que se indi-
que cual debe ser dicho precio y sin que los elementos en que se sustente
la banda sean objetivos, plausibles y verificables;
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39°. Que, de un modo anilogo, en la sentencia Rol N2 1.710, este
Tribunal, refiriéndose a los limites para las diferencias entre los distintos
factores de riesgo, senalé que “el mandato que la ley le asigna a la Superin-
tendencia del ramo para fijar ‘cada diez anos la relacion mdxima entre el factor
mds alto y el mds bajo, diferenciada por sexo’ es inocuo sin la correspondiente
determinacion cuantitativa de uno y de otro extremo, asi como respecto al sexo del
beneficiario”. Estimamos que este estindar sobre la transitividad extrema
de la banda es vulnerado también en estas causas;

40°. Que el legislador ha faltado a su deber de especificidad y determi-
nacién al permitir que las Isapres puedan reajustar discrecionalmente el
precio base de sus planes de salud sin establecer un criterio o parametro
objetivo que mantenga la equidad del contrato de salud. Se entiende por
“precio base” el que se asigna a cada plan de salud, el que serd igual para
todas las personas que contraten ese plan;

41°. Que tal situacién se agrava por el factor propio o interno de
reajustabilidad del contrato de salud. El reajuste se produce automatica-
mente porque el precio del plan contratado se estipula en Unidades de
Fomento por mandato de la ley (articulo 38 bis). Si se argumenta que el
alza anual de los precios de las prestaciones de salud sobrepasa el indice
de inflacién general, deberia entonces la ley contemplar un criterio obje-
tivo para medir ese mayor incremento. LLa normativa vigente no satisface
las exigencias expuestas. La ley no contempla un mecanismo que permita
regular eficazmente esa facultad o establecer un tope maximo de cada
alza anual. Este punto no se satisface con las reglas actuales: el alza no
podra ser superior a 1.3 veces el promedio ponderado de las variaciones
porcentuales de precio base, ni inferior a 0.7 veces dicho promedio. Y asi
lo ha sefialado en forma reiterada la Corte Suprema. Asi, por ejemplo,
dicha Corte ha reprochado a las Isapres que “afirmar con cifras y criterios ge-
nerales que los costos de la institucion recurrida para otorgar las prestaciones a que
estd obligada han aumentado, sin que ello se demuestre o justifique de manera
cabal, pormenorizada y racional, por lo que no puede pretenderse reajustar
los precios con los solos antecedentes que se invocan por quien estd obligado a
brindar por contrato que reviste caracteristicas de orden publico y jerarquia consti-
tucional las prestaciones de un bien como la salud.” (Sentencias Corte Suprema
192/2011, considerando 4°, y 601/2011, considerando 5°);

42°. Que, en palabras de Luigi Ferrajoli, “una autorregulacion es incon-
cebible (...). Por eso, es a la esfera publica, a sus instituciones de gobierno y sobre
todo a especificas instituciones de garantia, funcionalmente encargadas de la tutela
de los intereses generales y de los derechos fundamentales de todos, a la que estd
necesariamente confiada la heterovegulacion del mercado, a través de la imposi-
cion de limites y vinculos legales a los poderes empresariales.”. (Principia Iuris,
Teoria del Derecho y de la Democracia, Editorial Trotta, Madrid, 2011,
p. 246-247);
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VIII
Falta de proporcionalidad y razonabilidad de las normas impugnadas

43°. Que, por otra parte, mas que un mero vacio legal o una simple
omisiéon del legislador, lo que sucede es que las reglas establecidas en la
ley sobre el reajuste del precio base, sometidas a un analisis de racionali-
dad, no cumplen con los requisitos de idoneidad, pertinencia ni propor-
cionalidad;

44°. Que la ley no ha establecido condiciones o pardmetros razonables
en esta materia, ya que permite un reajuste unilateral del precio base por
parte de la Isapre sin justificacién alguna. Todo ello puede afectar el libre
e igualitario acceso de las personas a las acciones de salud, al establecerse
un precio que no guarda relacién alguna con las rentas de los afiliados,
contraviniendo asi el equilibrio que tenia el contrato en un inicio;

45°. Que esto resulta mas grave si se tiene en cuenta que el contrato de
un afiliado con una Isapre, como lo dijo la sentencia del TC Rol N21.710,
considerando centesimoquincuagesimocuarto, no €s un mero contrato
individual de salud regido por la autonomia de la voluntad, pues opera
en relacién con derechos garantizados por la Constitucién, por lo cual
debe respetar normas de orden publico que regulan ese tipo de acuerdos.
No concurren, pues, parametros prudentes dentro de latitudes razona-
bles para proceder al reajuste del precio base;

46°. Que, como senala la misma sentencia recién citada en su consi-
derando centesimoquincuagesimosexto, este tipo de reajuste “genera un
desequilibrio entre el cobro de las cotizaciones y la proteccion del derecho a la salud,
que deja al afiliado sin la tutela que la Constitucion exige”;

IX
Evitar la elusién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

47°. Que, por ultimo, la norma en cuestién permite eludir lo resuelto
por esta Magistratura en la sentencia Rol N2 1.710, que derogo la tabla
de factores de riesgo. Ello en la medida que los planes son diversos para
hombres y mujeres, y también segtin rangos etareos. LLa norma permi-
te que las Isapres utilicen estas alzas para aplicar de forma subrepticia
la tabla de factores declarada inconstitucional por este Tribunal. Es alli
donde la comunicabilidad de la determinacién del precio del plan de sa-
lud permite un ajuste por vias distintas, pero vulnerando igualmente los
derechos aqui indicados. Por la via del ejercicio de la capacidad unilateral
de modificar anualmente el precio del plan, recupera la Isapre la potes-
tad que este Tribunal Constitucional derogé por la deslegalizacién total
de la reserva de ley establecida a favor de los usuarios de los derechos de
proteccién a la salud y de seguridad social. Estas fisuras normativas han
llevado al colegislador a enviar un proyecto de ley que garantice un plan
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efectivo de salud. Por lo demds, no es necesario especular acerca de este
efecto elusivo puesto que la propia Isapre lo explica a uno de los requi-
rentes en autos en la carta de adecuacién de su plan de salud: “Por otra
parte, comunicamos a usted que, a raiz del fallo del Tribunal Constitucional en
que se derogaron los niimeros 1 a 4 del articulo 199 del D.FEL. N° 1 del 2005 del
Munisterio de Salud y la posterior interpretacion que han hecho de ese fallo tanto
la Corte Suprema como la Superintendencia de Salud, la Isapre no podrd aplicar
el ajuste de precios por cambios de tramo generados por la Tabla de factores de
Riesgo incluida en su contrato de salud, lo cual impedird la natural indexacion
de los ingresos promedio para asumir los mayores costos que implica el aumento de
riesgo producido por el cambio de edad de los afiliados. Esta actuacion del Tribunal
Constitucional, ratificada por nuestras Cortes de Justicia, tendrd un impacto para
nuestra Isapre que la hard disminuir en un 2,5 % el total de los ingresos anuales
presupuestados; ingresos que nos vemos en la obligacion de recuperar en este
proceso de adecuacion, mediante un ajuste del precio base por igual porcen-
taje” (fs. 53, expediente Rol N2 2.020);

48°. Que, en los casos de autos, los requirentes son, justamente, una
mujer y un hombre de edad madura, y ellos se han visto y pueden se-
guir siendo afectados por nuevas discriminaciones. Ello se debe a que la
Unica garantia de no discriminacién que se asegura se refiere a que no
haya discriminacién entre los afiliados a un mismo plan, pero se permite
que se alcen de forma diferenciada los planes de mujeres y los planes de
los mas ancianos, resultando tal situaciéon discriminatoria. No existe una
forma de controlar esta situacién por parte de la Superintendencia, pues
tinicamente puede controlar la relacién entre las personas afiliadas a un
mismo plan;

49°. Que por todo lo precedentemente razonado, en opinién de los
suscriptores de este voto, procede acoger la accién de inaplicabilidad de-
ducida en las dos causas acumuladas, declarando inaplicables, en ambas
causas sub lite, los dos preceptos legales impugnados por los requirentes.

Y vIsTO lo prescrito en los articulos 1°, 5°, inciso segundo, 19, numera-
les 2°, 9°, 24° y 26°, y 93, inciso primero, N? 6°, e inciso decimoprimero,
de la Constitucién Politica de la Republica, asi como en las disposiciones
pertinentes de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional de este Tribu-
nal Constitucional,

SE DECLARA?

Que, habiéndose producido empate de votos, no se ha obtenido la
mayoria exigida por el articulo 93, numeral 6°, de la Carta Fundamental
para declarar la inaplicabilidad requerida, motivo por el cual se rechaza
el requerimiento. Déjanse sin efecto las suspensiones del procedimiento
decretadas en autos, debiendo oficiarse al efecto.
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Redactaron el voto por acoger los Ministros sefiores Francisco Fernan-
dez Fredes y Gonzalo Garcia Pino. A su vez, redacté el voto de rechazo el
Ministro sefior Enrique Navarro Beltran.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.856-2010 (Rol N2 2.020-2011)

Pronunciada por el Pleno del Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro sefior Rail Bertelsen Repetto, y los Ministros
senores Marcelo Venegas Palacios, Hernan Vodanovic Schnake, sefiora
Marisol Peiia Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fer-
nandez Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo
Quesney, Ivan Aréstica Maldonado y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Se-
cretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.857-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 38 Y 38 TER
DE LA LEY 18.933, 2° DE LA LEY 20.015 Y 199 DEL D.F.L. N2 1

DEL MINISTERIO DE SALUD, DEDUCIDO POR

CARLOS GONZALEZ BENAVENTE

Santiago, veintiséis de julio de dos mil once.

VISTOS:

El senor Carlos Gonzilez Benavente ha deducido ante este Tribunal
Constitucional accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to de los articulos 38 de la Ley N2 18.933, vigente con anterioridad a la
Ley N220.015, en la parte que alude a la tabla de factor etareo; 38 ter de
la Ley N¢ 18.933 ya citada, correspondiente al articulo 199 del Decreto
con Fuerza de Ley N2 1, de 2005, del Ministerio de Salud; y del articulo
22 de la Ley N2 20.015, en la causa sobre reclamo por alza de precio del
plan de salud interpuesto por su parte en contra de la Isapre Fundacién
de Salud Trabajadores del Banco del Estado de Chile y que se encuentra
actualmente pendiente ante el Tribunal Arbitral de la Superintendencia
de Salud bajo el Rol de ingreso N2 18.043-2010.
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Como antecedentes de la referida gestién se indica que el requirente
suscribié un contrato de salud con la mencionada Isapre el 14 de agosto
de 2008 (fojas 63) y que mediante carta fechada en agosto de 2010 (fojas
44), ésta le informé el aumento que sufriria el precio de su plan de salud -
de 3,22 a 3,91 Unidades de Fomento mensuales (fojas 80)—, por efecto del
cambio del factor de riesgo que correspondia aplicar a raiz de la variacién
de la edad del cotizante (65 anos).

En cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento y
resoluciéon de esta Magistratura, el actor sostiene que los preceptos legales
impugnados resultan contrarios a las garantias establecidas en los N 2°,
9°, 18°, 24°y 26° del articulo 19 de la Constitucién Politica.

Argumenta el actor que al autorizarse a las Isapres para ajustar los
precios de los contratos de salud en relacién con la edad y el sexo de los
beneficiarios, las normas legales impugnadas establecen una diferencia
entre los distintos grupos etareo y entre los hombres y las mujeres, de
modo que, para acceder al mismo beneficio, unos pagan mas que otros.
Esta diferencia, senala el requirente, serfa arbitraria, porque la edad y el
sexo constituyen hechos involuntarios, a diferencia de otros que involu-
cran una exposicion voluntaria al riesgo, como son los héabitos de fumar
o beber en exceso. Ademads, hace hincapié en que seria erréneo pensar
que el aumento en la edad de la persona esta necesariamente vinculado a
una mayor ocurrencia de enfermedades. En este punto, el actor también
plantea que las normas legales impugnadas serfan arbitrarias en un sen-
tido ético, por atentar contra la justicia.

Indica, en seguida, que los preceptos legales cuestionados suponen
una cortapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en
el plan de salud por el que optaron al celebrar el contrato de salud con
la respectiva institucién, siendo el fuerte y creciente aumento del precio
una forma indirecta de obligarlas a salir del sistema privado de salud,
vulnerando asi la garantia del libre e igualitario acceso a la proteccién de
la salud, el derecho a la seguridad social y el derecho a elegir el sistema al
que la persona desee acogerse, sea estatal o privado.

Denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotizacién para
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad,
junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud,
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio,
se le estaria privando injustamente, ademads, de parte de dicho patrimo-
nio al no contemplarse una contraprestacién que resulte equivalente al
aumento del precio del respectivo contrato de salud.

Termina sefialando que las normas legales cuestionadas en el reque-
rimiento imponen condiciones o requisitos que afectan la esencia e impi-
den el libre ejercicio de los derechos constitucionales ya senalados.
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La Primera Sala de este Tribunal, por resolucién de 2 de diciembre
de 2010 (fojas 84), admiti6 a tramitacién el requerimiento y ordend la
suspensién del procedimiento en que incide. Luego, con fecha 13 de di-
ciembre de 2010 (fojas 92), la Isapre requerida solicité se declarara inad-
misible el requerimiento, en vista de los siguientes argumentos:

Que la Isapre Fundacién es la tinica institucién del rubro que no tiene
fines de lucro;

Que sus planes de salud son grupales o colectivos y no individuales, de
modo que todos los excedentes o déficit que se produzcan sélo benefician
o perjudican a los propios afiliados de los diversos planes de salud, y los
aportes se distribuyen entre sus mismos beneficiarios;

Que no corresponderia declarar inaplicable una norma inexistente
por efecto de una declaracién de inconstitucionalidad previa;

Que tampoco corresponde declarar la inaplicabilidad de un contrato,
lo que tiene relevancia dado que las tablas de factores estan incorporadas
a los respectivos contratos de salud;

Que si se considera que una de las consecuencias de la sentencia de in-
constitucionalidad del Tribunal Constitucional respecto del articulo 38 ter
de la Ley N2 18.933 fue la expulsién del ordenamiento juridico de toda
tabla de factores incluida en los contratos de salud previsional, entonces
lo juridicamente correcto seria declarar que no corresponde cobrar suma
alguna al requirente. Si la tabla de factores no existe, la Isapre no podria
basarse en ninguno de sus tramos para cobrar un precio al afiliado, ni
tampoco estaria obligada a seguir brindando sus servicios, ya que se ha-
bria producido un cambio esencial en las condiciones de contratacién;

Por dltimo, que las normas legales impugnadas no son decisivas en la
gestiéon pendiente, ya que ésta se encuentra sometida a la decisién de un
arbitro arbitrador que puede fallar en equidad, sin considerar el marco
juridico legal existente.

Posteriormente, la Primera Sala del Tribunal declaré admisible el re-
querimiento deducido, por resoluciéon de 27 de diciembre de 2010 (fojas
193).

Pasados los autos al Pleno para su sustanciacién, el Tribunal ordené
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el articulo 86 de
la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura, sin que los 6rganos
constitucionales interesados ni la Isapre requerida hicieran uso de su de-
recho a formular observaciones dentro del plazo legal.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 12 de mayo de dos mil
once se procedié a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas
roles N 1.654, 1.719, 1.879, 1.736, 1.742, 1.743 y 1.882, oyéndose sélo la
relacién, ya que ninguna de las partes de este proceso se present6 a alegar
en la respectiva audiencia.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, conforme con el articulo 93, incisos primero, N2 6°,
y undécimo, de la Constitucién Politica de la Republica, segin se senala
en la parte expositiva de esta sentencia, en la accién deducida en autos se
solicita inaplicar —en lo pertinente- los articulos 38 de la Ley N© 18.933,
vigente con anterioridad a la Ley N2 20.015; 38 ter de la Ley N2 18.933;
22 de la Ley N2 20.015 y 199 del Decreto con Fuerza de Ley N2 1, del
Ministerio de Salud, del ano 2005, porque su aplicacién al caso concreto
de que se trata resultaria contraria a los invocados derechos asegurados
por la Constitucién;

SEGUNDO. Que, de acuerdo con la fecha en que se celebré el contra-
to de salud previsional entre la parte requirente y la antes individualizada
Isapre, cabe descartar, a su respecto, la aplicacién del articulo 38 de la Ley
N2 18.933, vigente con anterioridad a la Ley N2 20.015, de modo que se
rechazard desde luego la impugnacién de autos dirigida en contra de tal
precepto.

Igualmente, procede desestimar la accién en la parte que cuestiona el
articulo 2° de la Ley N220.015, puesto que esta norma legal s6lo determi-
na los efectos en el tiempo de dicho cuerpo legal, precisando cémo deben
adaptarse los contratos vigentes a julio de 2005 a sus disposiciones. Se
trata, pues, de un precepto legal que se limita a regular la transitoriedad
de las situaciones contractuales anteriores y posteriores al ano 2005, no
estableciendo, por ende, ninguna regulacién sustantiva sobre los contra-
tos de salud, susceptible de ser declarada inaplicable por inconstitucional;

TERCERO. Que, siéndole aplicables al caso de autos las reglas sobre
alzas establecidas en los N 1 al 4 del inciso tercero del articulo 38 ter de
la Ley N2 18.933, que corresponde también al articulo 199 del Decreto
con Fuerza de Ley N2 1, de 2005, del Ministerio de Salud, si se acogera
el requerimiento formulado a este respecto, justamente porque su aplica-
cién al caso especifico de que se trata contraviene la Constitucién.

Lo anterior, en consideracién a lo ya expresado por esta Magistratura
en su sentencia de 6 de agosto de 2010 (STC Rol N2 1.710), donde se de-
clararon inconstitucionales los nimeros 1, 2, 3 y 4 del inciso tercero del
referido precepto legal, y a lo reflexionado extensamente en su jurispru-
dencia posterior, especialmente en su sentencia de 28 de octubre de 2010
(STC Rol N2 1.552), cuyos criterios se dan por reproducidos y no pueden
sino reiterarse en esta oportunidad.

Y TENIENDO, ADEMAS, PRESENTE lo prescrito en los articulos 6° vy 7° de la
b b

Carta Fundamental, asi como las disposiciones pertinentes de la Ley Or-
géanica Constitucional del Tribunal Constitucional,
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SE RESUELVE:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
DEDUCIDO A FOJAS UNO SOLO EN CUANTO SE DECLARA INAPLI-
CABLE EL ARTICULO 38 TER DE LA LEY N¢ 18.933 EN LA CAUSA
SUB LITE. EN LO DEMAS, SE RECHAZA, SIN COSTAS, EL REQUE-
RIMIENTO INTERPUESTO. SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION
DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN AUTOS, DEBIENDO OFI-
CIARSE AL EFECTO A LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD.

Se previene que la Ministra sefiora Marisol Peina Torres concurre a la
decisién de acoger el requerimiento, teniendo presente, inicamente, que
el alza del precio del plan de salud del requirente fue comunicada por carta
de agosto de dos mil diez, en la cual se informaba que dicha alza producto
del cambio en la edad de afiliado, produciria sus efectos a partir de la coti-
zaci6n de noviembre de ese mismo ano (fojas 62). El reclamo ante la Super-
intendencia de Salud se presento, por su parte, el 8 de octubre de 2010. Se
trata, entonces, de un alza llamada a producir sus efectos con posterioridad
a la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la sentencia de esta Magis-
tratura que declaré inconstitucionales los ntimeros 1 al 4 del inciso tercero
del articulo 38 ter de la Ley N2 18.933 (STC Rol N2 1.710), los que deben
entenderse derogados a partir de la fecha de esa publicacidn, esto es, desde
el 9 de agosto de 2010, y sin efecto retroactivo, segiin lo previsto en el inciso
segundo del articulo 94 de la Constitucién Politica.

Se previene que el Ministro seiior Enrique Navarro Beltran concurre a
lo resuelto, teniendo presentes las consideraciones ya expuestas en las pre-
venciones incluidas en las sentencias roles N 1.540, 1.786, 1.777, 1.703,
1.712,1.746, 1.747 y 1.748, en relacién a la referencia contenida en la parte
considerativa de la sentencia respecto de la jurisprudencia posterior a la
inconstitucionalidad y, en particular, a la sentencia Rol N2 1.552.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.857-2010.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro seiior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros
seflor Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pefa Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Aréstica Maldonado
y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N2 1.858-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 275, INCISO
TERCERO, DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL,
DEDUCIDO POR JULIO GORDON DEL PINO
Y OSVALDO GARCIA ZAMORA

Santiago, dieciséis de diciembre de dos mil diez.

Proveyendo a fojas 26: Téngase por acompanado el certificado que
indica. En lo demas, estése a lo que se resolvera.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que si bien los requirentes han acompanado un nuevo certificado
extendido por la Secretaria del Tribunal que conoce de la gestién en la
que incide la accién constitucional deducida en autos, dentro del plazo
previsto en el inciso segundo del articulo 82 de la Ley Organica Constitu-
cional de esta Magistratura y aplicado en resolucién de 2 de diciembre de
2010, que rola a fojas 21, éste no contiene todas las menciones que exige
el articulo 79 de la misma legislacién;

2°. Que la circunstancia descrita implica que no se ha dado debido
cumplimiento por el requirente a lo resuelto a fojas 21 y, por consiguien-
te, debe ser aplicado el apercibimiento decretado en autos.

SE RESUELVE:

Téngase por no presentado el requerimiento deducido, para todos los
efectos legales.

Notifiquese por carta certificada a los requirentes.

Archivese.

Rol N2 1.858-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢ 1.859-2010

REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO
DEL ARTICULO 7° DEL AUTO ACORDADO
SOBRE TRAMITACION Y FALLO DEL RECURSO
DE PROTECCION DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DE LA CORTE SUPREMA, DE 27 DE JUNIO DE 1992,
DEDUCIDO POR ISAPRE CRUZ BLANCA S.A.

Santiago, primero de marzo de 2012.

Atendido la inactividad de las partes, el tiempo transcurrido desde las
ultimas presentaciones y el estado del proceso, archivese.

Rol N2 1.859-2010

Proveido por el senor Presidente del Tribunal Constitucional.

ROL N¢ 1.860-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 2319 Y 2330
DEL CODIGO CIVIL, DEDUCIDO POR
MARIA ROSA FLORES NIETO

Santiago, siete de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, con fecha 22 de noviembre de 2010, el abogado Samuel
Ginsberg Rojas, en representaciéon de la seiora Maria Rosa Flores Nieto,
ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad respecto de los articulos 2319, inciso segundo, y 2330 del Cédigo
Civil que, conforme se indica en el mismo libelo, fueron aplicados por el
Decimosexto Juzgado Civil de Santiago al determinar la indemnizacién
por dano moral en la sentencia dictada en la causa sobre indemnizacién
de perjuicios Rol N2 16.583-2009, caratulada “Flores Nieto, Maria, con
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Gonzalez y otro”. La requirente agrega que tal resolucién se habria adop-
tado por el mencionado tribunal ordinario sin considerar que la discre-
cionalidad del juez para determinar la indemnizacién por dafio moral
estaria “restringida por pardmetros claramente establecidos en los articulos 41 'y
53, inciso cuarto, de la Ley N° 19.966 y en la Resolucion Exenta 142 que regla-
menta dichos montos, aplicables a la especie conforme se establece en los articulos
4°, 22 y 24 del Codigo Cruil”.

En el mismo escrito se indica que el presente requerimiento incide en
el recurso de apelacién interpuesto en contra de dicha sentencia defini-
tiva de primera instancia ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
de ingreso N2 4320-2010, que se encuentra pendiente, segin consta en
certificado que se ha tenido a la vista —fojas 8-, extendido por la Secreta-
ria de dicho tribunal;

2°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Ley Fundamental
establece que es atribucién de este 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 especial,
resulte contraria a la Constitucion.”.

A su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental sefa-
la: “En el caso del niimero 6°, la cuestion podra ser planteada por cualquiera de las
panrtes 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 correspon-
derd resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se com-
plementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Asi, el inciso primero
del articulo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido a trami-
tacion, el requerimiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articu-
los 79y 80. En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de
tres dias, contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion
3 se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

“Articulo 79. En el caso del niimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es drgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.
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St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabili-
dad, se deberd acompariar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompaiiarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

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

“Articulo 80. El requerimiento de imaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicas; asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas”’.

El articulo 84 de la misma ley establece, por su parte, que: “Procederd
declarar la madmisibilidad en los siguientes casos:

1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona w érgano legi-
timado;

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

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

4°  Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultard decisiva en la resolucion del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la mmadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

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

4°. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuenta del
requerimiento deducido en la Primera Sala de esta Magistratura;

5° Que, con el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta Sala
ha logrado conviccién en cuanto a que la accién constitucional deducida
no puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que ésta sea acogida
a tramitacién en forma previa a su examen de admisibilidad.
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Lo anterior, por cuanto aquélla no satisface la exigencia constitucio-
nal de contener una impugnacién “fundada razonablemente”, misma que la
citada ley orgénica constitucional reitera en el N2 6° del inciso primero
de su articulo 84, mediante la expresién “fundamento plausible”, segin ha
resuelto esta Magistratura en la sentencia Rol N¢ 1.288 (punto resolutivo
Ne 11);

6°. Que el reparo observado se funda en el hecho, evidente para esta
Sala, de que el requerimiento en examen no plantea un conflicto de cons-
titucionalidad que pueda ser resuelto en sede de inaplicabilidad, sino que
en ¢l se formula una cuestién que cabe resolver al tribunal que conoce de
la gestién de que se trata. En otros términos, en este caso no se ha formu-
lado a esta Magistratura una impugnacién que consista y se fundamente
en la existencia de “una contradiccion dirvecta, clara y precisa entre determinado
precepto legal que se pretende aplicar en el caso concreto, con la propia Constitu-
cion”, de la manera senalada en el fallo Rol N2 810;

7°. Que, en efecto, del andlisis del libelo resulta claro que el actor per-
sigue que sea esta Magistratura Constitucional la que declare cual seria la
forma correcta en la que ha de aplicarse el ordenamiento juridico perti-
nente para determinar el monto de la indemnizacién por dafno moral que
se ha demandado por la sefiora Flores Nieto en la causa sub lite, tomando
en consideracién las circunstancias concretas del caso que se relatan en el
mismo escrito;

8°. Que, a mayor abundamiento, conforme se expresa en varios pasa-
jes de la misma presentacién, la requirente formula ante esta Magistratu-
ra una critica similar a la que ha hecho valer ante la Corte de Apelaciones
de Santiago en el recurso de apelacién que ha deducido, en contra de la
forma en que habria actuado el juzgado que conocié en primera instancia
del asunto litigioso de que se trata;

9°. Que asuntos como los senalados en los dos considerandos prece-
dentes no se refieren propiamente a los efectos inconstitucionales que
pueda provocar la aplicacién del inciso segundo del articulo 2319 y del
articulo 2330, ambos preceptos del Cédigo Civil, en el recurso de apela-
cién de la sentencia definitiva de que conoce la Corte de Apelaciones de
Santiago y que se invoca como gestién pendiente a los efectos de la inter-
posicién del requerimiento de autos, sino que dicen relacién con cuestio-
nes de interpretacién legal o de control de la actividad jurisdiccional, en
las cuales no le compete intervenir a este Tribunal Constitucional;

10°. Que, habiéndose verificado que la accién no satisface el requisito
referido, esta Magistratura debe declararla inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 93, inciso primero,
N¢ 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién, 79 al 84 y demas normas
pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fi-
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jado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Se-
cretaria General de la Presidencia,

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

Al primer otrosi, ténganse por acompanados los documentos que indi-
ca; al segundo otrosi, atendido lo resuelto a lo principal, no ha lugar a la
suspensién del procedimiento solicitada; al tercer otrosi, téngase presen-
te y por acompanado el mandato judicial que indica.

Notifiquese por carta certificada a la requirente, a la Corte de Apela-
ciones de Santiago, que conoce de la gestién judicial invocada en el libelo,
y a las partes de esa misma causa que se individualizan en el certificado
de fojas 8.

Archivese.

Rol N2 1.860-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, seora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢1.861-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULO 38 TER DE LA
LEY 18.933, QUE CORRESPONDE AL ARTICULO 199 DEL D.F.L.

Ne¢ 1, DE 2005, DEL MINISTERIO DE SALUD, DEDUCIDO POR
JAIME ESTALISNAO SIMIAN ZAMORANO

Santiago, diecinueve de mayo de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 23 de noviembre de 2010, Jaime Estanilao Si-
mian Zamorano ha deducido ante esta Magistratura un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley
N2 18.933, que corresponde actualmente al articulo 199 del Decreto con
Fuerza de Ley N¢ 1, de 2005, del Ministerio de Salud, en la causa sobre
recurso de proteccién interpuesto en contra de la Isapre Colmena Gol-
den Cross S.A., que se encontraria actualmente pendiente ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol de ingreso N¢ 5.218-2010;

2°. Que, por resoluciéon de 29 de diciembre de 2010, a fojas 53, esta
Sala acogié a tramitacién el requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad deducido, decreté la suspensién del procedimiento en la
gestion sub lite y, entre otros tramites, ordend oficiar a la Corte de Apela-
ciones de Santiago a fin de que remitiera copia autorizada de las piezas
principales de la gestién en que incide;

3°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este 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-
cial, resulte contraria a la Constitucion.”.

El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del niimero 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.”;

4°. Que, por su parte, el articulo 84 de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, establece:
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“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

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

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

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

4°  Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultard decisiva en la resolucion del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

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

5°. Que, a fojas 181 y mediante resolucién de 13 de mayo de 2011, se
ordend agregar a los autos el oficio de la Corte de Apelaciones de Santia-
go, N25218-2011/P, ingresado al Tribunal con fecha 11 de mayo de 2011,
con el cual se remitieron copias de las piezas principales de la gestién en
que incide la accién de inaplicabilidad interpuesta, teniéndose por cum-
plido lo ordenado a fojas 53;

6°. Que, dada cuenta del oficio mencionado, esta Sala ha constatado
que, mediante resoluciéon de 28 de diciembre de 2010 (fojas 160), la Corte
Suprema confirmé la sentencia de primera instancia de la Corte de Ape-
laciones de Santiago, de 26 de noviembre del mismo afo, que acogié par-
cialmente el recurso de proteccién deducido, y que, por resolucién de 24
de enero de 2011, la misma Corte de Apelaciones decret6 el cimplase del
fallo (fojas 164), todo con anterioridad a la suspensién del procedimiento,
la cual fue recién ordenada por el Tribunal de Alzada el dia 28 de marzo
de 2011 (fojas 180);

7°. Que, conforme a lo expuesto en el considerando precedente, en
la especie concurre la causal de inadmisibilidad establecida en el articulo
84, N2 3°, de la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura, en
relacién con el inciso decimoprimero del articulo 93 de la Carta Funda-
mental, esto es, no existe una gestién judicial pendiente ante un tribunal
ordinario o especial en la cual el precepto legal impugnado pueda recibir
aplicacién.
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Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero,
N2 6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica y en el N2 3°
del articulo 84 y demds normas citadas y pertinentes de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

QUE SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto en
lo principal de fojas uno. Téngase por no presentado para todos los efec-
tos legales. Déjase sin efecto la suspensién del procedimiento decretada,
debiendo oficiarse al efecto a la Corte de Apelaciones de Santiago.

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

Archivese.

Rol N21.861-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran, Francisco Fernidndez Fredes y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la
Secretaria Subrogante del Tribunal Constitucional, sefiora Sandra Ponce
de Leoén Salucci.

ROL N¢ 1.862-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 229, 247, 248 Y
258 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, DEDUCIDO POR
TERESA MARCELA ASTE AGUILA

Santiago, siete de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 25 de noviembre de 2010, Hernan Robert Arias,
en representaciéon de Teresa Marcela Aste Aguila, ha requerido a esta Ma-
gistratura Constitucional para que declare la inaplicabilidad por incons-
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titucionalidad respecto de los articulos 229, 247, 248 y 258 del Cédigo
Procesal Penal, en el marco del proceso de protecciéon Rol N2 708-2010,
en contra del juez de Garantia de Talca, seguido ante la Corte de Apela-
ciones de la misma ciudad y en actual tramitacién ante la Corte Suprema
bajo el Rol N2 8620-2010;

2°. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inciso pri-
mero, N2 6°, de la Constitucion, es atribucién de este Tribunal “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”.

A'su turno, el inciso undécimo del mismo precepto fundamental sefia-
la: “En el caso del niimero 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 correspon-
derd resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad’;

3°. Que la normativa aludida precedentemente se complementa con
la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tri-
bunal Constitucional —cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
fue aprobado por Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010, del Ministe-
rio Secretaria General de la Presidencia—, la cual razona en el sentido de
que el pronunciamiento sobre la admisibilidad de un requerimiento de
esta naturaleza establecido por la Ley Fundamental exige, previamente,
resolver sobre la admisién a tramite del requerimiento. Asi, el inciso pri-
mero del articulo 82 de dicho texto legal establece que: “Para ser acogido
a tramitacion, el requerimiento deberd cumplir con las exigencias senialadas en los
articulos 79 y 80. En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el
plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a
tramitacion y se tendrd por no presentado, para todos los efectos legales”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

Articulo 79. En el caso del niimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es drgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse e/ precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabili-
dad, se deberd acompaniar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.
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Si la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompariarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

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

Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicar;, asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas.”.

Por otra parte, el articulo 82 del mismo cuerpo legal establece:

Articulo 82. Para ser acogido a tramitacion, el requerimiento deberd cumplir
con las exigencias sefialadas en los articulos 79 y 80. En caso contrario, por resolu-
cion fundada que se dictard en el plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta
de/ mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd por no presentado, para todos
los efectos legales.

No obstante, tratdndose de defectos de forma o de la omision de antecedentes
que debian acompanarse, el Tribunal, en la misma resolucion a que se refiere el
wmciso anterior, otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquéllos o completen éstos. St asi no lo hacen, el requerimiento se tendrd por no
presentado, para todos los efectos legales.

Acogido a tramitacion, el Tribunal Constitucional lo comunicard al tribunal
de la gestion o juicio pendiente, para que conste en el expediente. St el requirente
pide alegar acerca de la admisibilidad, y en virtud de lo dispuesto en el articulo
43 el Tribunal acoge la solicitud, dard traslado de esta cuestion a las partes, por
cinco dias.

Tratdndose de requerimientos formulados directamente por las partes, en la
misma oportunidad sefialada en el inciso anterior el Tribunal requerird al juez que
esté conociendo de la gestion judicial en que se promueve la cuestion, el envio de
copia de las piezas principales del respectivo expediente.”;

4°. Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuenta del
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Segunda Sala de esta
Magistratura;

5% Que en el certificado de fojas 32 no se contienen las menciones
esenciales exigidas por el articulo 79 de la Ley N2 17.997. En efecto, en
el documento acompanado no consta el estado de la gestiéon invocada, no
se sefnala el nombre ni el domicilio de sus partes, ni tampoco los de sus
representantes legales y apoderados, de lo cual cabe concluir que no se
ha dado cumplimiento, en la especie, a lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 79 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de esta Ma-
gistratura.
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SE RESUELVE:

Que no se acoge a tramitacién el requerimiento deducido en lo prin-
cipal de fojas 1, sin perjuicio de lo establecido en inciso segundo del arti-
culo 82 de la Ley Organica Constitucional.

Rol N2 1.862-2010

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, y
los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos Carmona San-
tander, José Antonio Viera-Gallo Quesney e Ivan Aréstica Maldonado.
Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la
Fuente Olguin.

ROL N¢1.863-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 41, INCISO FINAL,
DEL D.F.L. N2 850 DE 1997, DEL MINISTERIO DE OBRAS
PUBLICAS, DEDUCIDO POR
COMPANIA NACIONAL DE FUERZA ELECTRICA S.A.

Santiago, veinticuatro de julio de dos mil doce.

VISTOS:

Con fecha 26 de noviembre, el abogado Aristételes Cortés, en repre-
sentacién de la Compaiifa Nacional de Fuerza Eléctrica S.A., CONAFE,
ha solicitado la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 41, inciso final, del Decreto con Fuerza de Ley N2 850, de
1997, del Ministerio de Obras Puablicas, que fija el texto refundido, coor-
dinado y sistematizado de la Ley N2 15.840 y del Decreto con Fuerza de
Ley N2 206 de 1960 sobre Construccién y Conservacién de Caminos,
en el marco del proceso de cobro de pesos en juicio de hacienda Rol
N2 4617-2009, caratulado “FISCO DE CHILE con COMPANIA NACIO-
NAL DE FUERZA ELECTRICA”, en tramitacién ante el Tercer Juzgado
de Letras de La Serena.

98



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?1.863

El precepto impugnado dispone:

“En caso de que por cualquier motivo sea necesario cambiar la ubicacion de
estas instalaciones del lugar en que fueron autorizadas, este traslado serd hecho por
cuenta exclusiva del respectivo propietario o en las condiciones que se hayan fijado
al otorgar el permiso o contrato de concesion respectivo.”.

En cuanto a los antecedentes de hecho, sefiala que en febrero de 2005
la Direccién de Vialidad del Ministerio de Obras Publicas requirié por
oficio a su representada el traslado de instalaciones eléctricas, para proce-
der ala ampliacién de la Ruta 5 Norte en el sector 4 Esquinas de la ciudad
de La Serena, disponiendo que en base al precepto impugnado los costos
debian ser asumidos por CONAFE. En respuesta al citado oficio, su re-
presentada senal6é que, de conformidad al inciso segundo del articulo 73
del D.F.L. N2 1/1982 del Ministerio de Mineria, los gastos en comento no
corresponden al propietario de las lineas, sino al interesado en su cambio
de ubicacién. A fojas 2 detalla que envié los presupuestos respectivos a
la Direccién de Vialidad para que asumiera los costos, por un monto su-
perior a los 93 millones de pesos, los cuales fueron aceptados expresa y
formalmente mediante los actos administrativos que indica.

Agrega que emiti6 las facturas respectivas en julio de 2005 y enero de
2006, por un total superior a 90 millones de pesos, los que ademas de no
ser objetadas, fueron pagadas en su integridad. No obstante, en diciem-
bre de 2009 el Fisco procedié a demandar a su representada para obtener
el reembolso de dichas cifras, proceso que constituye la gestién invocada
y que actualmente se encuentra en estado de dictarse la interlocutoria de
prueba.

En cuanto al derecho, afirma que el precepto cuestionado incluye a
las instalaciones ubicadas en la faja fiscal de caminos publicos, mediando
permiso o concesién, agregando que tal norma es inconstitucional per se,
en la medida que al autorizar a requerir un traslado por cualquier motivo
afecta, por causa de insuficiencia normativa, a la reserva de ley general de
derechos fundamentales establecida en el numeral 2° del articulo 63 de la
Carta Fundamental, en relacién al numeral 26° de su articulo 19.

Por otro lado, sefnala que existen reservas de ley especificas en el ar-
ticulo 19 de la Constitucion Politica, aludiendo a las de su numeral 21°,
que consagra el derecho de libre iniciativa en materia de actividad econé-
mica, siempre que se respeten las normas legales que la regulen, ademas
de la reserva contenida en su numeral 24°, en lo relativo a las facultades
esenciales del dominio, los modos de adquirir y las limitaciones derivadas
de la funcién social de la propiedad. Afirma que ambas reservas excluyen
la intervenciéon administrativa directa en la materia, de acuerdo a lo ra-
zonado por esta Magistratura en sus sentencias roles N 146, 167 y 185,
lo que exige que se agote la potestad normativa por el legislador y ade-
mas circunscribir pertinentemente el espacio de accién administrativa, de
acuerdo a lo razonado en la sentencia Rol N2 370 de este Tribunal.
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Asi, concluye que en estas materias el principio de seguridad juridica
exige garantias de previsibilidad, estabilidad, inteligibilidad, profundi-
dad, especificidad y racionalidad de la norma, cuestién que en este caso
no se cumple.

A fojas 5 senala que la carga impuesta por el precepto impugnado no
se funda en el interés general de la Nacidén, ni en la seguridad nacional,
ni en la utilidad publica ni en la conservacién del patrimonio ambiental
debidamente calificada por el legislador, sino que solamente se sustenta
en el interés fiscal, segin se desprenderia de la historia de la norma,
produciendo una expropiacién de hecho y vulnerando el principio de
responsabilidad, que basa en los articulos 6°, 7°, 19, 38 y 45 de la Carta
Fundamental.

Argumenta que se establece una diferencia arbitraria, ya que el articulo
47 del mismo cuerpo legal establece que en el caso de las servidumbres
legales de acueducto legalmente constituidas el gasto del traslado debe ser
asumido por el Fisco, norma que es similar a la establecida en el articulo
41 del Cédigo de Aguas, en tanto dispone que solventara el traslado quién
lo ordene. Agrega que el Decreto con Fuerza de ley N¢ 323 de 1931, re-
ferido a los servicios de gas, contiene una norma de similar significacion,
al igual que la Ley General de Servicios Eléctricos. Asi, afirma que se ha
establecido un privilegio para el Estado, que vulnera las garantias cons-
titucionales de igualdad ante la ley, de igualdad en materia econémica y
de la igual reparticién de las cargas publicas, de los numerales 2°, 22° y
20° del articulo 19 la Carta Fundamental, agregando que alcanza sélo a la
Direccién de Vialidad y no a los demds 6rganos de la administracién y los
municipios, que deben pagar ellos estos traslados si los requieren.

Argumenta que entonces se produce una triple vulneracién del prin-
cipio de igualdad:

1) Respecto de la Direccién de Vialidad en relacién al resto de los
6rganos del Estado,

2) Respecto del Propietario de las instalaciones eléctricas frente a la
Direccién de Vialidad, y

3) Entre los concesionarios de obras viales y los demas concesionarios
de obras publicas, ya que los primeros se ven beneficiados por una baja de
costos desigual.

Por lo expuesto, senala que hay una carga anormal, especial y extraor-
dinaria, que ademas afecta actos propios de la Direccién de Vialidad y
también derechos adquiridos de su representada. En este orden, senala
que es titular de la concesién de servicio publico de distribucién eléctrica
en Coquimbo y La Serena en funcién del Decreto N¢ 249 de 1983 del
Ministerio de Economia y de su resolucién N2 62/2003, que autorizé la
transferencia de la concesiéon de EMEC a CONAFE. Expone que el decre-
to aludido dispone que “queda sometida a todas las disposiciones legales
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y reglamentarias vigentes o que se dicten en el futuro sobre la materia”,
entre las cuales alude los articulos 16 y 124 de la Ley de Caminos, en los
cuales estan, respectivamente, el derecho de ocupar bienes nacionales de
uso publico y el deber de los 6rganos del Estado de pagar los costos de
modificar instalaciones a causa de obras de mejoramiento, que cobran el
caracter de intangibles frente a la autoridad, al amparo de los numerales
21°, 24° y 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Finalmente, sefala que la aplicaciéon de la preceptiva impugnada vul-
nera el principio de confianza legitima, buscando privarlo de una suma
de dinero compensatoria que se percibi6 legitimamente, alterando ilegi-
timamente el equilibrio econémico derivado del acto concesional al es-
tablecer un costo no previsto que nunca podrd recuperarse por via de
tarifas y que puede incluso constituir un gasto rechazado para efectos
tributarios.

Con fecha 14 de diciembre de 2010, la Primera Sala de este tribunal
acogié a tramitacién el requerimiento y confirié traslado para resolver
acerca de la admisibilidad.

A fojas 61, el Consejo de Defensa del Estado procedié a evacuar el
traslado conferido, solicitando la declaracién de inadmisibilidad, por re-
ferirse la cuestién planteada a un asunto de mera legalidad, relativo al
ambito de aplicacién de dos normas de rango simplemente legal, que no
queda comprendido dentro de las atribuciones de este Tribunal. Agregé
que la inaplicabilidad por inconstitucionalidad no es un control de tipo
abstracto ni tampoco constituye la via idénea para impugnar actuaciones
administrativas.

A fojas 249, tras ofir alegatos, se declaré admisible el requerimiento
deducido y posteriormente se confirié traslado acerca del fondo de la
cuestiéon de constitucionalidad planteada.

A fojas 263 la parte requirente formulé observaciones en abono de su
accién, y acompaiié un informe en derecho del profesor Eduardo Aldu-
nate Lizana, ademas de un oficio del Superintendente de Electricidad y
Combustibles, dirigido al Jefe de la Subdivisiéon Juridica de la Divisién
Infraestructura de la Contraloria General de la Republica.

A fojas 298, el Consejo de Defensa del Estado evacu6 el traslado con-
ferido, sefialando que el precepto impugnado fue incorporado por la Ley
N2 19.474 en el ano 1996, en el marco de la implementacién de la politica
de concesiones de infraestructura, con la finalidad de ahorrar recursos
publicos. Asi, se introdujeron 2 mecanismos nuevos:

1) el pago de tarifas o derechos por explotacién de servicios de utili-
dad publica que necesiten instalar tuberias caferias y cables, y

2) el actual inciso final del articulo 41 impugnado, para ahorrar un
gasto que era de su cargo, si es necesario cambiar la ubicacién de instala-
ciones en caminos publicos o fajas fiscales.
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Agrega que los permisos y concesiones para explotaciéon de servicios
de utilidad publica son de larga data, que son actos administrativos uni-
laterales y no contratos como si lo son otras concesiones recaidas en otros
tipos de bienes publicos.

Argumenta que los concesionarios o permisiarios estan autorizados
a usar bienes publicos e incluso a imponer servidumbres a privados pa-
gando lo que corresponda. En contraste, si para el uso de bienes publicos
no han pagado y si ademds accedieron a su permiso o concesién antes de
entrar en vigencia la Ley N2 19.474, seguirdn usandolos sin prestacién
alguna.

Argumenta que el Fisco es duefio y administrador de sus bienes, con
todos los atributos que el Cédigo Civil reconoce en ese orden al propie-
tario. Expone que la finalidad de dicho dominio es dedicar los bienes al
imperativo constitucional de realizacién del bien comun, de lo cual deriva
que la norma impugnada es plenamente constitucional.

Expone que el traslado de instalaciones se motiva en que las pertur-
ben el uso de los caminos publicos, que obstruyan o alteren el paso de
aguas, a que contaminen o alteren significativamente el paisaje o a que
afecten la estabilidad o el desarrollo futuro de las vias, todas hipétesis que
se basan en intereses generales o en la utilidad publica y que son, por
ende, legitimas desde el punto de vista constitucional.

Por otro lado, reitera lo argumentado en la etapa de admisibilidad
y agrega que no se afecta el derecho de propiedad, dentro del cual la
requirente pretende la facultad esencial de no ser de su cargo el costo
de traslado. En este sentido, afirma que las concesionarias de servicios
eléctricos son beneficiarias de la explotacién de bienes publicos a par-
tir de un acto unilateral de la administracién, por lo que es discutible
atribuirles un derecho de propiedad en esta materia, correspondiendo
mas bien a un aprovechamiento de bienes ptblicos en la zona concesio-
nada, facultad de caracter administrativo y suz generis, que dudosamente
puede estar amparado por la garantia constitucional del derecho de
propiedad.

Argumenta, ademas, que segun el articulo 15 de la Ley General de
Servicios Eléctricos, este derecho de aprovechamiento de derechos pu-
blicos debe atenerse a lo dispuesto en las leyes futuras que se dicten al
respecto, lo cual es explicitado de manera clara en los decretos que otor-
gan concesiones, caso en el cual se encuentra la actora, circunstancia que
ademas es coherente con el articulo 12 de la Ley sobre Efecto Retroactivo
de las Leyes, en tanto dispone que un derecho adquirido bajo la ley anti-
gua subsiste, pero en cuanto a sus cargas se sujetara a la legislacién nueva,
todo lo cual es conocido por el concesionario.

Asi, no puede haber violacién del derecho de propiedad, pues no exis-
te titularidad del mismo y sélo se afecta una mera expectativa de continui-
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dad de marco normativo, cuestién que se justifica por razones de orden
publico econémico, con autorizacién de la ley y bajo supuestos tasados.

Afirma, entonces, que no puede haber afectaciéon del contenido esen-
cial de un derecho en la media que por décadas el uso de bienes publicos
ha sido gratuito, cuestién sobre la cual no hay derecho de dominio. Por
ello estima que no hay afectacién del beneficio de explotar el giro de dis-
tribucién de energia eléctrica, pues no se desnaturaliza la concesién por
un traslado de instalaciones a costa de la requirente.

En cuanto a la afectacién de la reserva de ley por insuficiencia nor-
mativa, senala que dicha garantia normativa no excluye la accién de la
potestad reglamentaria, sino que, de acuerdo a la doctrina, en muchos
casos incluso seria necesaria para una mayor eficacia de las regulaciones,
sin perjuicio de ser impertinente la alegacién en la medida que la actora
descontextualiza el precepto impugnado, ya que el traslado no se requie-
re por cualquier razén, sino por aquellas necesarias para la regulaciéon
que se encuentra detalladamente establecida en las normas del Titulo I1I
del D.F.L. 850/1997, inspirado en el marco del principio de servicialidad
del Estado, para garantizar la seguridad del transito en resguardo de la
vida, la integridad y la salud de las personas, asi como también la libertad
ambulatoria. Por otra parte, expone que se otorga a la Direccién de Via-
lidad la potestad de autorizar o negar la colocacién de canerias, cables,
postaciones y demas instalaciones, siempre resguardando el debido uso
del camino y de las fajas adyacentes, la seguridad del transito y la estabili-
dad y desarrollo futuro de la obra, ademas del paso de las aguas y el valor
paisajistico y turistico de la zona, pudiendo incluso disponer el retiro y
cambio de ubicacién de instalaciones.

Por todo lo expuesto, se concluye que la regulacién es completa y es-
tructurada, fundada en razones de interés publico y bien comtn. Agrega
que la normativa impugnada no regula garantias constitucionales y que
todo lo obrado se ajusta a la legislacién vigente, en el marco de actuacio-
nes y normas proporcionadas, debidamente justificadas dentro del orden
publico econémico, motivo por el que no se afecta ni se limita el libre ejer-
cicio de actividades econémicas ni las garantias de igualdad de la Carta
Fundamental.

Argumenta la requerida que la analogia con las otras normas sobre
traslado de redes de gas y agua, acueductos y redes eléctricas es improce-
dente. En efecto, en cuanto al articulo 47 del D.F.L. 850/1997 afirma que
se refiere a otro tema: terrenos privados que se destinan a caminos publi-
cos nuevos o al ensanche o modificacién de los ya existentes, por lo que
si pasan al dominio publico debe indemnizarse. En cuanto a los demas
preceptos se refieren a otros bienes nacionales de uso publico y a 6rganos
distintos de la Direcciéon de Vialidad. Finalmente, el precepto impugnado
se refiere sélo a instalaciones en caminos publicos y que interfieren con
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nuevas obras, sin desconocer que los concesionarios constituidos antes
de la Ley N2 19.474 seguiran usando gratuitamente de bienes publicos.
Por todo lo expuesto, solicita que el libelo de fojas 1 sea rechazado.
A fojas 319 se ordend traer los autos en relacién.

Y CONSIDERANDO:

I
LA IMPUGNACION

PRIMERO. Que, como se ha senalado, la gestién pendiente esta dada
por una accién de cobro de pesos, interpuesta por el Fisco en juicio de
hacienda, caratulado “Fisco de Chile con Compafifa Nacional de Fuerza
Eléctrica”, tramitado ante el Tercer Juzgado de Letras de La Serena, bajo
el Rol N24617-2009. La demanda fue deducida con fecha 18 de diciem-
bre de 2009 y a través de ella se persigue el reembolso de los montos de
dinero pagados a la Compainia Nacional de Fuerza Eléctrica (CONAFE),
por parte de la Direccién de Vialidad, para cubrir los costos del traslado
de la red eléctrica de esa compaifiia, con ocasién de la construccién del
proyecto vial denominado “Ampliacién ruta 5 Norte, Sector Coquimbo-
La Serena, enlace Cuatro Esquinas, La Serena, Provincia de Elqui, IV
Regién”. Dicha Direccién ordené a CONAFE el traslado de las redes, en
febrero de 2005. Posteriormente y por resoluciones de mayo, julio y di-
ciembre de 2005, la Direccién de Vialidad acepté el presupuesto de dicho
traslado, presentado por la empresa, autorizdndose el pago respectivo,
“sin perjuicio de la facultad para demandar su reembolso”.

Es en el marco de la tramitacién del juicio antes sefialado que se im-
pugna por inconstitucional la aplicacién del inciso final del articulo 41 del
Decreto con Fuerza de Ley N2 850 de 1997;

SEGUNDO. Que, como se ha sefialado, el precepto impugnado ante
este Tribunal es el inciso final del articulo 41 del Decreto con Fuerza de
Ley N2 850. Dicho articulo dispone que:

“Articulo 41. Las fajas de los caminos piiblicos son de competencia de la Direc-
cion de Vialidad y estan destinadas principalmente al uso de las obras del camino
respectivo.

Sin perjuicio de lo serialado en el inciso anterior; y respecto de aquellos caminos
que construya el Ministerio de Obras Publicas, y que no estén sujetos al sistema
de concesiones establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 164, de 1991, del
mismo Ministerio, este ultimo otorgard concesiones a particulares mediante decre-
to supremo, y segin el procedimiento estipulado en el citado cuerpo legal. Estas
concesiones se otorgardn mediante licitacion publica, sobre terrenos que no podrdn
exceder del 5% del total de la superficie de la faja requerida para la construccion
del camino, aledarios a caminos publicos, situados fuera de los limites urbanos de
una comuna y expropiados con el exclusivo propdsito de instalar en ellos servicios
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para los usuarios de la via, tales como hoteles, estaciones de servicio, restaurantes,
paradores de vista w otros similares. Para tales efectos, el expropiado, o el propie-
tario colindante, en su caso tendrd prioridad en caso de igualdad de condiciones
en el proceso de licitacion de la concesion, la que deberd, ademds, materializarse
en conformidad a las bases respectivas o dentro de un plazo mdximo de tres anos.

Sin perjuicio de sus atribuciones, la Direccion de Vialidad podrd autorizar, en
la forma y condiciones que ella determine, con cargo a sus respectivos propietarios,
Y previo pago de los derechos correspondientes, la colocacion de caiierias de agua
potable y de desagiie; las obras sanitarias; los canales de riego; las tuberias o ductos
para la conduccion de liquidos, gases o cables; las postaciones con alambrado tele-
[fonico, telegrdfico o de transmision de energia eléctrica o fibra dptica v, en general,
cualquier instalacion que ocupe los caminos publicos y sus respectivas fajas de do-
manio publico w otras obras viales regidas por esta ley. Estos derechos serdn exigibles
respecto de aquellos permisos y contratos de concesion otorgados con posterioridad a
la publicacion de la Ley N° 19.474.

Dichas autorizaciones deberdn otorgarse, a menos que se opongan al uso de los
caminos publicos, sus fajas adyacentes, pasos a nivel y obras de arte, o al uso de
tineles o puentes; no afecten la estabilidad de las obras, la seguridad del transito
0 el desarrollo futuro de las vias; no obstruyan o alteven el paso de las aguas;
no produzcan contaminacion ni alteracion significativa, en cuanto a magnitud
o duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona; vy sea posible su otorga-
miento, teniendo en cuenta las instalaciones anexas ya autorizadas. La Direccion
de Vialidad no tendrd responsabilidad w obligacion alguna por el mantenimiento y
conservacion de dichas instalaciones, siendo obligacion de sus propietarios el con-
servarlas en buenas condiciones.

La Direccion de Vialidad, mediante resolucion fundada, podrd ordenar el reti-
70 de toda instalacion que no cumpla los requisitos exigidos en el presente articulo,
previa restitucion de los derechos pagados, en proporcion al tiempo que reste para
que la autorizacion a que se refiere el inciso tercero, llegue a su término.

En caso de que por cualquier motivo sea necesario cambiar la ubicacion de es-
las instalaciones del lugar en que fueron autorizadas, este traslado serd hecho por
cuenta exclusiva del respectivo propietario o en las condiciones que se hayan fijado
al otorgar el permiso o contrato de concesion respectivo.”;

TERCERO. Que, de acuerdo a la parte requirente, la norma cuya
constitucionalidad se ha cuestionado presenta serios defectos en su es-
tructura normativa, siendo per se inconstitucional, ademdas de generar, en
el caso concreto, efectos contrarios a la Carta Fundamental.

La inconstitucionalidad del precepto legal impugnado se fundaria,
por tanto, en dos tipos de consideraciones. En abstracto, el requirente
formula tres objeciones. En primer lugar, la vulneracién de la reserva
legal para la regulacién de los derechos constitucionales, de acuerdo a
lo dispuesto en los articulos 63, N2 2, y 19, N2 26°, de la Constitucién.
En este caso, la vaguedad de la férmula legal contravendria la reserva de

105



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

ley, al no excluir la posibilidad de intervenciones directas de la autoridad
administrativa. En segundo lugar, el precepto impugnado contemplaria
una expropiaciéon de hecho, al imponer una carga patrimonial que opera
a requerimiento de la autoridad administrativa. Sin embargo, tal carga
no se justifica en ninguna de las causales que la Constitucién establece
para efectos de autorizar limitaciones a la propiedad. La tercera objecién
que esgrime la parte requirente para fundar la inconstitucionalidad del
precepto, es el establecimiento de diferencias arbitrarias, contraviniéndo-
se triplemente el principio de igualdad: en primer lugar, al privilegiarse
a la Direccién de Vialidad, respecto de los demds 6rganos del Estado;
enseguida, el propietario de instalaciones eléctricas serfa perjudicado en
su relacién con la Direccién de Vialidad, en comparacién con los demas
6rganos del Estado; y, finalmente, se privilegiaria a los concesionarios de
obras viales, reduciendo sus costos, en comparacién con los demas conce-
sionarios de obras publicas.

El precepto también resultaria inconstitucional en la especie, afirma
el requirente, por las siguientes razones. En primer lugar, por cuanto su
aplicacién importaria desconocer derechos legitimamente adquiridos, que
se han incorporado al patrimonio del requirente, en virtud del acto con-
cesional, lesiondndose asi el derecho de propiedad sobre los mismos. En
segundo lugar, se afectaria la seguridad juridica en su faz subjetiva, esto es,
la confianza legitima. En tercer lugar, se privarfa de sumas de dinero legi-
timamente percibidas por CONAFE, lo que implica otra lesion al derecho
de propiedad constitucionalmente protegido. Y, finalmente, se alteraria el
equilibrio econémico concesional, al incorporar un costo que no ha sido
contemplado para la fijacién de los ingresos tarifarios, lesiondndose, en
consecuencia, los numerales 20° y 22° del articulo 19 de la Constitucién;

I1
ANTECEDENTES

CUARTO. Que es importante consignar previamente a examinar el
fondo del cuestionamiento formulado en el presente requerimiento, que
ante los tribunales ordinarios se ha planteado discusién sobre el precepto
impugnado. Esta discusiéon ha estado centrada en dos aspectos.

De un lado, sobre su retroactividad, pues se ha objetado la fecha a
partir de la cual se aplica. El precepto, tal como estd en la actualidad,
fue incorporado a nuestro ordenamiento, como veremos mas adelante,
en septiembre de 1996, por la Ley N2 19.474. Se ha formulado cuestio-
namiento respecto de su aplicacién a instalaciones eléctricas construidas
antes de esa fecha. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que no
hay vulneracién de la irretroactividad, pues lo relevante es el momento
en que se dispone el traslado, no la fecha de construccién de las instala-
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ciones. Por lo mismo, ha sostenido que si la autoridad dispone el cambio
de ubicacién, después de septiembre de 1996, carece por completo de
trascendencia la fecha de instalacién primitiva (SCS 3171/2003).

Del otro, se ha discutido sobre su especialidad. En este caso se ha ob-
jetado que el D.F.L.. N2 850, del Ministerio de Obras Publicas (MOP),
de 1997, prime sobre disposiciones sectoriales que rigen determinadas
actividades. Asi, se lo ha puesto en antinomia con la Ley de Servicios
Eléctricos (D.F.L. N¢ 1, 1982, de Mineria, articulos 16 y 124), sostenien-
do que ésta es una normativa especial respecto del articulo 41 de dicho
D.F.L. N2 850. Sin embargo, la Corte Suprema ha considerado que esta
disposicién es especial respecto de todas las otras normas que se refie-
ren en términos generales a los bienes nacionales de uso publico (SCS
3171/2003; 6091/2007);

11
ASUNTOS SOBRE LOS CUALES ESTE TRIBUNAL
NO SE PRONUNCIARA

QUINTO. Que este Tribunal no puede pronunciarse, en abstracto,
mediante un recurso de inaplicabilidad, sobre determinados preceptos
legales. Eso es algo que puede hacer, pero en uso de otras facultades que
le encomienda la Constitucién. En la inaplicabilidad esta Magistratura
examina la constitucionalidad del precepto legal a la luz de los hechos
de la causa correspondiente. Realiza, por lo mismo, un examen concreto
del o de los vicios que se reprochan a la norma (STC roles N> 480 y 546);

SEXTO. Que este Tribunal tampoco puede realizar un analisis de
conflicto normativo de leyes. Si una ley es mas especial que otra o tiene
efectos retroactivos, es algo que le corresponde resolver a los jueces del
fondo, pues se trata de un asunto de legalidad. Esta Magistratura sélo es
competente para conocer de conflictos entre leyes y la Constitucién, pero
no entre preceptos legales;

SEPTIMO. Que, finalmente, no se pronunciara sobre el impacto que
tiene la aplicaciéon del articulo impugnado en los ingresos tarifarios de la
compainia, pues no ha sido cuestionado ningtin precepto legal relativo a
las tarifas de la empresa requirente. Por ello, se descarta examinar una
posible vulneracién al articulo 19, N2 21°, de la Constitucidn;

v
CAMINOS PUBLICOS Y FAJA DE CAMINOS PUBLICOS

OCTAVO. Que, por otra parte, antes de analizar la norma impugna-

da, es necesario precisar dos conceptos que ésta emplea: el de camino
publico y el de faja de camino publico;
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NOVENO. Que la nocién de camino publico corresponde al género
“via”. Esta es la denominacién con que la Ley de Transito designa a “calle,
camino u otro lugar destinado al transito” (articulo 2°, N2 46, Ley de Transi-
to).

La misma ley define camino como una “via rural destinada al uso de pea-
tones, vehiculos y animales” (articulo 2°, N2 7), contraponiéndola a avenida
o calle, que es la “via urbana destinada a la circulacion de los peatones, de los
vehiculos y de los animales” (articulo 2°, N2 4).

Conforme a la Ley de Trénsito, entonces, el distingo entre camino y
avenida o calle no tiene que ver con su funcionalidad; en ambos casos es
la misma: la circulacién. Tiene que ver con su ubicacién. El camino es
rural; la calle es urbana.

No es distinta la definicién que entrega el D.F.L. N2 850, de 1997,
del MOP, de caminos publicos. Estos son “las vias de comunicacion terrestres
destinadas al libre transito, situadas fuera de los limites urbanos de una poblacion
Y cuyas fajas son bienes nacionales de uso piiblico” (articulo 4°).

Las definiciones coinciden en que se trata de vias rurales (fuera de los
limites urbanos) destinadas al libre transito. Lo que agrega esta ltima es
que las fajas de los caminos son bienes nacionales de uso publico.

Los caminos, de acuerdo al D.F.L. N2 850, pueden ser nacionales o
regionales. Los primeros son “el Camino Longitudinal, los que unen las ca-
pitales de provincia con el Longitudinal y los que sean calificados como tales por
el Presidente de la Republica”. Los segundos son el resto de los caminos
publicos (articulo 25);

DECIMO. Que el otro concepto central del precepto impugnado es
el de las fajas de los caminos publicos. Estas son caracterizadas por el ya
citado D.F.L. N2 850, de 1997, del MOP, de la siguiente manera:

El articulo 24 del precepto sefala expresamente que las fajas de los
caminos publicos son bienes nacionales de uso publico. Con esa declara-
cion, el legislador estableci6 una reserva o publicatio. Como lo ha dicho
este Tribunal, “mediante ella, el legislador establece que unos bienes determinados
o toda una categoria de ellos, en razon de que por su uso o destino deben pertenecer
a la nacion toda, dejan de ser susceptibles de apropiacion, quedando entregados al
uso publico” (STC Rol N2 1.281). Ello implica una serie de consecuencias:
el bien queda fuera del comercio humano, se sujeta a un régimen juridico
especial y sobre él no hay propiedad sino uso (STC roles N 245 y 1.281).

Sin embargo, como ha sostenido esta Magistratura, la reserva o “pu-
blicatio”, “si bien excluye la apropiacion de los bienes que la componen por par-
ticulares, no excluye a éstos del uso privativo que puedan obtener, es decir, no
quedan marginados del trdfico juridico. Mediante ciertos titulos habilitantes, la
Administracion encargada de la administracion del bien demanial, entrega no
el bien, pues atentaria contra su inalienabilidad, sino que reparte, por motivos
de interés publico, derechos de utilizacion o aprovechamiento privativo sobre de-
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terminadas porciones del dominio publico con un destino especifico” (STC Rol
N¢ 1.281);

DECIMOPRIMERO. Que, enseguida, las fajas de los caminos publi-
cos son bienes entregados en administracién a la Direcciéon de Vialidad
(articulo 41), quien tiene a su cargo su cuidado y mantencién (articulo 18,
INCiso tercero).

A continuacién, el ancho de las fajas es fijado por decreto supremo, a
propuesta de la Direccién de Vialidad (articulo 29, N¢ 1).

Asimismo, “estdn destinadas principalmente al uso de las obras del camino
respectivo” (articulo 41, inciso primero). De ahi que los usos alternativos,
como la colocacién de avisos (articulo 38) o la instalaciéon de cualquier tipo
de obra (articulo 41, incisos tercero y siguientes), requieren autorizacién
de la Direccién de Vialidad, quien puede negar dicho permiso si el uso se
opone al de los caminos (articulo 41, inciso cuarto);

\Y%
LA NORMA IMPUGNADA

DECIMOSEGUNDO. Que en el marco de estas potestades de admi-
nistracién se inserta la de disponer el cambio de ubicacién de las instala-
ciones autorizadas en la faja de un camino publico.

En efecto, el precepto impugnado permite que la Direccién de Via-
lidad pueda ordenar que se cambie la ubicacién de instalaciones, como
tuberias o cables o postaciones, que ocupen las respectivas fajas de cami-
nos publicos;

DECIMOTERCERO. Que, entonces, como efecto de que la ley se en-
carga de sefialar que bajo la Direccién de Vialidad esta la administracién
de las fajas, como lo senala el articulo 41, inciso primero (“las fajas de los
caminos publicos son de competencia de la Direccion de Vialidad”), para que un
particular pueda utilizar en forma permanente dicha porcién de bien
nacional de uso publico, requiere la autorizacién de esa entidad;

DECIMOCUARTO. Que, en realidad, lo que se entrega, técnicamen-
te, es un permiso. Este es un acto administrativo favorable, mediante el
cual se concede el uso privativo, con facultades de uso y goce, de una
porcién de un bien nacional de uso publico, por un tiempo determina-
do, sustrayéndolo al uso comun. La doctrina lo denomina “permiso de
ocupacién” y lo entiende como un “acto administrativo por medio del cual se
otorga un uso especial del dominio piiblico” (Reyes Riveros, Jorge; “Naturale-
za juridica del permiso y de la concesién sobre bienes nacionales de uso
publico”; Editorial Juridica, 1960, p. 166), o como “un acto administrativo
por medio del cual se otorga en forma exclusiva y excluyente un cierto uso de poca
importancia juridico-economico-social, sobre un bien de dominio publico” (Montt
Oyarzun, Santiago; “El dominio publico”; Editorial Conosur, Santiago,
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2002, p. 308). Dicho permiso es caracterizado como discrecional, unilate-
ral y precario (Reyes R., Jorge; ob. cit., pags. 176 y siguientes; Montt O.,
Santiago; ob. cit., pags. 317-318).

Lo que sucede es que, en este caso particular, la Ley General de Ser-
vicios Eléctricos (D.F.L. N¢ 4, de 2006, Economia) establece que las con-
cesiones de servicio publico de distribucién otorgan el derecho de usar
bienes nacionales de uso publico para tender lineas aéreas y subterraneas
destinadas a la distribucién en la zona de concesién (articulo 16). Esta
norma, entonces, establece un derecho legal a usar ciertos bienes, pero
condicionado a que se dicte un acto administrativo favorable por parte de
la Direccién de Vialidad, que es la encargada de administrar la faja de los
caminos publicos. En este sentido, la Direccién de Vialidad remueve el
obstaculo para ejercer el derecho. Ello lo hace muy cercano a una autori-
zaciéon. De ahi la denominacién que la ley le otorga a este acto.

La exigencia de dicho permiso no merece un reproche de inconstitu-
cionalidad, pues, como lo ha dicho esta Magistratura, las autoridades que
entregan las concesiones de servicio publico de distribucién eléctrica, no
son quienes tienen a su cargo la administracién de determinados bienes
nacionales de uso publico (STC Rol N2 1.669). Por lo mismo, para res-
petar esta distribucién competencial, es necesario que se invoque la con-
cesién, otorgada por una autoridad, para obtener el permiso, concedido
por quien tiene a su cargo la tutela del bien respectivo, siempre que se
cumplan los requisitos propios de tal permiso;

DECIMOQUINTO. Que recordemos que el uso de los bienes nacio-
nales de uso publico puede ser de dos tipos. Por una parte, esta el uso
comun. Este es aquel que corresponde a todas las personas. Se trata de un
uso anénimo, temporal, y no requiere titulo alguno. En segundo lugar,
esta el uso privativo. En este caso, la autoridad encargada de su adminis-
tracién entrega, por actos especificos, la ocupacién temporal del bien a
un particular, con un propésito de interés publico, generalmente a titulo
oneroso. Dicho uso es privativo porque implica un uso exclusivo y exclu-
yente del bien. El beneficiario de un uso privativo puede excluir al resto
de las personas que accedan a él. Por eso requiere un titulo habilitante,
que puede ser el permiso o la concesién. Sin ese titulo, hay uso comin
del bien. Dicho de otra forma, el permiso o la concesién sustraen del uso
comun ciertos bienes (STC roles N2 1.281 y 1.669);

DECIMOSEXTO. Que el mencionado permiso puede permitir la co-
locacién de distintas instalaciones. La ley menciona las siguientes: “ca-
7ierias de agua potable y de desagiie”; “obras sanitarias”; “canales de riego”;
“tuberias o ductos para la conduccion de liquidos, gases o cables”; “postaciones
con alambrado telefonico, telegrdfico o de transmision de energia eléctrica o fibra
dptica”. Pero emplea una férmula global: “en general, cualquier instalacion
que ocupe los caminos publicos y sus respectivas fajas de dominio piblico”.
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Es necesario resaltar que el uso que se entrega permite hacer obras en
el suelo y en el subsuelo de dichas fajas. Se trata, en consecuencia, de un
uso intenso;

DECIMOSEPTIMO. Que, sin embargo, el otorgamiento de dicho
permiso esta sujeto a ciertas regulaciones. Por de pronto, no se debe en-
torpecer el uso del camino. La ley senala que las fajas de los caminos “es-
tan destinadas principalmente al uso de las obras del camino respectivo” (articulo
41); y que la autorizacién para ocupar dicha faja debe negarse si se opone
al uso de los caminos publicos (articulo 41, inciso cuarto).

Ademas, la ley sefala que la autorizacién la debe otorgar la Direccién,
pero establece una serie de causales para negarla. Junto con oponerse al
uso de los caminos, la ley sefiala varias otras causales. Asi, la autoridad no
debe dar el permiso si se afecta “la estabilidad de las obras, la seguridad del
trdnsito o el desarrollo futuro de las vias”; debe precaverse que las instalacio-
nes “no obstruyan o alteren el paso de las aguas; no produzcan contaminacion ni
alteracion significativa, en cuanto a magnitud o duracion, del valor paisajistico o
turistico de una zona”. La ley también sefiala que la autoridad debe negar
el permiso si no es “posible su otorgamiento, teniendo en cuenta las instalaciones
anexas ya autorizadas”.

Enseguida, las instalaciones son de cargo del respectivo propietario,
sin que la Direccién tenga responsabilidad u obligacién alguna por su
mantenimiento y conservacion, debiendo su duefio conservarlas en bue-
nas condiciones (articulo 41, incisos tercero y cuarto). A continuacién,
dicho uso estd sujeto al pago de derechos. Sin embargo, por mandato
del inciso tercero del articulo 41 del D.F.L. N2 850, MOP, 1997, dichos
derechos sélo son exigibles respecto de aquellos permisos otorgados con
posterioridad al 30 de septiembre de 1996, fecha de publicacién de la Ley
N¢19.474. Asimismo, la Direccién de Vialidad puede establecer condicio-
nes al otorgar el permiso (articulo 41, inciso tercero). Del mismo modo,
la autoridad puede “mediante resolucion fundada, ordenar el retiro de toda
mstalacion que no cumpla los requisitos exigidos en el presente articulo” (articulo
41, inciso quinto);

DECIMOCTAVO. Que, de este modo, no hay libertad para ocupar las
fajas de los caminos publicos, pues se requiere permiso de la Direccién de
Vialidad. Dicho permiso lo puede dar la autoridad siempre que se cum-
plan ciertos supuestos: es onerosa; no compromete la responsabilidad de
la Direccién; las instalaciones son retirables y susceptibles de cambiar de
ubicacién, y estdn entregadas, en cuanto a su puesta fisica, a su conserva-
cién y mantenimiento, a su propietario;

DECIMONOVENO. Que es en el marco de dichas regulaciones que la
ley entrega una facultad a la Direccién de Vialidad para ordenar cambiar
las instalaciones que fueron autorizadas. Por lo mismo, no es la Ginica de-
terminacién que se puede adoptar respecto de ellas;

111



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

VIGESIMO. Que el cambio de ubicacién esta sujeto también a ciertas
regulaciones.

Desde luego, lo debe disponer la Direccién de Vialidad, fundando-
se en cualquier motivo que lo haga necesario. No quiso la ley limitar la
discrecionalidad de la autoridad administrativa, atendida la variedad de
situaciones que se pueden plantear.

Enseguida, es un cambio de ubicacién, no una prohibicién de uso ni
un retiro. Es un traslado desde el lugar en que fueron originariamente
autorizadas. El traslado es, por tanto, una transferencia temporal de la
faja a otro lugar, mientras ésta permanece ocupada por obras del camino
o se crea otra por ampliacién del mismo.

Finalmente, el traslado debe ser “hecho por cuenta exclusiva del propieta-
7107}

VIGESIMOPRIMERO. Que el cambio de ubicacién de las instalacio-
nes esta sujeto a un procedimiento regulado por el articulo 51 del D.F.L.
N 850. Este parte por la dictaciéon de la resolucién que ordena el trasla-
do, la cual debe notificarse por oficio y por carta certificada. En dicha de-
cisién, la Direccién de Vialidad debe sefnalar el motivo que hace necesario
cambiar la ubicacién.

Enseguida, la autoridad fija un plazo prudencial dentro del cual de-
ben ejecutarse los trabajos.

A continuacién, pueden suceder tres posibilidades. La primera es que
el afectado cumpla la medida. La segunda es que no haga nada. En ese
caso, la Direccién debe ordenar hacer el presupuesto del traslado, el que
sirve de titulo ejecutivo para cobrar su valor. Notificado el infractor y
obtenidos los fondos, la obra se ejecuta con cargo a éstos. La tercera al-
ternativa es que el afectado reclame administrativamente, mediante la
interposicién de los recursos que correspondan (articulos 15y 59, Ley N¢
19.880), o ante el Juez de Letras respectivo, dentro del término de diez
dias (articulo 50, D.F.L. N2 850);

VIGESIMOSEGUNDO. Que esta facultad de la Direccién de Vialidad
se encontraba en el texto legal anterior a la modificacién de 1996, que
introdujo la Ley N2 19.474. Dicha norma establecia: “en caso de que por
cualquier motivo sea necesario cambiar la ubicacion de estas instalaciones del lugar
en que fueron autorizadas, este traslado serd hecho por cuenta exclusiva del intere-
sado” (articulo 19, D.F.L. 206, 1960, MOP). La norma predecesora de di-
cho D.F.L., la Ley N2 4.851, no contemplaba una norma en este sentido;

VIGESIMOTERCERO. Que, como se observa, el principal cambio de
este inciso dice relacién con que el texto previo a 1996 hacia de cargo del
interesado el costo del traslado; en cambio, el texto vigente hace de cargo
del “respectivo propietario” lo anterior.

Sin embargo, la Ley N2 19.474 no introdujo un tnico cambio.

Por de pronto, reforzé las facultades de la Direccién de Vialidad al

112



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?1.863

senalar expresamente que las fajas de los caminos son de su competencia
(articulo 41, inciso primero). Enseguida, se eliminé la gratuidad por el
uso de la faja, salvo para quienes tuvieran concesiones o permisos previos
a su entrada en vigencia. A continuacién, privilegié el uso de los caminos,
al permitir que la Direccién pudiera rechazar los permisos “que se opongan
al uso de los caminos puiblicos” (articulo 41, inciso cuarto);

VIGESIMOCUARTO. Que el inciso final del articulo 41, con otra re-
daccién, iba en el texto original del Mensaje del Presidente de la Reptbli-
ca que dio origen a la Ley N2 19.474. En él se senialaba que la normativa
vigente en esa época, que hacia de cargo del interesado el costo del trasla-
do, atentaba “contra las funciones del Ministerio de Obras Publicas al requerirse
el cambio por razones de servicio”.

El texto que se incorporé en definitiva fue producto de un veto del
Ejecutivo, que se fundé, por una parte, en que “el vocablo interesado puede
presentar dificultades de precision en su aplicacion prdctica”. Por la otra, en
que el propio articulo 41 emplea el concepto mas preciso de “respectivo
propietario”.

En este sentido, hay que senalar que el articulo 41 se refiere al propie-
tario para los siguientes efectos. En primer lugar, para sefnalar que las ins-
talaciones son de cargo de los respectivos propietarios. En segundo lugar,
para indicar que es de cargo de dichos propietarios el mantenimiento y
conservacion de las instalaciones. En tercer lugar, que es de cargo de éstos
el traslado de las instalaciones.

En la Sala del Senado, el entonces Ministro de Obras Publicas, Ricardo
Lagos Escobar, sostuvo: “Entonces, lo que procura el veto del Ejecutivo es clari-
ficar que, en este caso, en lugar de la expresion vigente —"el interesado™, se utilice
la mds precisa de “el respectivo propietario”. Serd al propietario de las postaciones
—el que las colocé gratuitamente en la faja publica—, st manana el camino se va a
ampliar o hay que hacerle modificaciones, a quien corresponderd correr el riesgo.
St la empresa de utilidad piiblica no se arriesga, que pague por la servidumbre”;

VIGESIMOQUINTO. Que hay que recordar, asimismo, que durante
la tramitacién de la Ley N2 19.474, en el Congreso Nacional, se estable-
ci6 la onerosidad por el uso de la faja fiscal, con la excepcién de aquellos
permisos otorgados antes de su entrada en vigencia, el 30 de septiembre
de 1996. Por lo mismo, para los nuevos permisos, dicho uso dejé de ser
gratuito.

En contraste, el inciso final del articulo 41 no estableci6é ninguna ex-
cepcién respecto de que el traslado debia ser hecho por cuenta exclusiva
del respectivo propietario;

VIGESIMOSEXTO. Que el veto del Ejecutivo fue aprobado por 22
votos a favor y 14 en contra. Por lo mismo, es relevante destacar las razo-
nes que tuvieron quienes concurrieron a dicha aprobacién, porque refle-
jan la voluntad positiva del legislador de aprobar una ley.
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En primer lugar, se destacé el término de la gratuidad del uso de la
faja fiscal. Se dieron varias razones para ello. Destaca, de una parte, la
intervencién del entonces senador Errdzuriz, quien senalé: “La utilizacion
gratuita de las fajas por parte de empresas eléctricas, de comunicaciones o de otro
rubro ya no se justifica. La ley antigua establecia que las podian usar gratis por
tratarse de empresas estatales. Pero hoy son privadas v, sin embargo, contintian
ocupdndolas sin pagar nada por ellas. Se dispone, en consecuencia, que deberdn
cancelar los derechos que se establezcan y que la concesion, en caso de haber mds
de un interesado, deberd entregarse al que ofrezca mds en la licitacion, recibiendo
el Ministerio, por esta via, recursos adicionales que le permitivian construir los
nuevos caminos que se requieran. Porque, repito, todo ya no es del Estado, porque
hoy existe competencia privada por ocupar esas superficies de terreno.”. De otra, lo
sefialado por el entonces Ministro de Obras Publicas, Ricardo Lagos Es-
cobar: “en la actualidad, quien transite entre Santiago y Valparaiso por la ruta 68
debe pagar un peaje. Hoy, aquellos que acceden a la faja fiscal no pagan nada”;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en segundo lugar, es importante senalar
las razones que se dieron para que las empresas asumieran el costo del
traslado de las instalaciones.

Una primera razén es el hecho de que la empresa ocupara gratuita-
mente la faja de los caminos. El Ministro de Obras Publicas de la época
sostuvo: “Mover las caiierias tiene un costo: la discusion consiste en determinar
quién paga el costo. ¢Es justo que el costo lo pague quien gratuitamente cedié a la
empresa el uso de la faja fiscal? De ser asi, seria insdlito, ya que la faja fue adquiri-
da por el fisco mediante expropiacion, lo que significa que twvo que pagar por ella’.
Mas adelante, agregd: “Y, entonces, se presenta una situacion paraddjica: las
empresas de utilidad priblica obtienen gratuitamente estas fajas, y cuando el Minis-
terio tiene que realizar modificaciones en los caminos, debe hacerlo con cargo a su
propio presupuesto. Nos parece una situacion absurda”. El senador Errazuriz,
por su parte, seiial6: “La dificultad surge por el hecho de que anteriormente esas
empresas no pagaban. Por esa razon, estimo logico lo serialado por el seiior Minis-
tro: quien ha estado utilizando, sin costo alguno, un lugar piblico, obteniendo be-
neficios por ello, por lo menos tiene que costear el cambio de ubicacion de los postes,
ductos, etcétera, cuando el pais requiera ampliar los caminos o construir nuevos”.

Una segunda razén que se entrego, es que el Estado tiene que asumir,
en el caso de las carreteras concesionadas, el costo de la expropiacién
para hacer el camino y la faja adyacente. Al respecto, el Ministro de Obras
Publicas sefial6: “lo que se estd pagando por expropiaciones alcanza cifras ex-
traordinariamente elevadas, pese a tratarse de la utilizacion de una faja que es
fiscal. La autopista de la ruta Santiago-San Antonio vale 120 millones de délares;
y 30 millones son para el pago de expropiaciones, es decir; el 25 por ciento del valor
de esa obra. Y las empresas utilizan esa faja de terrenos y no podemos cobrarles.
Solo se paga por el andlisis de los planos, etcétera. Y cuando tenemos que construir
una nueva via, debemos incurrir en gastos extraordinarios”.
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Una tercera razén que se dio, es que si las empresas duenias de las ins-
talaciones no querian exponerse al costo del traslado, debian abstenerse
de usar la faja y contratar una servidumbre. Al respecto, el Ministro de
Obras Publicas sostuvo: “Las empresas en cuestion accedieron gratuitamente al
uso de la faja fiscal. iGratuitamente! En consecuencia, asumieron el riesgo de que
la faja fiscal cambiara en algiin momento. Ahora, si quieren estar a cubierto de esa
eventualidad, deben concurrir al mercado y comprar una servidumbre de transito
para pasar por en medio de un potrero”. En el mismo sentido, se expresé el
senador Errazuriz: “la empresa deberd enfrentar el riesgo de la incertidumbre,
economica o legal, del eventual traslado de sus instalaciones, si el avance del pro-
greso asi lo exige, y hacerse cargo de los costos correspondientes. Eso serd parte de
los gastos que tendrd que internalizar cuando haga una oferta para usar servicios,
caminos u obras publicas”. El mismo argumento utilizé el entonces sena-
dor y actual Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera, quien sostuvo:
“Hacia adelante, st por alguna razén se produce un cambio del trazado en una
concesion otorgada por el Ministerio sobre una faja que a él, a su vez, le tocd
obtener a través de una compra o expropiacion, por lo que incurrio en los gastos
propios de ella, no parece razonable que, habiendo otorgado tal concesion en forma
gratuita, le corresponda incurrir en esos gastos. Lo importante es que las empresas
de utilidad priblica sabrdn que deberdn estimar hacia futuro la probabilidad de que
haya un cambio en los trazados de las rutas. Si no quieren asumir ningun riesgo,
siempre podrdn optar por un camino alternativo a su propio costo, por la via de
obtener las concesiones o los usufructos de los privados, o simplemente la propiedad
de los terrenos por donde quieran hacer pasar sus lineas o lo que les corresponda™;

VIGESIMOCTAVO. Que, finalmente, al analizar el cambio de regu-
lacién, hay que considerar que las concesiones de servicio publico de dis-
tribucién son otorgadas con el deber de respetar la legislacién presente y
los cambios que se le introduzcan en el futuro (articulo 15, Ley General
de Servicios Eléctricos). Con ello, no se hace mas que materializar el que
los goces y cargas de un derecho surgido en una legislaciéon anterior, debe
sujetarse a la nueva normativa en esos aspectos, como una manera de
conciliar adecuadamente los cambios de legislacién y su impacto en la
vida juridica.

En todo caso, que la empresa deba asumir el costo del traslado, como
se vera mas adelante, no afecta la esencia de los derechos del concesio-
nario y se ubica dentro de las limitaciones legitimas a la propiedad que
permite la Constitucion;

VI
ALEGACIONES QUE SE DESCARTAN

VIGESIMONOVENO. Que, respecto al fondo del requerimiento, es
necesario senalar que esta Magistratura rechaza el alegato de la requiren-
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te en torno a que se hubiesen vulnerado presuntos derechos adquiridos.
En primer lugar, porque eso supondria emitir un juicio de legalidad: si el
traslado se dispuso bajo el marco de la nueva normativa, introducida en
1996, o no. Mas todavia, cuando la Ley N¢ 19.474 no contempl6 excep-
ciones en la materia, como si lo hizo respecto de la onerosidad por el uso
de la faja adyacente a los caminos. S6lo podemos constatar que el traslado
se dispuso a principios de 2005, por la Direccién de Vialidad;

TRIGESIMO. Que, en segundo lugar, para esta Magistratura la pro-
piedad puede recaer sobre toda clase de bienes corporales e incorpora-
les, pero no hay propiedad sobre la legislaciéon existente al momento de
iniciar una actividad econémica (STC roles N* 467 y 1.452). El legislador
puede cambiar las condiciones del ejercicio de un derecho (STC roles N°
1.361 y 1.452);

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en tercer lugar, la ocupacién de la faja
de los caminos por instalaciones nacié condicionada a eventuales trasla-
dos. La norma que lo permite viene de al menos 1960, sin alteraciones.
En eso no se innové en 1996, con la Ley N© 19.474;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que esta Magistratura también rechaza el
alegato de la requirente en torno a que se habria pasado a llevar la pro-
teccién de la confianza legitima.

Desde luego, porque no fundamenta adecuadamente la manera en
que ésta es recogida constitucionalmente y cuales serfan las condiciones
bajo las cuales operaria. No basta afirmar que esta se funda en la segu-
ridad juridica. Ademas, se objeta una ley, no un acto administrativo. El
punto es relevante, porque las leyes gozan de una presuncién de consti-
tucionalidad (STC Rol N2 309), la que implica que su contrariedad con el
contenido de la Ley Fundamental debe manifestarse clara y categérica-
mente y no cabe inferirla de simples contradicciones aparentes (STC Rol
N¢ 549); por lo mismo, sé6lo resulta prudente y aconsejable declarar su
inconstitucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima con-
viccién de que la pugna entre la norma en analisis y la Constitucién es
clara, resultando imposible armonizarla con ella (STC Rol N2 309). Esta
en juego el reciproco respeto que los distintos 6rganos del Estado se de-
ben entre si (STC Rol N2 309).

Asimismo, tal alegato exige un estindar de prueba extremadamente
alto, porque puede afectar el que sea el legislador el que defina los mar-
cos juridicos aplicables a una actividad (articulo 19 constitucional, N2 21);
porque puede incidir negativamente en la dinamicidad de los mercados
regulados, respecto de los cuales la Constitucién expresamente permite
que el legislador modifique o derogue sus normas (articulo 63), siendo la
ley una regulacién de caracter innovador (STC Rol N2 370). Enseguida,
aqui no ha existido ningtin cambio brusco de la legislacién. Desde que se
envia el Mensaje del proyecto que originé la Ley N2 19.474, en septiem-
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bre de 1993, hasta su publicacién, en septiembre de 1996, transcurrieron
tres anos. Ademads, desde esa fecha, hasta que se ordena por la autoridad
el traslado, el 2005, transcurrieron 9 anos;

VII
LAS LIMITACIONES AL DOMINIO EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIGESIMOTERCERO. Que esta Magistratura debe abocarse, en-
tonces, a analizar si es efectivo que se afecte el derecho de propiedad de la
requirente, privandola de facultades esenciales, pues es el Gnico reproche
que queda subsistente, después de haberse descartado todos los demas.

Al respecto, esta Magistratura considera que la facultad que tiene la
autoridad de disponer el traslado de instalaciones en la faja adyacente a
caminos publicos, es una limitacién al dominio que se enmarca dentro de
su funcién social;

TRIGESIMOCUARTO. Que el Tribunal Constitucional ha admitido
con anterioridad una serie de limitaciones legales al dominio, que es ne-
cesario recordar para el adecuado examen del presente cuestionamiento.

En primer lugar, ha validado la franja televisiva impuesta a los canales
de televisién de libre recepcién (STC Rol N¢ 56). En segundo lugar, ha
validado la obligacién legal de los propietarios colindantes con las playas
de otorgar gratuitamente una via de acceso a éstas (STC roles N> 245,
1.141 y 1.215). En tercer lugar, ha considerado que se ajustan a la Cons-
titucién los porcentajes de terreno que el urbanizador debe destinar y
donar para areas verdes y equipamiento comunitario (STC Rol N2 253).
En cuarto lugar, ha considerado que el cambio del precio de un contrato,
que pasa de ser libre a regulado, también es una limitacién legitima (STC
Rol N2 506). En quinto lugar, ha considerado legitimo el pago de los gas-
tos por accidentes que sufran los bomberos por parte de las compaiiias
de seguros (STC Rol N2 1.295). En sexto lugar, ha considerado que el
soterramiento de redes eléctricas es una limitaciéon legitima, que puede
establecer el legislador (STC Rol N2 1.669). Finalmente, ha establecido
como legitimo la existencia de mecanismos de caducidad, la existencia de
plazos fatales, el rol activo de las partes, en el procedimiento de concesiéon
minera destinados a asegurar el interés ptiblico comprometido en la rea-
lizacién efectiva de actividades mineras (STC Rol N2 1.994);

TRIGESIMOQUINTO. Que, a propésito de estos fallos, el Tribunal
ha establecido una serie de criterios para definir la legitimidad de dichas
limitaciones.

En primer lugar, ha determinado el criterio de que éstas deben ser
mesuradas y razonables (STC roles N 56 y 253), de modo que no ocasio-
nen dafnos innecesarios o impongan un gravamen de magnitud conside-
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rable (STC Rol N2 1.141); o la medida sea proporcionada (STC roles N°
506, 1.141 y 1.215); o que no entorpezcan gravemente la actividad, hasta
hacerla inviable por excesiva onerosidad (STC Rol N¢ 1.669).

Enseguida, ha considerado que es un criterio legitimo el que las limi-
taciones no desnaturalicen otros bienes juridicos. Asi lo ha hecho respecto
del acceso a las playas, al considerarlo como un medio necesario del que
se vale el legislador para que un bien nacional sea efectivamente de uso
publico (STC roles N°* 245, 1.141 y 1.215).

A continuacién, el Tribunal también ha considerado como criterio la
funcién publica que cumple la actividad sujeta a la limitacién (STC roles
N> 56 y 506).

Otro criterio es si la actividad que soporta la limitacién tiene privile-
gios, como el régimen selectivo o restrictivo de acceso a las concesiones de
television (STC Rol N2 56).

También ha considerado como criterio el que la actividad reciba be-
neficios, como en cesiones gratuitas (STC Rol N2 253) o las compaiifas
de seguros respecto de la actividad de los bomberos (STC Rol N21.295).

Finalmente, ha considerado que estas limitaciones no pueden impor-
tar privaciones (STC roles N 245 y 334) o afectar el ndcleo del derecho
(STC Rol N2 1.298);

TRIGESIMOSEXTO. Que, por otra parte, ha contemplado dos res-
guardos para los titulares de la propiedad. En primer lugar, el que las
limitaciones deben ser restrictivas (STC roles N> 146 y 334). En segundo
lugar, el que éstas deben ser impuestas por el legislador en sus elementos
esenciales (STC roles N 146 y 370);

VIII
EL PRECEPTO OBJETADO ES UNA LIMITACION AL DOMINIO

TRIGESIMOSEPTIMO. Que las limitaciones al dominio pueden ser
definidas de dos maneras.

Por una parte, pueden ser definidas positivamente. En este sentido,
las limitaciones, como ha dicho esta Magistratura, “importan una dismi-
nucion al derecho del propietario, sea porque restringen sus facultades para usax,
gozar y disponer de sus bienes, sea porque le imponen obligaciones a favor de terce-
ros” (Aylwin, Patricio; “Derecho Administrativo™; T. 111; Editorial Universitaria;
Santiago, 1959, pdg. 169); han sido definidas como “aquellos deberes no indem-
nizables que impone la ley a los propietarios en relacion al ejercicio de su derecho
de propiedad, derivado de la funcion social de este ultimo” (Rajevic, Enrique;
“Limitaciones, Reserva Legal y Contenido Esencial de la Propiedad Privada”; en
Reuista Chilena de Derecho; Vol. 23 N° 1, pag. 46). En consecuencia, no son mds
que obligaciones o deberes de hacer, de no hacer o de dar.” (STC Rol N2 1.295).
Las limitaciones son ‘“la delimitacion juridica de la especifica opcion legislativa
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por la extension de las facultades dominicales y sus cargas” (Aldunate Lizana,
Eduardo; “Limitacién y expropiacién: Scilla y Caribdis de la dogmaética
constitucional de la propiedad”; en Revista Chilena de Derecho; vol. 33
N¢2 2, 2006, pags. 285-303).

Por la otra, pueden ser concebidas negativamente, diferencidndolas
de las privaciones. En tal sentido, esta Magistratura ha sefialado que “un
acto de privacion tendrd por objeto despojar;, quitar, sustraer una determinada pro-
piedad de su titular, mientras el acto regulatorio tendrd por funcion determinar las
reglas a que debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado
y menos libre de ejercer la propiedad sobre la cosa... Toda regulacion o limitacion
priva al propietario de algo. A partir de la regulacion, alguna autonomia, privi-
legio, ventaja o libertad que tenia, desaparece para su titular. Si twviéramos por
propiedad cada aspecto de esa autonomia, privilegio, ventaja o hbertad, la regla
constitucional que permite limitar la propiedad equivaldria a letra muerta” (STC
Rol N2 505);

TRIGESIMOCTAVO. Que las limitaciones emanan de la funcién so-
cial de la propiedad, que es reconocida por distintos ordenamientos juri-
dicos constitucionales. Asf lo hacen la Constitucién alemana (articulo 14),
la italiana (articulo 42), la austriaca (articulo 6°), la espafiola (articulo 33)
y la portuguesa (articulo 90). En Latinoamérica, reconocen dicha funcién
la Constitucion brasilena (articulo 5°, N2 22), la colombiana (articulo 58),
la mexicana (articulo 27), la peruana (articulos 70 y 72), la costarricense
(articulo 45), la venezolana (articulo 115) y la boliviana (articulo 56);

TRIGESIMONOVENO. Que dicha funcién social fue incorporada a
nuestro ordenamiento por una reforma constitucional a la Constitucién
de 1925 (Ley N2 16.615, de 20 de enero de 1967). El texto original de
la Constitucion del 25 senalaba: “El ejercicio del derecho de propiedad estd
sometido a las limitaciones o reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del
orden social, y, en tal sentido, podrd la lei imponerle obligaciones o servidumbres
de utilidad publica en favor de los intereses jenerales del Estado, de la salud de los
ciudadanos vy de la salubridad publica’.

La reforma constitucional de 1967 establecié lo siguiente: “La ley es-
tablecerda el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella vy
las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcion social y hacerla
accestble a todos. La funcion social de la propiedad comprende cuanto exijan los
intereses generales del Estado, la wtilidad y salubridad piblicas, el mejor aprove-
chamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad y la
elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes.”;

CUADRAGESIMO. Que, explicando este cambio, Pedro Jests Rodri-
guez (“La propiedad privada”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo LXIX, enero-abril 1972, primera parte, pags. 111 a 142), sostuvo
que esta reforma puso término a la identidad de los intereses privados del
dueno de la propiedad con los intereses sociales. “Su profundo sentido fue
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reconocer que en el ejercicio de la propiedad privada estd comprometido el interés
publico y que puede ser distinto y ajeno al del propietario, y aun contrapuesto,
cuando proviene de aspiraciones y urgencias colectivas... El profundo significado
de estas disposiciones fue someter la propiedad privada a los requerimientos colecti-
vos, mediante sancion ulterior de leyes que, partiendo de la limitada, configuraron
el derecho social de propiedad privada’;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, respecto a la actual Constitucion,
el articulo 19, N2 24°, inciso segundo, establece tres reglas en materia
de funcién social de la propiedad. En primer lugar, que ésta se traduce
en limitaciones y obligaciones. En segundo lugar, que sélo la ley puede
establecerlas. En tercer lugar, que la funcién social se justifica en causales
taxativamente precisadas por la Constitucion: los intereses generales de
la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacién del patrimonio ambiental;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que dicha funcién no estd definida
por el constituyente (STC Rol N¢ 245).

Sin embargo, es posible encontrar algunos antecedentes en la etapa de
elaboracién de la Constituciéon. En el Memorandum de 16 de agosto de
1978, dirigido por la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién al
Presidente de la Republica, es posible encontrar dos ideas. Por una parte,
que “la funcion social es inherente al derecho de propiedad vy estd implicita en él.
Supone que el derecho debe ser ejercido de acuerdo con el fin que le es propio y en
armonia con los intereses colectivos” (STC Rol N2 245). Por la otra, se senala
lo siguiente: “Respecto de las limitaciones al dominio, dice que “constituyen la
expresion juridica de los deberes anexos al dominio que la doctrina sefiala como
consecuencia de su cardcter social. Es, entonces, la funcion social de la propiedad
la que justifica las limitaciones y obligaciones que el legislador puede imponer.”
(STC Rol N2 245).

Enseguida, este Tribunal ha sefialado que dicha funcién significa que
la propiedad “tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio
de la persona y de la sociedad. La Constitucion alemana dice: “la propiedad obli-
ga”, para hacer notar que el dominio ademds de conferir derechos, impone deberes y
responsabilidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades del propietario que
armonizan los intereses del duerio y de la sociedad puede decirse que constituyen la
funcion social de la propiedad” (STC Rol N2 245);

CUADRAGESIMOTERCERO. Que en el mismo sentido se expresa la
doctrina. Asf, para Lautaro Rios (“El principio constitucional de la fun-
cién social de la propiedad”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo LXXXIV, ntimero 2, pags. 57-73), “la funcion social no se opone —ne-
cesariamente— a la funcion individual de la propiedad. Se trata, mds bien, de una
coordinacion de intereses; pero si ellos entran en conflicto, se concede primacia a
la funcion social”. Dicho autor agrega que la funcién social es un “encauza-
miento y —por ende— una orientacion limitativa del ejercicio del dominio”.
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Para Humberto Nogueira (“Derechos fundamentales y garantias cons-
titucionales”; tomo 4°; Editorial Librotecnia; Santiago, 2010, p. 182),”l
contenido esencial del derecho de propiedad incluye su funcion social, la cual es
parte del derecho mismo. La utilidad individual (interés del propietario) y la fun-
cion social (satisfaccion de los intereses de la sociedad) son elementos vertebrales
wmescindibles del derecho de propiedad, conformando su contenido bdsico en cada
una de las categorias de bienes. La propiedad entrasia obligaciones, su uso debe
estar al servicio del bien comiin, que es prevaleciente frente al interés particular
del propietario”.

Para José Luis Cea (“Derecho Constitucional Chileno”, tomo 1I; Edi-
ciones PUC; Santiago, 2012, pags. 574-575), en relacién con la funcién
social, “es inconcebible imaginar o entender ese derecho sin las restricciones y debe-
res que legitiman su ejercicio por el duerio”, (ésta es) “un elemento estructural del
dominio, es deciy; es parte del derecho mismo, concerniente a su esencia, y no algo
adicionado o superpuesto por el Estado a él”. “Es el resultado de la correcta apli-
cacion de una formula o ecuacion juridico-social, que permite conciliar el ejercicio
del derecho de propiedad por su dueno, de un lado, con las necesidades del man-
tenimiento y el desarrollo de la comunidad, de otro”. Mas adelante agrega que
“es un criterio delimitador del contenido esencial y del modo de ejercer el dominio,
por lo cual tiene cualidad prescriptiva y no solo descriptiva, operando como pauta
para que la propiedad sirva a su destino natural”. La funcién social “es expresion
del principio de solidaridad, por su estrecha vinculacion con la contribucion que el
dominio tiene que otorgar a la satisfaccion de los intereses generales de la sociedad
politica y a la realizacion concreta del bien comin en ella”;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que dicha funcién social se aplica a
todo tipo de propiedad. Como ha dicho este Tribunal, “esta autorizacion,
dada por el constituyente al legislador para disponer limitaciones y obligaciones a
la propiedad, a condicion de que se deriven de su funcion social y asi lo exijan,
entre otros, los intereses generales de la Nacion y la utilidad piblica, se aplica,
prima facie, a todas las clases y especies de propiedad, incluyendo la propiedad
sobre bienes incorporales, sin excluir los que nacen de los contratos, pues el propio
constituyente no ha hecho distincion alguna y ha permitido que el legislador regule
3y limate todas las especies de propiedad.” (STC Rol N2 506). Como ha dicho
en otra sentencia, “la Constitucion no formula distincion o exclusion alguna que
wmpida al legislador regular y limitar todas las especies de propiedad en el marco
habilitante ya transcrito y establecer reglas para balancear los legitimos intereses
publicos con la defensa de la propiedad privada. Cabe concluir entonces que la
Carta Fundamental establece los mismos criterios limitativos, cualquiera sea el bien
objeto del derecho de propiedad adquirido, y que, en definitiva, es a esta Magis-
tratura a quien le corresponde precisar;, en esta sede de control, hasta donde la ley,
por esta via, puede limitar el derecho de propiedad o imponerle obligaciones que
no importen transgredir el estatuto constitucional de este derecho;” (STC Rol N2
1.309);
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CUADRAGESIMOQUINTO.Que la posibilidad que tiene la autori-
dad de disponer el traslado de instalaciones de una faja de un camino
publico es una limitacién al dominio, en primer lugar, porque establece
una obligacién de hacer, consistente en el deber que tiene el propietario
de la instalacién de sacarla del lugar en que se encuentra, manteniendo
la propiedad sobre ella.

En segundo lugar, porque la ocupacién de una porcién de un bien na-
cional de uso publico, que tienen ciertas empresas, emana de un permiso
otorgado por la autoridad. Dicho permiso sustrae del uso comdn un bien
que podrian utilizar todos. El permiso es, en si, una limitacién.

En tercer lugar, porque se funda en una de las causales que la Cons-
titucién contempla como justificadoras de la funcién social: los intereses
generales de la Nacidén. Estos, ha dicho este Tribunal, citando al profesor
Enrique Evans, “expresan un bien juridico que se relaciona directamente con la
nacion toda, entera, y jamds, por importante que sea, con un sector de ella, y que se
relaciona, bdsicamente, con el beneficio superior de la sociedad politica globalmente
considerada, como un todo, sin referencia alguna a categorias o grupos sociales,
econdmicos o de cualquier otro orden” (STC Rol N2 334). En el mismo sentido
lo ha definido la doctrina. Asi, para Cea, dichos intereses son todo “cuanto
convenga o beneficie al pais en su conjunto, aunque pueda referirse a sectores de su
poblacion, dreas de actividad o zonas geogrdficas especificas o determinadas dentro
de él” (ob. cit.; p. 578). Para Nogueira (ob. cit.; p. 183), es “lodo cuanto be-
neficie y posibilite el desarrollo del pais en su conjunto, aun cuando ello se concrete
en determinadas zonas geogrdficas, actividades especificas o posibilite el desarrollo
del pais’;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que este interés general se materializa en
el derecho de todos los habitantes a circular por los caminos publicos. De
conformidad al articulo 107 de la Ley de Transito, “los conductores tienen el
derecho a transitar en sus vehiculos por las vias publicas, salvo las excepciones que
establece esta ley y las medidas que, en caso contrario y en casos especiales, adopte
la autoridad competente”.

Dicho derecho es la concrecién de la libertad de locomocién, que im-
plica, entre otras cosas, “el trasladarse de uno a otro lugar” dentro de la
Republica (articulo 19, N2 7°, Constitucién), sin pedir permiso o autori-
zacién, y sin trabas;

CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que este derecho de transito esté espe-
cialmente garantizado por la Ley de Transito. Por de pronto, facultando a
la autoridad para retirar los vehiculos en ciertos supuestos. Por ejemplo,
si se trata de vehiculos abandonados en la via publica (articulo 156); de
vehiculos que hayan sufrido un desperfecto y entorpecen el transito (ar-
ticulo 173), pues, en esos casos, se dificulta el transito. Enseguida, porque
la ley se preocupa de establecer que las vias publicas s6lo pueden desti-
narse a cumplir su objetivo, prohibiendo que se destinen a otros fines
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que no sea el transito de vehiculos (articulo 160). Finalmente, porque la
ley tipifica los casos en que ese libre transito puede ser afectado. Asi, la
autoridad puede prohibir por causas justificadas la circulacién de todo
vehiculo o de tipos especificos de éstos, por determinadas vias publicas
(articulo 113); también se faculta a dicha autoridad para autorizar en ca-
sos calificados que una determinada via o calle sea destinada a un uso
distinto del transito de vehiculos (articulo 161) o con transito restringido
para la circulacién de vehiculos y peatones (articulo 112);

CUADRAGESIMOCTAVO. Que la preocupacién por esta libertad
ambulatoria se manifiesta también en que hay Ministerios encargados de
lograr tal propésito. Asi, por una parte, el Ministerio de Transportes es
el que establece nacionalmente la normativa de transito (articulo 4°, Ley
de Transito). Por la otra, el Ministerio de Obras Publicas esta encargado
del planeamiento, estudio, proyeccién, construccién, ampliacién, repa-
racién, conservaciéon y explotaciéon de las obras publicas fiscales (articulo
1°, D.FL. N2 850, MOP, 1997). Especificamente corresponde a la Di-
reccion de Vialidad la realizaciéon del estudio, proyeccién, construccién,
mejoramiento, defensa, reparacién, conservacién y reparaciéon de los
caminos, puentes rurales y sus obras complementarias que se ejecutan
con fondos fiscales o con aportes del Estado (articulo 18, D.F.L. N¢ 850,
MOP, 1997);

CUADRAGESIMONOVENO. Que, entonces, la posibilidad de tras-
lado de instalaciones en las fajas de los caminos se funda en el beneficio
que para la sociedad toda trae consigo el mejoramiento de los caminos,
necesidad que impone dicho traslado;

IX
EL PRECEPTO ES UNA LIMITACION LEGITIMA AL DOMINIO

QUINCUAGESIMO. Que si el traslado de las instalaciones dispuesto
por la autoridad es una limitacién al dominio, queda por analizar si ésta
es legitima. Es decir, si cumple los criterios que este Tribunal, interpretan-
do la Constitucién, ha establecido para ello;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, en primer lugar, la norma re-
prochada cumple el criterio de que la limitacién sea mesurada y razona-
ble. Por de pronto, porque hay una orden de traslado. No se expulsa del
uso de la faja a las instalaciones, pues pueden permanecer en un deter-
minado lugar diferente al que en un momento determinado ocupen. No
hay una prohibicién o una orden de retiro. De hecho, las instalaciones
fueron trasladadas y reinstaladas en la faja.

Enseguida, porque hay un beneficio para el requirente, consistente
en que puede usar gratuitamente la faja. Todas las otras instalaciones que
ocupen la faja, después de 1996, deben pagar por ello.
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Finalmente, si la autoridad puede ordenar el retiro de toda instala-
cién, sin derecho a indemnizacién, no se advierte por qué deberfa pagar
por un mero traslado. No hay que olvidar que el permiso de ocupacién
tiene un grado de precariedad mayor que el de una concesién;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que, en segundo lugar, cumple el
criterio de que no se debe desnaturalizar el uso principal de la faja. Esta
es un bien nacional de uso publico, destinado al libre transito. El traslado
se dispuso para mejorar ese uso principal, pues se iba a ensanchar y me-
jorar el camino al que accedia;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que es tan central este uso princi-
pal, que hay una serie de sujetos que sufren restricciones para asegurar
dicho libre transito.

En primer lugar, lo sufren los vehiculos que transitan por dichos ca-
minos. Estos necesitan patente, permiso de circulacién y certificado de
seguro obligatorio (articulo 51, Ley de Transito). Ademads, deben estar
inscritos en el Registro de Vehiculos Motorizados, presumiéndose pro-
pietario la persona a cuyo nombre fuera inscrito (articulos 39, inciso pri-
mero, y 44, Ley de Transito). También deben tener condiciones técnicas
de construccién, de seguridad, comodidad, presentacién y mantenimien-
to, definidas por el ordenamiento juridico (articulo 62). Asi, deben tener
neumdticos en buen estado (articulo 69), frenos y luces (articulo 70), una
serie de elementos, como velocimetros, parachoques, rueda de repuesto,
cinturones de seguridad (articulo 75). Asimismo, la carga no puede exce-
der pesos maximos (articulo 65). Del mismo modo, el vehiculo no puede
contaminar (articulo 78) y debe tener revision técnica al dia (articulo 89).

En segundo lugar, sufren estas limitaciones los conductores de dichos
vehiculos. Estos necesitan tener licencia para conducir, la que deben lle-
var consigo (articulos 5° y 6°). También deben obedecer y respetar las se-
nales de transito (articulo 95); respetar los limites de velocidad (articulos
117 y 144); respetar el sentido del transito o de la circulacién (articulos
116, 120 y 122); respetar la distancia entre vehiculos (articulo 126). Asi-
mismo, no pueden conducir si no estan en condiciones fisicas o psiquicas
suficientes (articulo 109); si se encuentran en estado de ebriedad o bajo la
influencia del alcohol (articulo 110).

En tercer lugar, sufren limitaciones los duefios de predios colindan-
tes a los caminos publicos. Asi, estos duefios tienen prohibido ocupar las
fajas de 35 metros, medidos a cada lado de los cierros actuales, con cons-
trucciones de tipo definitivo que en el futuro perjudiquen su ensanche
(articulo 39). También, los predios rusticos colindantes deben permitir
la extraccién de tierras, arena, piedras y demas materiales anilogos que
fueren necesarios para construir y conservar los caminos (articulo 45).
Ademas, la que los obliga a soportar su uso para restablecer el transito, si
éste se interrumpiere por destruccién u obstruccién motivada por fuer-
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za mayor o caso fortuito (articulo 46). Del mismo modo, los duefios de
los predios colindantes deben proporcionar el agua que se necesite para
construir los caminos (articulo 48);

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que, para garantizar ese libre tran-
sito, se confiere una serie de facultades a la Direccién de Vialidad. Asi,
ésta tiene la facultad de disponer la reapertura o ensanche de los caminos
(articulo 26); también puede ordenar restablecer el transito, autorizando
el uso de los terrenos colindantes para ello (articulo 46); ademas, tiene
deberes de mejoramiento, defensa, reparacién y conservacién (articulo
18); asimismo, puede prohibir el acceso que constituya peligro para la
seguridad del transito o que entorpezca la libre circulacién (articulo 40);

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que en el mismo sentido se enmarca
la prohibicién de ocupar, cerrar, obstruir o desviar los caminos publicos
(articulo 35);

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que no se advierte razén que justifique
que quienes ocupan dichas fajas gratuitamente, no tengan la limitacién
de soportar el costo de un traslado de sus instalaciones. La pregunta es
por qué no van a tener estas restricciones, si una serie de otros sujetos,
para garantizar el libre transito por los caminos, sufre restricciones a sus
derechos;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que el tercer criterio que ha estable-
cido este Tribunal para legitimar las limitaciones, es la funcién publica
que desempena el concesionario.

En efecto, la concesién de servicio publico eléctrico implica dar sumi-
nistro de energfa a usuarios finales ubicados en una zona de concesion.
Por lo mismo, las empresas sélo pueden destinar sus instalaciones de dis-
tribucién al servicio y al alumbrado publico (articulo 7°, Ley General de
Servicios Eléctricos, en adelante LGSE). Como ha dicho esta Magistra-
tura, “se trata, en consecuencia, de una propiedad afecta a un fin especifico, de
enorme impacto en la idustria, en el trabajo, en la oficina, en el hogar, en los
centros de ensenanza, en los lugares de entretencion o de esparcimiento. Resulta
dificil encontrar una actividad donde este insumo no se utilice. El concesionario,
por lo mismo, no realiza una actividad cualquiera. Realiza un emprendimiento que
exige continuidad o no wmterrupcion o suspension del servicio (articulo 16 B, Ley
N? 18.410), seguridad en su prestacion (articulo 139, Ley General de Servicios
Eléctricos), coordinacion (articulo 138), calidad (articulos 41, 130 y 146) y no
discriminacion —debe dar servicio dentro del drea de concesion a cualquier usuario
que lo solicite— (articulo 125)” (STC Rol N2 1.669).

Por lo mismo, no es una propiedad cualquiera, sino sujeta a regulacio-
nes que buscan garantizar el cumplimiento de dicha finalidad de servicio
publico;

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que, por lo demas, los concesionarios de
distribucién de energia eléctrica estan sujetos a una serie de obligaciones
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o prohibiciones que la LGSE les impone, semejantes a la que la empresa
requirente cuestiona. Por ejemplo, ha dicho este Tribunal, no pueden
transferir la concesiéon o parte de ella sin la autorizacién del Ministerio de
Energia (articulo 47, LGSE); las servidumbres que pueden imponer a los
privados se deben establecer en conformidad a los planos aprobados en
el decreto de concesién (articulo 48); los propietarios de las lineas estan
obligados a permitir el uso de sus postes, torres y otras instalaciones que
sean necesarias (articulo 52); en el trazado de las lineas, en lo posible, no
pueden cortar o podar arboles (articulo 222); toda la operacién del sis-
tema eléctrico es coordinada para garantizar la seguridad y la operacién
mas econ6émica (articulos 118, 137 y 138, LGSE); las concesionarias deben
disponer permanentemente de suministro de energia que les permita sa-
tisfacer el total del consumo proyectado de sus consumidores (articulo
131); el concesionario debe mantener las instalaciones en buen estado y
en condiciones de evitar peligro para las personas o cosas (articulo 139)
(STC Rol N2 1.669).

No es, entonces, el pago del traslado de instalaciones la Ginica obliga-
cién que el concesionario debe soportar;

QUINCUAGESIMONOVENGO. Que, en cuarto lugar, también la limi-
tacién cumple el criterio de tener en cuenta las limitaciones en el contexto
de privilegios que pueda disfrutar el afectado.

En efecto, en primer lugar, como ya se ha indicado, el concesionario
puede usar gratuitamente y de modo exclusivo, un pedazo de un bien
nacional de uso publico, un bien que es de todos y que, de no mediar el
permiso, podrian usar todos.

En segundo lugar, como lo ha dicho esta Magistratura, los concesiona-
rios de servicio publico tienen una serie de privilegios: “hay una suerte de
monopolio natural en la zona de concesion (articulo 17, LGSE); puede disponer
de servidumbres en terrenos privados (articulo 48, LGSE); cobra una tarifa que
le asegura una rentabilidad econdomica minima (articulo 152, LGSE) y que deben
pagar todos los usuarios, sin excepcion (articulo 151 de la misma ley)” (STC Rol
N2 1.669). Ello se justifica por la importancia que tienen los servicios basi-
cos y en particular la electricidad, para la vida de las personas.

En tercer lugar, los concesionarios tienen una serie de facultades, que
les permiten imponer obligaciones a particulares, incluso mds intensas
que la que se cuestiona en este requerimiento, como lo ha reconocido esta
Magistratura (STC Rol N2 1.669).

Por una parte, se encuentra la facultad que tienen las empresas conce-
sionarias para exigir a los usuarios que soliciten servicio dentro del area
de concesién, un aporte financiero reembolsable para ejecutar ampliacio-
nes de capacidad, o para la extensién de las instalaciones existentes hasta
el punto de empalme del peticionario (articulos 126, 127 y 128, LGSE).
No obstante que en su area de concesion las empresas distribuidoras es-
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tan obligadas a dar servicio (articulo 125), la ley les permite que puedan
solicitar este aporte, previo contrato que deben firmar con el usuario. En
este caso, la empresa pide al usuario financiar la obra de ampliacién o
extension. La equivalencia estda dada porque para el usuario no obtener
el suministro con el cual producir otros bienes, o consumir la energia en
el hogar, la industria, el comercio, etc., es una verdadera orden negativa.
Es decir, una prohibicién de acceso a dicho suministro.

Por otra, las concesiones de distribuciéon crean a favor del concesiona-
rio el derecho a imponer las servidumbres necesarias para tender lineas
a través de propiedades ajenas (articulo 51, LGSE). El duefio del predio
afectado tiene la facultad de exigir que las instalaciones no crucen por
ciertos lugares especiales (articulo 54) y a que se le pague el valor de los
terrenos y una indemnizacién (articulo 69); pero no puede perturbar el
libre ejercicio de la servidumbre (articulo 57); y debe permitir la entrada
de inspectores y trabajadores para efectuar reparaciones (articulo 56).

Ambas figuras son semejantes al traslado de redes. En el caso sub lite,
la autoridad, como consecuencia de administrar la faja adyacente a los
caminos publicos y con el propésito de garantizar un mejor libre transi-
to, dispone su traslado. En las facultades que tienen las empresas, éstas
imponen obligaciones a privados para que pueda llevarse a cabo la distri-
bucién de la energia;

SEXAGESIMO. Que, finalmente, se cumple el dltimo criterio: que la
limitacién no se convierta en privacién del dominio.

En efecto, en la obligacién de traslado, en primer lugar, no hay des-
plazamiento patrimonial. Lo que existe es un mandato de hacer, que la
empresa debe llevar a cabo, como consecuencia de tener sus instalaciones
en un bien nacional de uso publico. Dicha obligacién es trasladar las redes
de modo temporal, hasta que se mejore el camino publico en cuya faja se
encuentran ubicadas. En esa obligacién, las instalaciones siguen siendo
de propiedad de las concesionarias, no pasan a dominio de la Direccién
de Vialidad.

En segundo lugar, no hay privacién, porque no hay dafio. El eventual
perjuicio econémico que signifique el traslado, se compensa con el uso
gratuito de la faja, que la empresa ha usado pacifica y tranquilamente por
practicamente diez afios, contados desde 1996. Ha tenido tiempo sufi-
ciente para amortizar sus inversiones.

En tercer lugar, no hay privacién porque no se afecta el funcionamien-
to de la empresa. Esta podria perfectamente ubicar sus instalaciones en
los predios privados colindantes al camino. Pero eso implicaria un costo
por el pago de las servidumbres de paso. Prefiere, por tanto, instalarse
en la faja del camino publico, por su gratuidad. Pero eso la sujeta a even-
tuales traslados y a 6rdenes de retiro que pueda disponer la autoridad.
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y visTo lo dispuesto en los articulos 19, N 20°y 24°, y 93, N2 6°, de la
Constitucién Politica de la Republica, asi como en las normas pertinentes
de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura,

SE RESUELVE:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1, a cuyo efecto debera
oficiarse al tribunal respectivo.

Que no se condena en constas a la requirente, por estimarse que tuvo
motivo plausible para deducir su accién.

El Presidente, Ministro senor Ratl Bertelsen Repetto, y los Minis-
tros sefiores Marcelo Venegas Palacios y Enrique Navarro Beltran dejan
constancia de que concurren a la sentencia que rechaza el requerimiento
deducido, por estimar que dicha decisién se conforma con el mérito del
presente proceso constitucional; pero cumplen con hacer presente que
no comparten ciertos enfoques doctrinarios de la sentencia, especialmen-
te sobre la naturaleza del derecho del concesionario eléctrico a usar bie-
nes nacionales de uso publico para el ejercicio de su actividad y en cuanto
a la justificacién de las cargas que recaen sobre ese derecho, en lugar de
los cuales tienen presente lo siguiente:

1°. Sibien hay doctrina que sostiene que la utilizacién exclusiva o pre-
ferente de un bien estatal o publico por parte de un particular no puede
ejercitarse sino en virtud de un acto unilateral de la Administracién, des-
crito como un acto administrativo denominado permiso, de caracter dis-
crecional, unilateral y precario, crecientemente la legislacién nacional se
inclina por consagrar también, como fuente de ese derecho, un contrato:
el de concesién. Asi lo hacen, por ejemplo, el Decreto Ley N2 1.939 (ar-
ticulos 57 y siguientes); la Ley N2 18.695 (articulo 36); la Ley N2 18.696
(articulo 3°), y la Ley N2 19.542 (articulos 7 y 53) entre otras.

También, en ocasiones, es la propia ley la que concede directamente
ese derecho, tratandose en dichos casos de un verdadero derecho legal
de uso, pues el uso del bien ptblico lo permite directa e inmediatamente
una norma legal expresa, como ocurre en el caso de autos, en que es la
Ley General de Servicios Eléctricos (actualmente contenida en el D.F.L.
N¢ 4/20.018, del Ministerio de Economia, de 2007, que fija su texto con-
solidado) la que en sus articulos 2°, N2 4, letra b), y 16, consagra dicha
facultad.

En efecto, el articulo 16 de dicho cuerpo legal, en lo pertinente, pres-
cribe: “Las concesiones de servicio piiblico de distribucion otorgan el derecho a
usar bienes nacionales de uso puiblico para tender las lineas aéreas y subterrdneas
destinadas a la distribucion en la zona de concesion”.

De esta forma, el uso de los bienes nacionales de uso publico con las
indicadas finalidades constituye un derecho propio de la calidad de con-
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cesionario, en virtud del estatuto juridico que rige a las concesiones de
servicio publico de distribucién de energia eléctrica. Dichos concesiona-
rios, que ademads prestan un servicio que beneficia a la comunidad toda,
gozan del derecho legal para tender postaciones sobre las fajas de los ca-
minos publicos, desde que tales bandas adyacentes son bienes nacionales
de uso publico, por definicién del Decreto con Fuerza de Ley N2 850, del
Ministerio de Obras Publicas, de 1998, articulo 24.

En tal sentido, debe tenerse presente que esta misma Magistratura ha
senalado que la concesion “importa un acto esencialmente creador de derechos”,
de forma tal que se le “ha reconocido siempre un cardcter contractual” (STC
Rol N2 467).

2°. No resulta contradictorio con lo afirmado, la circunstancia de que
el mismo articulo 41 del D.F.L. N2 850, cuyo inciso final se cuestiona, es-
tablezca que deba otorgarse una autorizacién, por parte de la Direccion
de Vialidad, para hacer uso material de este derecho legal de uso, esto
es, “para tender las lineas aéreas y subterraneas destinadas a la distribucion en la
zona de concesion”, pues dicha autorizacién o permiso no es constitutiva de
un derecho de uso que ya ha sido conferido por la ley, sino que tiene por
objeto velar, por parte de la entidad bajo cuya competencia se encuentran
los caminos publicos, por el cumplimiento de las normas preexistentes re-
lativas a la seguridad vial y el uso publico de los caminos, como se puede
concluir con facilidad de simple la lectura de la citada norma. De alli que
la Direccién de Vialidad esté obligada a otorgar dichas autorizaciones “a
menos que se opongan al uso de los caminos publicos, sus fajas adyacentes, pasos
a nivel y obras de arte, o al uso de tineles o puentes; no afecten la estabilidad de
las obras, la seguridad del trdansito o el desarrollo futuro de las vias; no obstruyan
0 alteren el paso de las aguas; no produzcan contaminacion ni alteracion signifi-
cativa, en cuanto a magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una
zona; y sea posible su otorgamiento, teniendo en cuenta las instalaciones anexas ya
autorizadas.” (Articulo 41 del D.F.L. 850, inciso cuarto).

3°. Que sea la ley la que otorga directamente este derecho de uso
al concesionario, si bien le confiere mayor estabilidad y firmeza que un
simple permiso o un contrato de concesién, no significa que se trate de
un derecho puro y simple que pueda ejercitarse libremente. Nada ha
impedido al legislador imponer, por razones derivadas del bien comtn
y amparadas por la funcién social de la propiedad, determinada en este
caso especialmente por necesidades de utilidad publica, condiciones, mo-
dalidades u otras obligaciones o cargas asociadas a su ejercicio, ain mas
tratandose de un derecho que implica autorizar a un particular a utilizar
bienes publicos en su provecho, gratuitamente en el caso del requirente,
frente a la alternativa de verse obligado a enfrentar los costos de estable-
cer una servidumbre para el tendido de sus redes eléctricas.

En efecto, siendo deber del Estado promover el bien comtn, confor-
me lo establece el articulo 1° de la Constitucion, asi como establecer las
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limitaciones y obligaciones derivadas de la funcién social de la propiedad,
consagrada en el parrafo segundo del numeral 24, de su articulo 19, y
fijar por ley las normas sobre concesién de los bienes del Estado (articulo,
63, numeral 10), no puede reprocharsele que, junto con conceder gratui-
tamente el derecho legal de uso de bienes ptblicos a un particular, para
facilitarle el ejercicio de su actividad de concesionario de un servicio de
distribucién de energia eléctrica que, si bien presta un servicio publico,
de su legitimo provecho se apropia exclusivamente el concesionario, haga
recaer sobre €l la obligacién de pagar el costo de los traslados que deban
practicarse en virtud del cuestionado articulo 41, inciso final, del D.F.L.
N¢ 850, del mismo modo que lo obliga a cumplir, como se dijo en el mo-
tivo anterior, las condiciones relativas al uso libre y seguro de los caminos
publicos. Por lo demads, siempre las concesiones de esta clase implican,
para su titular, derechos y obligaciones, como lo detalla la sentencia en sus
considerandos quincuagesimoctavo y quincuagesimonoveno.

4°. De esta forma, dichos concesionarios estan juridicamente obliga-
dos a soportar la obligacién de pagar el costo de los traslados que deban
practicarse en virtud del cuestionado articulo 41, inciso final, del D.F.L.
N¢ 850, salvo que en el permiso o contrato de concesidon respectivo se ha-
yan fijado otras condiciones, asi como los demas derechos y obligaciones
a que se ha aludido, dado que ello forma parte del estatuto legal de estas
concesiones. Se derivan de su propia naturaleza y de la realidad factica
en que se desenvuelven, la que naturalmente variara en el tiempo, debido
al desarrollo del pais, a las necesidades del perfeccionamiento vial y a los
avances tecnolégicos, entre otras razones, pues si asi no fuera estariamos
frente al absurdo de suponer una Nacién petrificada eternamente, con
los mismos caminos, lineas de electricidad, de telecomunicaciones, dre-
najes, ductos, acueductos, ciudades, puentes.

Es por ello que la innovacién normativa que demanda el progreso no
puede sino considerarse parte integrante del estatuto legal de la conce-
sion. Esta es la nocién que se expresa en lo dispuesto en el articulo 15°
de la Ley General de Servicios Eléctricos, cuando establece que, en lo que
ellas no prevean, las concesiones estaran sometidas a las leyes, reglamen-
tos y ordenanzas vigentes o que se dicten el futuro sobre la materia, y en
el mismo decreto que otorgé la concesién de autos, cuya copia rola a fojas
17, el cual establece, en su articulo 3°: “La presente concesion se otorga en con-
formidad al D.FL N? 1, de 1982, del Ministerio de Mineria, y queda sometida a
todas las disposiciones legales y reglamentarias vigentes o que se dicten en el futuro
sobre la materia”.

5°. En relacién al supuesto efecto retroactivo de la norma, cabe tener
presente que dicha materia fue arduamente debatida durante la discu-
sion de la ley, especialmente en la sesién efectuada en el Senado el 18 de
junio de 1996, quedando claro que la disposicién no tenia tal caracter.
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En tal sentido, el Ministro de Obras Publicas de la época, sefior Ri-
cardo Lagos, insisti6 que “estamos hablando de una normativa que regird a
futuro”, de modo que “obviamente, esto tendrd vigencia a futuro, porque estamos
legislando a partir del momento en que se publique la respectiva ley”.

Como consecuencia de lo anterior, el senador senor Fernandez, hizo
presente que “la ley en proyecto no tiene efecto retroactivo y que, por lo tanto, no
afectard a los derechos que empresas o particulares puedan tener respecto de insta-
laciones existentes en fajas de propiedad fiscal”.

A su turno, el senador sefior Hamilton reiteré que “el proyecto no con-
tiene ninguna disposicion que permita que en esta parte la ley rija para el pasado.
Su vigencia comienza desde su publicacion en el Diario Oficial. Ahora bien, las
concesiones que se otorguen en adelante sevdn afectadas por estas normas, vy si hay
modificaciones de las anteriores, ellas podrdn o no verse afectadas dependiendo de
las condiciones en que fueron pactadas. Si se altera la franja del camino donde se
encuentren ubicadas las concesiones, eso se resolverd de comin acuerdo entre las
partes, o conforme a la ley, o, en subsidio, por los tribunales”.

Por su lado, el senador sefior Valdés destac6 que “no puede regir una
disposicion de esta naturaleza con efecto retroactivo, porque afectaria derechos ya
mceorporados a la vida juridica y econdmica de las empresas, acepto el veto, en el
claro entendido de que rige para el futuro y no para el pasado”.

A su vez, el senador senor Zaldivar resumié6 el debate parlamentario
en el sentido que “después de la discusion vy de las aclaraciones del seior Minis-
tro, queda de manifiesto —y asi constard en la historia de la ley, lo cual es importante
para su inlerpretacion posterior por quien corresponda— que lo sefialado en la
norma rige a futuro”.

Por tultimo, el entonces senador senor Pifiera concluyé el proceso de
aprobacién del precepto destacando que habia “habido unanimidad en el
Senado, concurriendo a ella las palabras del serior Ministro, en el sentido de que
la intencion de esta normativa no es afectar hacia atrds situaciones consolidadas.
St hubiera discrepancia o disputa entre las partes hacia atrds, ellas deberdn ser re-
sueltas por los tribunales de justicia de acuerdo con lo establecido en los respectivos
contratos y las leyes vigentes”. Incluso, hizo hincapié en que le parecia “que
ese costo no sea de cargo del Ministerio, sino de las empresas respectivas, el cual,
a su vez, de acuerdo con las leyes que determinan como se fijan las tarifas —porque
hay distintos tipos de cuerpos legales sobre el particular—, podrd ser transferido a
los usuarios o no”.

6°. Por lo expresado, en cuanto a la presunta aplicacién retroactiva
de la ley impugnada, es un hecho no discutido que ello no ocurre, pues
consta en autos que el traslado en cuestién se dispuso con posterioridad a
su entrada en vigor.

Por otra parte, tal como se acaba de decir, en lo relativo a la presunta
afectacién de derechos adquiridos, la historia del establecimiento del pre-
cepto legal demuestra que, al momento de su aprobacién en el Senado,
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se dej6 constancia de que no afectarfa el derecho de los concesionarios
existentes a seguir usando gratuitamente de la faja fiscal. Por ello, junto
con establecerse, para las futuras concesiones, la obligacién del pago de
derechos por el uso de la faja fiscal, se contemplé una disposicién transi-
toria excluyendo de dicho pago a los concesionarios existentes. Con ello,
mantuvieron estos concesionarios el beneficio que la ley les reconocia. En
lo demas, como se ha dicho, nunca existi6 un pretendido derecho adqui-
rido a la gratuidad de los traslados, pues esta posibilidad estuvo siempre
incorporada en el estatuto juridico de la concesion.

7°. Por estos motivos estimamos que el precepto legal cuestionado
en estos autos no es contrario a la Constitucion, reafirmando la doctrina
enunciada por esta Magistratura en sentencia de 10 de febrero de 1995
(STC Rol N2 207) en cuanto, entre los elementos propios del Estado de
Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certeza del derecho y la
proteccién de la confianza de quienes desarrollan su actividad con suje-
cién a sus principios y normas positivas, lo cual implica que toda persona
ha de poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho
vigente, sera reconocido por el ordenamiento juridico, produciéndose
todos los efectos legalmente vinculados a los actos realizados. Confianza
que se ve naturalmente disminuida si el legislador, con posterioridad, le
atribuye a dichos actos consecuencias juridicas que son mas desfavorables
que aquéllas con las cuales quién los realiz6 en el pasado podia contar al
adoptar sus decisiones. De alli que, en principio y sin perjuicio de la o
las excepciones que el propio ordenamiento constitucional contempla, la
retroactividad de una ley atenta en contra de los valores antes menciona-
dos, que son esenciales en un Estado de Derecho como el que establece
nuestra Constitucion.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Carlos Carmona Santander, y la
prevencion, el Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios.
Registrese, notifiquese y archivese.

Rol N2 1.863-2010

Se certifica que los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes concurrieron al
acuerdo y fallo, pero no firman, por encontrarse haciendo uso de su fe-
riado, la primera; haber cesado en su cargo, el segundo, y encontrarse
enfermo, el tercero.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por

su Presidente, Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, y por sus Minis-
tros senores Marcelo Venegas Palacios, Herndn Vodanovic Schnake, se-

132



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N?21.864

nora Marisol Peia Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco
Fernandez Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo
Quesney y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Cons-
titucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N*¢ 1.864-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 11
DE LA LEY N2 18.834, DEDUCIDO POR
FRANCISCO JAVIER ROJAS JARA

Santiago, cuatro de enero de dos mil once.

Proveyendo a lo principal de fojas 41, téngase por evacuado el tras-
lado conferido por el Fisco de Chile; al primer y tercer otrosies, téngase
presente y por acompafnado el documento, y al segundo otrosi, estése a
lo que se resolvera.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, por resolucién de 9 de diciembre de 2010, esta Sala admiti6é
a tramitacién el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad deducido en estos autos por Francisco Rojas Jara, respecto del arti-
culo 11 de la Ley N2 18.834, en la causa caratulada “Rojas Jara, Francisco
Javier con Fisco de Chile”, que se encuentra actualmente pendiente ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N2 2048-2010;

2°. Que en la misma resolucién citada se dispuso, entre otras medi-
das, la suspensién del aludido proceso judicial y, para pronunciarse sobre
la admisibilidad del requerimiento, se confirié traslado al Fisco de Chile,
por el plazo de diez dias;

3°. Que, con fecha 22 de diciembre de 2010 y encontrandose dentro
de plazo, Irma Soto Rodriguez, Abogado Procurador Fiscal Subrogante
de Santiago del Consejo de Defensa del Estado, por el Fisco de Chile,
evacuo el traslado conferido, solicitando que se declare la inadmisibilidad
del requerimiento deducido, con costas, por cuanto aquél no cumpliria
con las exigencias contempladas en el articulo 93, inciso undécimo, de
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la Constitucién ni en el numeral 6° del articulo 84 de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional;

4°. Que el articulo 93, inciso primero, N 6°, de la Ley Fundamental
establece que es atribucién de este 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 especial,
resulte contraria a la Constitucion.”.

A su turno, 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 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.”;

5° Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional de esta Magistratura, que, en su articulo 84, establece:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

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

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

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

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultard decisiva en la resolucion del asunto, vy

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada /a inadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de /a gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, pera todos los efectos legales.

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

6°. Que del estudio del requerimiento interpuesto, esta Sala ha llega-
do ala conviccién de que él no cumple con la exigencia constitucional de
contener una impugnacién que se encuentre fundada razonablemente,
toda vez que, en sintesis, la cuestién debatida en la gestién sub lite, en que
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el requirente demandé al Fisco de Chile el cobro de cotizaciones previsio-
nales, consiste en la determinacién del tipo de relacién laboral que existié
entre aquéllos y del estatuto legal aplicable a la misma, cuestién que in-
volucra un asunto de mera legalidad, de competencia del juez del fondo,
y no envuelve un conflicto de constitucionalidad concreto que deba ser
resuelto por esta Magistratura.

A lo anterior es necesario agregar que del analisis de la accién de
inaplicabilidad deducida se aprecia que el actor busca revertir la resolu-
cién del Juez del Trabajo que conocié de la causa en primera instancia,
para lo cual la inaplicabilidad constituye una via inidénea, como lo ha
declarado esta Magistratura ya en reiteradas oportunidades (vid. STC
roles N 493, 1.145 y 1.349);

7°. Que, conforme a lo sostenido en el considerando precedente, el
requerimiento deducido a fojas uno no cumple con la exigencia conteni-
da en el numeral 6° del articulo 84 de la ley organica constitucional citada,
en relacién con el inciso decimoprimero del articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica, por lo que carece de fundamento razonable y
debera ser declarado inadmisible.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 93, inciso primero,
N¢6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica de la Republica
y en los articulos 83, 84 y demas pertinentes de la Ley N2 17.997, Orgi-
nica Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley
N¢ 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE RESUELVE:

1) QUE SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento deducido
a fojas uno. Téngase por no presentado para todos los efectos legales.

2) Que se deja sin efecto la suspensién decretada a fojas 34. Oficie-
se al efecto a la Corte de Apelaciones de Santiago.

3) Que no se condena en costas al requirente por estimarse que
tuvo motivo plausible para litigar.

Acordada con el voto en contra del Ministro seior José Antonio
Viera-Gallo Quesney, quien estuvo por declarar admisible la accién de
inaplicabilidad deducida en autos.

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

Comuniquese al Tribunal que conoce de la gestién judicial pendiente.

Archivese.
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Rol N2 1.864-2010

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidenta Subrogante, Ministra sefiora Marisol Pefa
Torres, y por los Ministros sefiores Francisco Fernandez Fredes, Carlos
Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney. Autoriza la Se-
cretaria del Tribunal Constitucional, seiiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N¢ 1.865-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PARTE FINAL DEL INCISO

TERCERO DEL ARTICULO 474 DEL CODIGO DEL TRABA]JO,
DEDUCIDO POR TRANSPORTES ESERT S.A.

Santiago, catorce de julio de dos mil once.

VISTOS:

Que, con fecha 30 de noviembre de 2010, la abogada Francisca Matu-
rana Riquelme, en representacién de Transportes ESERT S.A., ha concu-
rrido a esta Magistratura con el fin de que se declare inaplicable la parte
final del inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo, en rela-
cién con el proceso de reclamacién de multa administrativa caratulado
“Reyes Rubio, Dario Orlando, con Inspeccién Comunal del Trabajo de
Santiago”, entablado por esa sociedad en contra de la Inspeccién Comu-
nal del Trabajo Santiago Poniente, de la cual conoce el Séptimo Juzgado
del Trabajo de Santiago bajo el Rol N¢ 985-2009.

Como antecedentes del conflicto radicado ante el mencionado tribu-
nal, la requirente indica que el 9 de abril de 2009 se cursé en su contra
una multa por el valor de nueve millones ciento veinticuatro mil cinco
pesos ($ 9.124.005), resoluciéon respecto de la cual dedujo reclamacién
administrativa el 20 de mayo del mismo afno, siendo resuelta negativa-
mente el 14 de agosto de 2009. Expresa que el 28 de agosto de 2009, ante
el Séptimo Juzgado del Trabajo de Santiago, inicié proceso de reclama-
cién judicial de multa administrativa y que, con fecha 28 de octubre del
ano 2010, el mencionado tribunal proveyé que, previo a resolver, se diera
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estricto cumplimiento a lo ordenado en el inciso tercero del articulo 474
del Coédigo del Trabajo, esto es, que se consignara un tercio de la multa
impuesta.

En cuanto a la forma en que la aplicacién de la disposicién legal im-
pugnada resulta contraria a la Constitucién, la requirente aduce, en pri-
mer término, que la consignacién previa, correspondiente a un tercio de
la multa cursada, infringe el articulo 19, N2 3°, de la Carta Fundamental,
toda vez que restringe su legitimo derecho a recurrir ante un érgano
jurisdiccional para que decida sobre el fondo de la multa impuesta por
un ente administrativo, en este caso, la Inspeccién Comunal del Trabajo
Santiago Poniente. Expresa que “el legislador ha creado una situacion fdc-
tica imjustificable para acceder a un pronunciamiento judicial, relacionando el
derecho a la accion con una determinada capacidad economica del reclamante”
(fojas 4). Refiere que el precepto impugnado vulnera la invocada garantia
constitucional por cuanto dicha norma prevé que existen determinadas
personas (juridicas o naturales) que no podran acceder a la proteccién
de sus derechos en sede judicial, si no cumplen con el pago previo de
una determinada suma de dinero, que corresponde a una fraccién de la
multa impuesta. Agrega que esta Magistratura, al pronunciarse sobre el
proyecto materializado en la Ley N2 20.123, declar6 que la consignacién
del tercio de la multa administrativa aplicada para reclamar ante los tri-
bunales, constituia una exigencia indeterminada y carente de limites, pu-
diendo, en consecuencia, llegar a cantidades cuya cuantia, en la préctica,
podria entrabar mas alla de lo razonable el derecho de acceso a la justicia,
al restringir severamente la posibilidad de reclamar ante un tribunal de
la multa impuesta por la autoridad administrativa, lo que contraria el ar-
ticulo 19, N 3°, incisos primero y segundo, de la Constitucién, vale decir
la igual protecciéon de la ley en el ejercicio de sus derechos y la defensa
juridica, ya que por esta via podrian sustraerse del control jurisdiccional
ciertos actos de la Administracién y dejarse a los afectados a merced de la
discrecionalidad de la misma. Por todo lo cual declaré su inconstitucio-
nalidad con la consecuente orden de eliminarse del texto sometido a su
control.

En segundo lugar, acusa infringido el articulo 19, N2 26°, de la Carta
Magna. Argumenta que reclamé de la sancién indicada, solicitando fue-
ra dejada sin efecto o, en subsidio, rebajada al minimo legal, pero que,
sin embargo, por aplicacién del precepto legal impugnado, el reclamo
judicial de la multa no ha podido ser tramitado por el tribunal. De esta
manera, entiende que se produce una limitacién que afecta en su misma
esencia el derecho a la accién o a la tutela judicial, previsto en el citado
articulo 19, N2 3°, constitucional.

Por otra parte, considera también que se ha producido una infraccién
al articulo 76 de la Carta Fundamental, esto es, al principio de inexcusabi-
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lidad, toda vez que habiéndose reclamado en forma legal la intervencién
del Juzgado del Trabajo, éste se ha excusado haciendo aplicable la nor-
ma inconstitucional y olvidando que se le exige su pronunciamiento aun
cuando no exista ley aplicable al caso.

Finalmente, afiade que no puede resultar indiferente para la resolu-
cién del asunto constatar que el precepto legal impugnado ha sido supri-
mido por la Ley N2 20.087, de fecha 3 de enero de 2006, que sustituy6 el
procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Traba-
jo, procedimiento que se encuentra vigente en la Regién Metropolitana
a partir del 31 de agosto de 2009. En efecto, hace presente que dicho
cuerpo legal sustituy6 el articulo 474 del Cédigo Laboral por el actual
articulo 503, en el que se eliminé la exigencia de consignacién previa.
De acuerdo a ello, concluye la requirente sefialando que no existe razén
alguna que justifique seguir aplicando la norma del Cédigo del Trabajo
que se impugna, a las personas que habitan en un lugar cualquiera del
territorio de la Republica.

Cumplido el tramite decretado con fecha 7 de diciembre de 2010,
tendiente a verificar la existencia y estado actual de la gestién pendiente
invocada en el requerimiento, por resolucién de fecha 14 de diciembre
del mismo ano, la Segunda Sala de este Tribunal admiti6 a tramitacién el
referido requerimiento, ordenando la suspensién del procedimiento en
que incide y, posteriormente, con fecha 5 de enero de 2011, habiéndose
dado cumplimiento a los requisitos exigidos por el articulo 93, inciso un-
décimo, de la Constitucién Politica, en relacién con lo previsto en el arti-
culo 84 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, lo
declar6 admisible.

Pasados, luego, los autos al Pleno a los efectos de su tramitacién, se
confirié traslado acerca del fondo del asunto a la Direccién del Trabajo,
con fecha 13 de enero del presente aiio, el cual no fue evacuado en tiem-
po y forma; sin perjuicio de las alegaciones hechas valer en el segundo
otrosi, de fojas 65, y que se mandaron agregar a los autos.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 24 de mayo del presen-
te afo se procedi6 a la vista de la causa, oyéndose sélo la relacién, ya que
ninguna de las partes de este proceso se presenté a alegar en la respectiva
audiencia, y

CONSIDERANDO:
I
CONFLICTO SOMETIDO A ESTA MAGISTRATURA

PRIMERO. Que, de conformidad con lo prescrito en el articulo 93,
incisos primero, N2 6°, y decimoprimero, de la Constitucién Politica de la
Republica, en la especie se impugna la norma legal contenida en el Codi-
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go del Trabajo, que autorizaba la figura del solve et repete (“paga primero
y reclama después”), esto es aquella exigencia que supedita la posibilidad
de reclamar ante el juez la validez de una multa administrativa, al pago
previo del todo o parte de ésta.

Especificamente, se cuestiona el inciso tercero del articulo 474 del C6-
digo del Trabajo, que dispone: “La resolucion que aplique la multa adminis-
trativa 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.”;

SEGUNDO. Que si bien la norma transcrita fue derogada por el arti-
culo tinico, N2 17, de la Ley N2 20.087, a partir del 31 de agosto de 2009,
en el territorio jurisdiccional en que tiene lugar la gestién pendiente,
de todos modos ella recibié aplicaciéon, desde que el indicado reclamo
jurisdiccional de la multa se interpuso con fecha 28 de agosto de 2009.
Es por ello que esta Magistratura se encuentra compelida a pronunciarse
respecto de su constitucionalidad;

IT
GESTION JUDICIAL PENDIENTE

TERCERO. Que, en este proceso constitucional, la Direccién del Tra-
bajo ha hecho presente que no existiria gestién judicial pendiente, por
no haber sido notificada del reclamo enderezado en contra de la multa
administrativa impuesta por ella.

A este respecto cabe precisar que el estado procesal en que se encuen-
tre la correspondiente gestion pendiente resulta indiferente a los fines de
emitir el pronunciamiento requerido a este Tribunal, en cuanto éste ha
de recaer sobre una norma legal potencialmente aplicable en ella (STC
Rol N2 946, cc. sexto a decimosegundo). Por lo que se desestimara, desde
luego, el argumento antes aludido, al existir un proceso en curso donde
incide el articulo legal impugnado en este caso, segin lo certificado por
el propio Séptimo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago (fojas 12);

III
INAPLICACION DEL “SOLVE ET REPETE”

CUARTO. Que este Tribunal Constitucional, mediante varias senten-
cias de inaplicabilidad, desde el afno 2008, sostenidamente ha privado de
validez particular a esa exigencia del solve et repete.

Asi, las sentencias recaidas en autos roles N* 946, 968, 1.332, 1.356,
1.382,1.391, 1.418, 1.470 y 1.580 declararon inaplicable el inciso tercero
del articulo 474 del Cédigo del Trabajo. Si bien por sentencia Rol N2
1.173 se rechaz6 un requerimiento, en orden a declarar inconstitucional

139



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

esta norma, ello inicamente lo fue por no haberse reunido el quérum
constitucional a ese efecto;

QUINTO. Que, andlogamente, esta Magistratura, en sentencia pro-
nunciada a propésito del control preventivo de la Ley N2 20.123, jus-
tamente declaré inconstitucional la imposicién de consignar “la tercera
parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere” por parte del Director
del Trabajo (STC Rol N2 536). Igualmente, las sentencias roles N 792,
1.046, 1.061, 1.253, 1.262 y 1.279 declararon invariablemente inaplicable
la misma figura, contenida en la frase final del inciso primero del articulo
171 del Cédigo Sanitario, hasta que, por sentencia de inconstitucionali-
dad Rol N2 1.345, se privé de validez general a esta traba puesta por el
Codigo Sanitario.

Los diversos motivos que han llevado a esta Magistratura a impedir
la aplicacién particular o general de esta exigencia, se relacionan con los
Nes 3%y 26° del articulo 19 constitucional, y mas concretamente con la
limitacién injustificada que tal imposicién proyecta sobre el derecho de
acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva. Lo que, a su vez, repercu-
te como un obstaculo infundado sobre el inmediato cumplimiento de las
funciones jurisdiccionales que le asisten a los tribunales de justicia, sin ley
organica constitucional mediante;

SEXTO. Que, por lo demas, siguiendo esta tendencia, el legislador ha
ido derogando expresamente dicho injustificado condicionamiento pro-
cesal, por no ser conciliable con un régimen de Estado de Derecho. Asi,
en el Mensaje que dio origen a la aludida Ley N2 20.087, sobre reforma
al procedimiento laboral, y en la que —entre otros aspectos— se eliminé el
referido inciso tercero del articulo 474 del Cédigo del ramo, se dejé ex-
plicita constancia de que, a este respecto, su objetivo fue “materializar en el
dmbito laboral el derecho a la tutela judicial efectiva, que supone no sélo el acceso
a la jurisdiccion sino también que la justicia proporcionada sea eficaz y oportuna”
(Boletin 3.367-13, Mensaje Presidencial, septiembre de 2003, p. 4).

Ha primado idéntica disposicién al derogarse esta figura en diver-
sos cuerpos legales, como el N¢ 14 del articulo 1° de la Ley N2 20.361,
de 2009, que la eliminé del Decreto Ley N¢ 211, vigente desde el afio
1973. Sirviendo de ejemplo, también, el N2 59 del articulo 1° de la Ley
N2 20.417, de 2010, que la excluy6 de la normativa vigente desde el ano
1994, en la Ley N 19.300;

SEPTIMO. Que, en razén de lo expuesto en las sentencias preceden-
tes, cuyos criterios se dan por reproducidos y no pueden sino reiterarse
en esta oportunidad, procede declarar que el inciso tercero del articulo
474 del Codigo del Trabajo es inaplicable a la gestién sub lite, comoquiera
que siendo de suyo inconstitucional, en su ejecucién practica se ha revela-
do, asimismo, como contrario a los numerales 3°y 26° del articulo 19 de
la Carta Fundamental.
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Y TENIENDO, ADEMAS, PRESENTE las disposiciones pertinentes de la Ley N2
17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS
UNO, sé6lo en cuanto se declara inaplicable la parte del inciso tercero
del articulo 474 del Cédigo del Trabajo que exige la “previa consigna-
cién de la tercera parte de la multa”. Se deja sin efecto la suspension
del procedimiento decretada en autos, oficiandose al efecto al Séptimo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

El Ministro José Antonio Viera-Gallo Quesney concurre a la deci-
sion de mayoria, pero no comparte lo sefialado en el considerando quin-
to, en su parte final, por las siguientes razones:

1°. Que, conforme a lo senalado en la parte final del considerando
quinto, la norma cuya aplicacién se impugna “a su vez, repercute como un obs-
taculo infundado sobre el inmediato cumplimiento de las funciones jurisdiccionales
que le asisten a los tribunales de justicia, sin ley orgdnica constitucional mediante”;

2°. Que este Ministro no comparte la expresién reproducida, porque
el precepto cuya inaplicabilidad se solicita no corresponde a una norma
de naturaleza organica constitucional, sino de ley simple. Conforme al
articulo 77 de la Constitucién, para que un precepto pueda ser consi-
derado ley orgénica, se requiere que éste se refiera a la “organizacién y
atribuciones de los tribunales”, lo que no ocurre en la especie: la norma
cuya aplicacién se ha cuestionado, se refiriere Ginicamente a una barrera
de caracter procesal sin incidir en la determinacién de las atribuciones u
organizacién de los tribunales.

3°. De sostenerse lo contrario, se arriba al absurdo de considerar que
toda norma procesal deberia ser considerada ley orgédnica constitucional;

4°. Que, en este mismo sentido se pronuncié esta Magistratura en
sentencia Rol N2 463, de 9 de diciembre de 2005, mediante la cual ejercié
control preventivo obligatorio de la Ley N2 20.087. Dicha ley, sustituy6 el
articulo 474 del Cédigo del Trabajo, cuestionado en autos, por el articulo
503 actual. Dicha modificacién fue considerada como ley simple;

5° Que, ademas, como ha senalado en otras oportunidades este Tri-
bunal, su competencia se encuentra limitada por aquello que impugnan
las partes, especialmente en las acciones de inaplicabilidad. En el caso
sub lite, la parte requirente no ha invocado vicios de forma, sino s6lo una
afectacién de sus derechos procesales;

6°. Que, a mayor abundamiento, no corresponde a esta Magistratura
emitir pronunciamiento fundado en supuestos vicios de forma en sede de
inaplicabilidad, pues ello implica contradecir la naturaleza de esta accién
que apunta a un control concreto y no a un control abstracto de constitu-
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cionalidad. Ademads, deberia considerarse que el supuesto vicio de forma
no fue alegado por ninguno de los intervinientes legitimados en el proce-
so legislativo en su oportunidad;

7°. Que declarar la existencia de un vicio de forma de un precepto
legal implica, en los hechos, hacer un anélisis abstracto sobre la génesis
de la norma impugnada, lo cual no corresponde a la atribucién prevista
el articulo 93, N2 6, de la Constitucién.

El Ministro senor Carlos Carmona Santander tuvo en cuenta, para
rechazar el presente requerimiento, lo siguiente:

1°. Que segun consta en el expediente tenido a la vista, el reclamo de
la multa se presenté el 28 de agosto de 2009, tres dias antes de que empe-
zara a regir la reforma laboral en la Regién Metropolitana. Asimismo, el
reclamo estuvo paralizado mas de un afno, pues el 28 de octubre de 2010,
el Tribunal exigi6 la consignacién, apercibiéndose al reclamante el 17 de
noviembre. Y, finalmente, consta que el requerimiento se presenté a esta
sede, el 30 de noviembre de 2010;

2°. Que este Tribunal ha considerado que existe gestién pendiente a
pesar que el reclamo no ha sido proveido ni notificado;

3°. Que, la transicién de la reforma procesal penal la regula el arti-
culo 2° transitorio de la Ley N2 20.087. De acuerdo a esta disposicion,
“las causas que se hubieren iniciado antes de la entrada en vigencia de esta ley,
seguirdn sustancidndose conforme al procedimiento con el que se iniciaron, hasta
la dictacion de la sentencia de término”;

4°. Que una cosa es que este Tribunal considere que existe gestion
pendiente para los efectos de definir su competencia, y otra, es la decisién
que debe tomar el juez laboral respecto a si una causa se inici6, en los
términos de la senalada disposicién, si el reclamo de la multa no ha sido
proveido ni notificado;

5°. Que asi las cosas, antes de pronunciarse sobre si la consignacién
para reclamar es o no constitucional, es necesario despejar si esa norma
le es aplicable, es decir, si se le aplica la nueva o la antigua normativa pro-
cesal laboral;

6°. Que dicho conflicto es un problema de legalidad, que no le corres-
ponde resolver a esta Magistratura. Por lo mismo, no puede emitir un
pronunciamiento si la norma objetada no tiene algin grado de certeza
sobre su aplicacién al juicio.

Redacté la sentencia el Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado. Las
disidencias y prevenciones fueron redactadas por los Ministros que las
suscriben.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.865-2010
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Se certifica que el Ministro seior Hernan Vodanovic Schnake concu-
rri6 a la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por encon-
trarse con permiso.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro seior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros
senor Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pefa Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Aréstica Maldonado
y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
senora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N¢ 1.866-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTIiCULO 12, N2 15,
DEL CODIGO PENAL, DEDUCIDO POR
SERGIO ENRIQUE GONZALEZ SILVA

Santiago, catorce de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 30 de noviembre de 2010, Sergio Enrique Gonza-
lez Silva ha requerido a esta Magistratura Constitucional para que declare
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del numeral 15° del
articulo 12 del Cédigo Penal, en el marco del recurso de apelacién Rol N¢
397-2010, en actual tramitaciéon ante la Corte de Apelaciones de Ranca-
gua;

2°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este 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-
cial, resulte contraria a la Constitucion.”.

El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “en el caso del niimero 6°, la cuestion podrd ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. 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. A
esta misma sala le corresponderd resolver la suspension del procedimiento en que se
ha originado la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

3°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el
Diario Oficial de 10 de agosto de 2010. Asi, el inciso primero del articulo
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitacion, el re-
querimiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articulos 79 y 80.
En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de tres dias,
contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd
por no presentado, para todos los efectos legales”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

“Articulo 79. En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es drgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabili-
dad, se deberd acompariar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompaiiarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

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

“Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicas; asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. Que, por otra parte, el articulo 84 de dicha ley orgénica constitu-
cional establece que:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:
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1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona w érgano legi-
timado;

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

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

4°  Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5°  Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resullard decisiva en la resolucion del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
nolificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolucion que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento
no serd susceplible de recurso alguno.”

5°% Que, con fecha 30 de noviembre, el Presidente del Tribunal orde-
n6 que se diera cuenta del requerimiento deducido en la Segunda Sala de
esta Magistratura;

6°. Que, el precepto cuya aplicacién se impugna contiene una regla
especifica que incide en la determinaciéon de penas, en tanto dispone que
“Son circunstancias agravantes: (...) 15a. Haber sido castigado el culpable ante-
riormente por delitos a que la ley senale igual o mayor pena.”;

7°. Que, por otra parte, el requirente sefiala como normas infringidas
la garantia de legalidad del juzgamiento y la interdiccién de las presun-
ciones de derecho de responsabilidad penal, ambas contenidas en el nu-
meral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, en tanto dispone que
“Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado” y que “La ley no podrd presumir de derecho la res-
ponsabilidad penal”. Invoca ademas la parte requirente el articulo 5°, inciso
segundo, de la Constitucién Politica, en relacién al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ademas del articulo 1° del Cédigo Procesal
Penal ;

8°. Que, de la lectura del requerimiento y de los antecedentes ex-
puestos precedentemente se desprende que el precepto cuya aplicacion
se impugna no guarda relacién con las disposiciones constitucionales que
se estiman infringidas, toda vez que, en atencién a su contenido y na-
turaleza de norma sustantiva sobre determinacién de penas, no podria
tener la aptitud de infringir la garantia de legalidad del juzgamiento,
en tanto reserva de ley especifica de asuntos procesales. Por otro lado, la
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normativa impugnada no contiene una presuncién de derecho de res-
ponsabilidad penal, sino, como ya se senalara, una regla de graduacién
de sanciones.

En mérito de lo razonado precedentemente, no pueden estimarse
como cumplidos los presupuestos establecidos por el legislador —ya trans-
critos— para acoger a tramite la accién, en tanto no se contiene una ex-
posicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya el libelo y de
cémo ellos producirian el resultado de infraccién constitucional que se
denuncia;

9°. Que, sin perjuicio de lo razonado en el considerando preceden-
te, a partir del mérito de lo antecedentes tenidos a la vista, esta Sala ha
logrado conviccién en cuanto a que la accién deducida en estos autos no
puede prosperar, siendo impertinente, por ende, que previo a su examen
de admisibilidad ésta sea acogida a tramitacién, toda vez que, ademads de
no cumplir con las exigencias legales antes transcritas, del mérito de lo
expuesto, se colige claramente que el requerimiento no cumple con la
exigencia constitucional de encontrarse “razonablemente fundado” y, en los
términos usados por el numeral 6° articulo 84 de la citada ley organica
constitucional, la accién carece de fundamento plausible;

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso decimoprimero, de la Constituciéon Politica y en los articulos
79, 80, 82 y 84, N2 6°, y demds normas pertinentes de la Ley N2 17.997,
Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundi-
do, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de
Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
publicado en el Diario Oficial de 10 de agosto de 2010,

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

Notifiquese por carta certificada a la parte requirente.

Comuniquese por oficio a la Corte de Apelaciones de Rancagua.

Archivese.

Rol N2 1.866-2010

Se certifica que la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y el Ministro
sefior Ivan Aréstica Maldonado concurrieron al acuerdo, pero no firman
la resolucién por encontrarse enferma, la primera y haciendo uso de fe-
riado legal, el segundo.

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Raul Bertelsen Repetto, y
los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y sefiores Carlos Carmona San-
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tander, José Antonio Viera-Gallo Quesney e Ivan Aréstica Maldonado.
Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la
Fuente Olguin.

ROL N2 1.867-2010

REQUERIMIENTO DE UN GRUPO DE SENADORES RESPECTO
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE TRES GLOSAS CONTENIDAS
EN EL PROYECTO DE LEY DE PRESUPUESTOS DEL SECTOR
PUBLICO PARA EL ANO 2011

Santiago, treinta de diciembre de dos mil diez.

VISTOS:

Mediante presentacién de fecha 30 de noviembre de 2010, comple-
mentada por la ingresada el dia 7 de diciembre del mismo afio, un grupo
de 10 senadores, que representan mas de la cuarta parte de los miembros
en ejercicio de esa Corporacién, han deducido ante esta Magistratura
un requerimiento para que se declaren inconstitucionales “la Glosa 09,
mtroducida por la Camara de Diputados y aprobada por el Senado, mediante la
mdicacion N° 8 a la Partida 05 (Ministerio del Interior), Capitulo 01, Programa
05 (Programa de Seguridad y Participacion Ciudadana), denominada “Encuesta
INE” y “las Glosas N° 05 y 06, introducidas mediante indicacion N° 29 A y 29
B, respectivamente, en la Cdmara y aprobadas por el Senado, a la Partida 08
(Muinisterio de Hactenda), Capitulo 01, Programa 01; denominadas compromisos
sobre ampliacion del postnatal y eliminacion de la cotizacion de salud del 7% de los
pensionados”, todas ellas contenidas en el proyecto de ley de Presupuestos
del Sector Publico para el ano 2011 (Boletin 7226-05).

La némina de senadores requirentes es la siguiente: Jovino Novoa
Vasquez (designado como representante), Andrés Chadwick Pinera, Juan
Antonio Coloma Correa, José Garcia Ruminot, Antonio Horvath Kiss,
Hernan Larrain Fernandez, Pablo Longueira Montes, Evelyn Matthei
Fornet, Jaime Orpis Bouchon y Victor Pérez Varela.

A fojas 295 de los autos consta que el dia 30 de noviembre de 2010 el
Tribunal puso en conocimiento de S.E. el Presidente de la Republica la
acciéon deducida.
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Las glosas cuya constitucionalidad se cuestiona en este proceso dispo-
nen:

“09. La encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que
deberd realizarse anualmente por el Instituto Nacional de Estadisticas.

La distribucion de los fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard
en consideracion al nivel de victimizacion exhibida por dicha comuna en la En-
cuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana realizada por el Instituto Na-
cional de Estadisticas (INE) en el aiio inmediatamente anterior.”.

“05. A mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda debe-
rd informar a la Comision Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de ac-
cion desarrolladas, el cronograma de implementacion y aspectos técnicos generales,
que estén dentro del marco de sus competencias, relacionados con el cumplimiento
del compromiso presidencial de extender el descanso de maternidad hasta seis meses
después del parto.”.

“06. A mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda debe-
rd informar a la Comision Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de ac-
cion desarrolladas, el cronograma de implementacion y aspectos técnicos generales,
que estén dentro del marco de sus competencias, relacionados con el cumplimiento
del compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacion de salud para los
pensionados del pais.”.

Los requirentes expresamente sefialan que la eventual inconstitucio-
nalidad de las aludidas glosas se fundamenta en el hecho de que fueron
incorporadas al proyecto de ley de que se trata, en el primer tramite
constitucional, por indicaciones de los diputados que se mencionan y no
por la via idénea prevista en la Ley Fundamental, vulnerandose, de esta
forma, la iniciativa legislativa exclusiva del Presidente de la Republica y
excediéndose, ademas, la idea matriz del mismo proyecto de ley, ambas
cuestiones reguladas constitucionalmente.

Antes de entrar al fondo de la cuestién de constitucionalidad que se
somete al conocimiento y resolucién de este Tribunal, y como considera-
ciones de caracter general los requirentes se refieren en detalle a la tra-
mitacién legislativa de las reglas cuestionadas y a la oportunidad y forma
en que diversos senadores formularon reserva de inconstitucionalidad a
su respecto. Desarrollan también las caracteristicas y principios basicos
del régimen presupuestario indicando, en sintesis, que la Ley de Presu-
puestos serfa una norma de caracter “temporal” 'y “sui generis” que tiene
un contenido preciso y especifico definido en la Constitucién Politica —en
el articulo 67—y en la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacio-
nal. Se hace alusién, asimismo, al contenido del Mensaje con el que se
inici6 la tramitacién de este proyecto de ley, que contiene 24 articulos
que, siguiendo las ideas matrices de esta clase de legislacion, regulan el
célculo de ingresos y la autorizacién de gastos relativa a la ejecucién del
presupuesto y a la administracién financiera del Estado. En este punto,
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recuerdan los requirentes que esta Magistratura Constitucional ha decla-
rado que las expresadas constituyen las ideas matrices del proyecto de
ley de Presupuestos del Sector Publico, en su sentencia Rol N2 1.005, de
2007 (c. decimosegundo).

Luego hacen hincapié en que como prioridades del correspondiente
ejercicio presupuestario, el Mensaje definié las siguientes: a) Poner acen-
to en el gasto social; b) Reforzar la seguridad ciudadana; c) Fortalecer a
las regiones, y d) Poner un especial énfasis en la inversién.

Refiriéndose al deber de informacién que pesa sobre la Administra-
ciéon del Estado hacia el Congreso Nacional en materia presupuestaria
y financiera, los requirentes, a su vez, aducen que “mediante glosas espe-
cificas, insertas en las distintas partidas de la ley de Presupuestos, se exigen (sic)
a los diferentes ministerios entregar periddicamente a la Comision Especial Mix-
ta de Presupuestos (en su mayoria en forma trimestral) informacion respecto de
los beneficiarios de diferentes programas, criterios de eleccion de éstos, monto de
recursos asignados y la modalidad de asignacion, individualizacion de proyectos
beneficiados y de personas o entidades ejecutoras, y la distribucion a nivel regional
y comunal de los recursos ejecutados”. De esta forma, indican, lo que se le
exige a la Administracién es informar en materias ligadas exclusivamente
con ‘el grado y forma de ejecucion del gasto estimado en la respectiva ley”, lo
que excluirfa otro tipo de aspectos, como podrian ser las “promesas” o los
“compromisos” de caracter politico, que son adquiridos por “las autoridades
del Ejecutivo”, pero que no tienen expresiéon o caracter normativo y que
incluso pueden contemplar asuntos ajenos a la idea matriz y a la natura-
leza de la ejecucién presupuestaria.

Entrando al fondo de la cuestién que se plantea en el requerimiento
de autos, los senadores requirentes plantean que las glosas impugnadas
presentan los siguientes vicios de inconstitucionalidad de forma:

En primer lugar, se afirma que aquéllas excederian la idea matriz del
proyecto de ley de que se trata, incumpliéndose asi lo dispuesto en el ar-
ticulo 69 de la Carta Fundamental.

En esta parte del requerimiento se efectia una sintesis de los pronun-
ciamientos que esta Magistratura Constitucional ha emitido en torno al
concepto de idea matriz del proyecto de ley de presupuestos, partiendo
con la referencia a la sentencia de 19 de enero de 1972 y continuando con
la mas reciente dictada en el Rol N2 1.005, de 24 de diciembre de 2007.
Acuden, también, a la cita de doctrina especializada y de normas atinentes
contenidas en el Decreto Ley N2 1.263, de 1975 (articulo 9°, entre otros).

Tomando esos antecedentes como base, sefialan que el Presupuesto
del Sector Puablico constituye “un cdlculo anticipado de los ingresos y gastos
de la nacion” para el periodo de un ano y que ésa, ademas, serfa la idea
matriz del proyecto de ley por medio del cual aquél se debe aprobar. Ana-
den que esa idea matriz o fundamental, a diferencia de la de otra clase de
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legislacién, no es de libre determinacién, sino que se encuentra fijada y
circunscrita por la Constitucién, en su articulo 67.

En razén de lo anterior concluyen que las glosas 05 y 06 impugnadas
infringen la idea matriz de la Ley de Presupuestos prevista en la Constitu-
cién, pues no se encuentran referidas directamente a los ingresos o gastos
publicos, sino que consagran un deber de informar relacionado con el
cumplimiento de normas que tampoco tienen el caracter de disposiciones
legales concretas y que se refieren a ciertos compromisos o metas progra-
maticas asumidas por el Jefe de Estado para ser cumplidas durante su
mandato, como son el de extender el descanso maternal hasta 6 meses
después del parto y la eliminaciéon del 7% de la cotizacién de salud para
los pensionados. De esta forma, a juicio de los requirentes, se estarfa uti-
lizando indebidamente el proyecto de ley en examen como instrumento
de control del cumplimiento de promesas asumidas por las autoridades
politicas del pafs.

Se aduce asimismo que siendo el de Presupuestos un proyecto de ley
que da origen a una ley anual, conforme a lo dispuesto en la Constitu-
cién, las glosas cuestionadas no debieran regular materias relacionadas
con politicas publicas que se encuentran recogidas en otros cuerpos le-
gales de caracter permanente, como efectivamente lo hacen. Se pone de
relieve, en este aspecto, que cualquier iniciativa legislativa que diga rela-
cién con el permiso post natal, al que alude la glosa N2 05 impugnada,
debiera verificarse en el ambito del Cédigo del Trabajo y del Decreto con
Fuerza de Ley N2 44, del Ministerio del Trabajo, de 1978, que establece
el calculo de subsidios, topes, requisitos de afiliaciéon y cotizacién. Y, a su
vez, cualquier proyecto de ley referido al 7% de cotizaciéon de salud de-
biera abordarse dentro de la regulacién contenida en el Decreto Ley N¢
3.500, de 1980, en relaciéon con el Decreto con Fuerza de Ley N 1, del
Ministerio de Salud, de 2005.

El segundo vicio de inconstitucionalidad de forma que denuncian los
senadores requirentes consiste en que, al haber tenido origen en indi-
caciones parlamentarias que inciden en la administracién financiera del
Estado, en la modificacién de normas de seguridad social y en la determi-
nacién de nuevos deberes y potestades para ciertos 6rganos publicos, las
glosas impugnadas invadirian el &mbito de materias de iniciativa legislati-
va exclusiva presidencial, previsto en el inciso tercero y en los numerales
2°y 6° del inciso cuarto del articulo 65 de la Carta Fundamental.

Consta en autos que el requerimiento en examen fue admitido a tra-
mitacién por el Tribunal mediante resoluciéon dictada el 9 de diciembre
de 2010. Con fecha 7 de diciembre de 2010 ingresé al Tribunal una pre-
sentacién suscrita por un grupo de 9 diputados en la que se solicit6 al
Tribunal declarar inadmisible el requerimiento, argumentando su ex-
temporaneidad.
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Teniendo presente las consideraciones hechas valer en dicho escrito y
examinada la accién deducida conforme a las exigencias constitucionales
y legales pertinentes, por resolucién fechada el 14 de diciembre pasa-
do, el Tribunal declaré admisible el requerimiento formulado en autos
y dispuso ponerlo en conocimiento del Presidente de la Republica, del
Senado y de la Cdmara de Diputados para que, dentro del plazo previsto
en el articulo 67, inciso segundo, de la Ley Organica Constitucional de
esta Magistratura, hicieran llegar sus observaciones y los antecedentes
que estimaren necesarios.

El Presidente de la Republica, en escrito de 19 de diciembre de 2010,
suscrito, ademas, por el sefior Ministro Secretario General de la Presiden-
cia, formul6 observaciones y acompaiié antecedentes solicitando acoger
la accién planteada. A su vez, como consta a fojas 899, el Tribunal ordené
tener presente las consideraciones que hizo valer la Camara de Diputa-
dos, representada por su Presidenta, en escrito ingresado el dia 20 de
diciembre del afo en curso, con el objeto de fundar la peticién de que el
requerimiento en examen sea rechazado en definitiva.

OBSERVACIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
A FAVOR DEL REQUERIMIENTO MATERIA DE ESTE PROCESO
CONSTITUCIONAL.:

En su presentaciéon el Jefe de Estado, basicamente, apoya la argumen-
taciéon que han hecho valer los honorables senadores requirentes para
justificar las inconstitucionalidades de forma que afectarian a las glosas
del proyecto de ley de Presupuestos del Sector Publico para el aiio 2011
que se han impugnado en el libelo y agrega que, a su juicio, también se
configurarian vicios de inconstitucionalidad de fondo.

En concreto, en cuanto a las Glosas 05 y 06, denominadas amplia-
cién del postnatal y supresion del 7% de salud de los pensionados, res-
pectivamente, el Jefe del Estado sostiene que el deber de informacién
que ellas establecen configura una extralimitacién de atribuciones por
parte del Congreso Nacional, en cuanto se entromete en las funciones
que son propias del Presidente de la Republica en su calidad de “mds
poderoso colegislador” y de Jefe del Gobierno y de la Administracién del
Estado. En este sentido, se denuncia que las referidas glosas admiten
que el Congreso Nacional intervenga en la formulacién y en el disefio
de politicas publicas, lo que s6lo compete al Presidente de la Republi-
ca con la colaboracién de sus Ministros de Estado, conforme a lo esta-
blecido en los articulos 24 y 33 constitucionales. Con ello se alteraria,
asimismo, el régimen presidencial y el sistema de frenos y contrapesos
entre las distintas funciones del Estado que se contemplan por la Carta
Fundamental.
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En segundo lugar, el Ejecutivo plantea que estas glosas “se han saltado”
la etapa de formulacién y discusién que es propia del procedimiento que
ha de seguir el Presupuesto de la Nacién y que se encuentra a cargo de la
Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda.

En cuanto concierne a la Glosa 09, que ordena, como ya se ha sefa-
lado, que la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana que el
Ministerio del Interior debe practicar para determinar el nivel de victi-
mizacién de los habitantes de cada comuna, para efectos de la asignacién
de recursos prevista en el respectivo programa, deba efectuarse por el
Instituto Nacional de Estadisticas, el Presidente de la Reptblica denuncia
que su inconstitucionalidad obedece a que, por una parte, vulnera los
principios de eficiencia y eficacia que rigen la actuacién de los 6rganos de
la Administracion del Estado, conforme a lo establecido en los articulos
3°, 5%y 62, N2 8%, de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado, en relacién con el inciso primero del ar-
ticulo 8° de la Ley Fundamental, que consagra el principio de probidad.

Lo anterior, ya que el mencionado organismo publico no tendria las
“competencias especificas” para ejercer esa funcion, si se atiende a lo norma-
do en el articulo 2° de su Ley Organica, contenida en la Ley N2 17.374,
y, ademas, denuncia que la ejecucién de dicha tarea distraeria recursos
publicos, humanos y materiales, siempre escasos. En este punto, se pide
considerar que durante la tramitacién del proyecto de ley de que se tra-
ta, el Ejecutivo, sin éxito, tuvo la intencién de incorporar una norma
que establecia la externalizacién del desarrollo de esta encuesta, a entes
privados previa competencia verificada dentro de un proceso de licita-
cién, lo que, precisamente, perseguia optimizar el uso de los recursos
publicos.

Por otra parte, se plantea que la Glosa 09 estaria viciada de incons-
titucionalidad, toda vez que autorizaria al Estado para la realizacién de
una actividad econémica, pero sin los resguardos previstos en el articulo
19, N2 21°, de la Carta Fundamental; en concreto, sin que esta materia se
regule por ley aprobada con quérum calificado.

OBSERVACIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS EN CONTRA
DEL REQUERIMIENTO DEDUCIDO EN ESTOS AUTOS:

En su presentacién, la Camara de Diputados se refiere, en términos
generales, a los caracteres del Presupuesto de la Nacién como instrumen-
to de planificacién y programacién, al caracter estimativo del presupues-
to que converge en la flexibilidad en su ejecucién vy, también, a la Ley
de Presupuestos propiamente tal, haciendo hincapié en su naturaleza
especialisima, por su contenido y por las reglas que determinan su tra-
mitacion.
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Alude también esa Corporacién al concepto de “idea matriz” de un pro-
yecto de ley, el cual, indica, se extrae del Texto Constitucional, de los
“requisitos técnicos materiales que debe cumplir el acto legislativo para asegurar
su eficacia y conveniencia”, como también de la jurisprudencia emanada de
esta Magistratura Constitucional (STC roles N°. 254, 410 y 768).

En sintesis, expresa que la idea matriz o fundamental se incorporé al
ordenamiento constitucional por la reforma aprobada en el afio 1970,
como una forma de evitar las llamadas “leyes misceldneas” y, en cuanto a
su concepto, éste serfa de caracter amplio y comprensivo de la represen-
tacion intelectual del asunto que se quiere abordar o problema que se
desea resolver con el proyecto de ley; por ende, la idea matriz, a juicio de
la Cadmara de Diputados, debe estar contenida en el Mensaje o Mocién,
respectivos. A su vez, argumenta que si las adiciones o indicaciones que se
formulen durante la tramitacién del proyecto de ley deben relacionarse
y ajustarse a esta idea matriz en la forma de una “relacién causal sincera”,
ellas también han de considerarse para determinar cual es la idea matriz
propia del proyecto de ley de que se trate. Se agrega que para la determi-
nacién de la idea matriz de un proyecto de ley también habra que acudir
a la discusién general del mismo proyecto en que se apruebe la idea de
legislar en la respectiva Camara o al fundamento del veto presidencial si
existiere y, en fin, a todo antecedente legislativo en que ella se deduzca.

La Camara de Diputados también se refiere a la obligacién de entre-
ga de informacién que pesa sobre los érganos de la Administracién del
Estado, que se contiene en las leyes de presupuestos, la cual serfa una
concrecién legal del principio constitucional de publicidad de las actua-
ciones publicas consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Ley
Suprema.

Refiriéndose al fondo de la cuestién debatida en este proceso, el or-
ganismo afirma que las tres glosas del proyecto de ley de Presupuestos
que se impugnan por los honorables senadores que suscriben el requeri-
miento se inscriben dentro del referido principio de publicidad e inciden
directamente en dos de las cuatro prioridades que tiene el mismo pro-
yecto, segiin el Mensaje que inicié su tramitacién legislativa: la seguridad
ciudadana y la salud y, por consiguiente, no serfan contrarias a la Carta
Fundamental.

En particular, respecto de la Glosa 09 sobre seguridad publica, se se-
nala que la realizaciéon de la encuesta de que se trata por parte del Ins-
tituto Nacional de Estadisticas (INE) no fija una atribucién o funcién a
este organismo publico ni tampoco interferiria en la disposicion del gasto
publico, por cuanto el deber y la facultad de realizar encuestas ya se en-
cuentran radicados en el mismo ente administrativo por disposicién legal
precisa contenida en la letra d) del articulo 2° de la Ley N2 17.374 —orga-
nica de la entidad—. También se sostiene que esta Glosa debe ser analizada
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en conjunto con la signada con el N2 8, que hace expresa mencién a la
victimizacién de los habitantes de la comuna, segin datos que refleje la
encuesta en cuestion realizada por el mismo Instituto.

Sobre las glosas 05 y 06, de la Partida 08 Ministerio de Hacienda, tam-
bién cuestionadas en este proceso, la Camara de Diputados expresa que
éstas no hacen mas que determinar la entrega de informacién, por parte
de los entes publicos competentes, sobre dos materias que han estado
presentes tanto en el programa del actual gobierno como en la exposicién
sobre el estado de la Nacién que el Presidente de la Republica realizé
ante el Congreso Nacional el pasado 21 de mayo. También tratan temas
prioritarios del proyecto de ley de Presupuestos, conforme se declaré en
su Mensaje. Por ello, no vulnerarian las ideas matrices o fundamentales
del proyecto. El deber de informacién que establecen tales disposiciones
que, como se ha sefialado, responden a compromisos presidenciales, se
inscribiria dentro de las normas sobre acceso a la informacién publica que
buscan una mejor ejecucién de los gastos y de la administracién finan-
ciera del Estado; por lo tanto, la Camara informante entiende que tales
glosas no imponen, ni regulan y tampoco generan una iniciativa de gasto.
Tampoco incidirfan en materias de seguridad social, sino que lo que han
hecho los parlamentarios al formular la respectiva indicacién al proyecto
de ley es una “adicion” conforme a la facultad que se les reconoce en el
articulo 69 constitucional.

Se estima igualmente constitucional que el Congreso Nacional solicite
informacién a la Administracién del Estado, dentro del ejercicio presu-
puestario, ya que el acceso a la informacién publica tiene como objetivo
el control de los gastos y, en particular, permite a ese organismo ejercer
su rol como ente fiscalizador de los actos del gobierno, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 52 de la Carta Fundamental.

Finalmente, el Organo Legislativo pide a esta Magistratura tener pre-
sente que para el afio 2011 el Presupuesto de la Nacién contempla, en la
Partida Tesoro Publico, los recursos necesarios para financiar tanto pro-
yectos de ley que se encuentran en actual tramitacién legislativa como
también los que se requieran para los proyectos que el Ejecutivo con-
templa tramitar durante el referido ano. Y que las glosas impugnadas,
justamente, buscan precisar si el Ejecutivo financiard con cargo a dichos
recursos tanto el término del 7% de cotizacién de salud para los pensiona-
dos como el aumento a 6 meses del post natal, o lo hara con otras fuentes
de financiamiento. Se aduce que estas mismas glosas fueron incorporadas
en otras partidas del mismo proyecto de ley, siendo aprobadas por am-
plias mayorias, como aparece en la sesién 1002, paginas 152 y 173, cuya
acta se acompaia a la presentacion.
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VISTA DE LA CAUSA

Habiéndose traido los autos en relacién y, de conformidad con lo re-
suelto por el Tribunal a fojas 378, el dia veintitrés de diciembre de dos
mil diez se procedié a la vista de la causa, oyéndose la relacién y, previo
anuncio escrito, los alegatos de la abogada Olga Felitt Segovia, por los
senadores requirentes.

PRORROGA DEL PLAZO PARA DICTAR SENTENCIA EN ESTE
PROCESO CONSTITUCIONAL

Por resolucién fundada expedida el 23 de diciembre de 2010, el Tri-
bunal amplié en diez dias el plazo previsto en el inciso quinto del articulo
93 de la Constitucién.

CONSIDERANDO:

I
CONSIDERACION PREVIA

PRIMERO. Que, previamente, es preciso sefialar que resulta innecesa-
rio entrar a dilucidar la naturaleza juridica de las glosas de la Ley de Pre-
supuestos, teniendo en cuenta su caracter complejo, dados los guarismos,
partidas, items y demas clasificaciones presupuestarias que la conforman,
por lo cual, para los efectos de resolver el presente conflicto constitucio-
nal, esta Magistratura estimara que las glosas forman parte de dicha ley
y, por tanto, pueden ser objeto de requerimiento de inconstitucionalidad
en los términos previstos en el N¢ 3° del inciso primero del articulo 93 de
la Constitucién. Asi se desprende, por lo demas, del fallo Rol N2 1.005, de
2007, de este Tribunal, que sefiala en su considerando decimosegundo:
“Que, como se aprecia, no hay obstaculo para que en la ley anual de presupuestos
se incluyan normas sobre materias relativas a su ejecucion o a la administracion
Sfinanciera del Estado...”; este mismo Tribunal ha precisado que “la voz indicacion,
referida a un proyecto de ley, comprende, para la técnica legislativa, toda proposi-
cion tendiente a corregir o adicionar un proyecto durante la etapa de su discusion
y aprobacion.” (STC roles N> 259 y 271). Las glosas impugnadas fueron
introducidas como indicaciones parlamentarias y fueron tratadas como
tales por el Congreso Nacional y por el Poder Ejecutivo;
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I1
RESPECTO DE LA IMPUGNACION PLANTEADA
EN CONTRA DE LA GLOSA 09, PARTIDA 05
(MINISTERIO DEL INTERIOR), CAPITULO 01, PROGRAMA 05
(SEGURIDAD Y PARTICIPACION CIUDADANA):

SEGUNDO. Que, en primer lugar, este Tribunal resolvera el requeri-
miento respecto de lo planteado sobre la Glosa 09, Partida 05 (Ministerio
del Interior), Capitulo 01, Programa 05 (Seguridad y Participacién Ciu-
dadana);

TERCERO. Que, como ya se indicé en la parte expositiva de esta sen-
tencia, la Glosa 09 impugnada dispone:

“La Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que debe-
1d realizarse anualmente por el Instituto Nacional de Estadisticas.

La distribucion de los fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard
en consideracion al nivel de victimizacion exhibida por dicha comuna en la En-
cuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana realizada por el Instituto Na-
cional de Estadisticas (INE) en el afio inmediatamente anterior.”;

CUARTO. Que, como consta en las actas de sesiones de la Camara
de Diputados, dicha Glosa 09 fue introducida por indicacién N¢ 8 de los
diputados sefiores Burgos, Harboe, Ortiz y Montes y de las diputadas
sefioras Sepulveda y Pacheco, presentada en la Sala de la Camara de Di-
putados, en Sesién N2 100. Asimismo, consta que dicha glosa, aprobada
en la Camara de Diputados luego de rechazarse la declaracién de inad-
misibilidad que habia formulado la Presidenta de esa Corporacién, dio
origen a una indicacién sustitutiva del Ejecutivo en el Senado, que fue
rechazada. Al debatir la glosa 09 varios senadores hicieron expresa reser-
va de constitucionalidad;

QUINTO. Que del analisis de la glosa impugnada se desprende que
ella regula las siguientes materias: en primer lugar, establece quién de-
berd realizar la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana, or-
denando que dicha tarea correspondera al Instituto Nacional de Esta-
disticas; en segundo lugar, dispone la forma en que debera efectuase la
distribucién de los recursos de la Direccién de Seguridad Ciudadana del
Ministerio del Interior, segin el nivel de victimizacién de las comunas
que arroje la encuesta del afio anterior;

SEXTO. Que, conforme al articulo 65 de la Constitucién, las leyes
pueden originarse por mensaje de Presidente de la Republica o por mo-
cién de cualquiera de los miembros de la Camara de Diputados o del
Senado. Las mociones no pueden ser firmadas por mas de diez diputados
ni por mas de cinco senadores. Carecen de iniciativa legislativa todos los
demas 6rganos del Estado. Los 6rganos facultados para dar inicio a la dis-
cusién de un proyecto de ley pueden, por regla general, hacerlo respecto
de la generalidad de las materias propias de ley;
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SEPTIMO. Que, sin perjuicio de la regla general enunciada en el con-
siderando anterior, la Constitucién establece que ciertas materias legisla-
tivas inicamente pueden ser de iniciativa del Presidente de la Republica,
las cuales son enumeradas fundamentalmente en el articulo 65. Entre
ellas se encuentra la administracién financiera o presupuestaria del Esta-
do, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos;

OCTAVO. Que las normas sobre iniciativa exclusiva son limitaciones
constitucionales al proceso de formacién de la ley, en orden a que sobre
ciertas materias s6lo el Presidente puede hacer propuestas legislativas,
sea por la via del mensaje, sea mediante indicaciones o formulando vetos,
por lo que, como reglas de excepcién de derecho estricto, deben ser in-
terpretadas restrictivamente;

NOVENO. Que la Constitucién de 1925 consagraba la iniciativa ex-
clusiva del Presidente de la Reptblica especialmente respecto de suple-
mentos a partidas o items de la Ley General de Presupuestos. Al analizar
los fundamentos de esta limitacién a la iniciativa legislativa, la doctrina se-
nala: A poco andar el sistema legislativo disefiado por el constituyente de 1925, se
advirtio que los parlamentarios no eran capaces de sustentar o apoyar una conduc-
cidn econdmica publica unitaria. En efecto, los intereses de cada congresal movian
a promover iiciativas legales con impacto econdmico siguiendo las necesidades
particulares de cada clientela politica. Para un Poder Ejecutivo deseoso de invertir
recursos fiscales en programas de desarrollo técnicamente planificados, este casuis-
mo econdmico representaba el creciente alejamiento de la posibilidad de llevar ade-
lante una gestion de gobierno exitosa. De alli que ya a mediados de los arios treinta
el Presidente comience a reclamar la aprobacion de una reforma constitucional
que acabe con la iiciativa econémica de los parlamentarios.” (ALDUNATE L.,
EDUARDO; BRONFMAN V., ALAN, CORDERO Q., EDUARDO: Infor-
me Final del Estudio “Actualizacién de Normas y Practicas Parlamenta-
rias”, encargado por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
Santiago, 2009);

DECIMO. Que la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republi-
ca fue fortalecida en las reformas constitucionales de 1943, durante el
mandato del Presidente Juan Antonio Rios, que agregé a las materias de
iniciativa exclusiva: 1) la alteracién de la divisién politica o administrativa
del pais; 2) la creacién de nuevos servicios publicos o empleos rentados;
y 3) la concesién o aumento de sueldos y gratificaciones al personal de
la administracién publica, de las empresas fiscales y de las instituciones
semifiscales.

El Presidente Jorge Alessandri intent6 ampliar su radio de accién, lo
que sélo se logré por insistencia del Presidente Eduardo Frei Montalva en
el afo 1970, aprobandose una reforma constitucional en que las nuevas
materias reservadas correspondian a: 1) suprimir, reducir o condonar
impuestos o contribuciones de cualquier clase, sus intereses o sanciones,
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postergar o consolidar su pago y establecer exenciones tributarias totales
o parciales; 2) fijar o modificar las remuneraciones y demdas beneficios
pecuniarios del personal de la administraciéon del Estado, tanto centrali-
zada como descentralizada; 3) fijar los sueldos o salarios minimos de los
trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus remu-
neraciones y demds beneficios econémicos o alterar las bases que sirvan
para determinarlos; 4) establecer o modificar los regimenes previsionales
o de seguridad social; 5) conceder o aumentar, por gracia, pensiones u
otros beneficios econémicos; y 6) condonar las sumas percibidas indebi-
damente por concepto de remuneraciones u otros beneficios econémicos,
pensiones de jubilacién, retiro o montepio o pensiones de gracia;

DECIMOPRIMERO. Que la Constitucién de 1980 mantuvo, con al-
gunos ajustes, las materias de iniciativa exclusiva. A ellas agregé las si-
guientes: 1) todos los proyectos que tengan relaciéon con la administracién
financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones de
la Ley de Presupuestos; 2) contratar empréstitos o celebrar otra clase
de operaciones que puedan comprometer el crédito o la responsabili-
dad financiera del Estado, de las entidades semifiscales, auténomas, de
los gobiernos regionales o de las municipalidades, y condonar, reducir o
modificar obligaciones, intereses u otras cargas financieras de cualquier
naturaleza establecidas a favor del Fisco o de los organismos o entidades
referidos; 3) establecer modalidades y procedimientos de la negociacién
colectiva y determinar los casos en que no se podrd negociar; 4) fijar
normas sobre enajenacién de bienes del Estado o de las municipalidades
y sobre su arrendamiento y concesién; 5) fijar las fuerzas de aire, mar y
tierra que han de mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra, y las
normas para permitir la entrada de tropas extranjeras en el territorio de
la Repblica, como, asimismo, la salida de tropas nacionales fuera de él;

DECIMOSEGUNDO. Que, como se aprecia de la evolucién consti-
tucional resefiada, ha sido una constante desde el afno 1925 que dentro
de las normas sobre iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica
se incluyan las materias que implican gasto publico y las que afectan la
administraciéon financiera del Estado;

DECIMOTERCERO. Que las normas constitucionales sobre iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica en materias legislativas guar-
dan estrecha relacién con la forma como nuestra Carta Fundamental ha
consagrado el régimen presidencial de Gobierno. Tales normas permi-
ten resguardar, asimismo, las esferas de competencia que la Constitucién
ha reservado para el Presidente de la Republica. En este sentido, se ha
sefalado que “el constituyente desea que todas las leyes que tengan un impacto
econdmico en la vida nacional, sean iniciadas por quien tiene a su cargo ‘el gobier-
no y la administracion del Estado’, quien es el Jefe de Estado: el Presidente de la
Repuiblica (art. 24).” (FERMANDOIS V., ARTURO Y GARCIA G., JOSE:
“Origen del Presidencialismo Chileno: Reforma Constitucional de 1970,
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Ideas Matrices e Iniciativa Legislativa Exclusiva”, en Revista Chilena de De-
recho. Vol. 36 N2 2, 2009, p. 297). Este punto adquiere particular relevan-
cia tratandose de la Ley de Presupuestos, que contiene una estimacién de
los ingresos y gastos del sector publico en un ano determinado. La histo-
ria politica y constitucional del pais demuestra la importancia que tiene la
discusién parlamentaria de esa ley al entrar en juego las atribuciones de
ambos poderes colegisladores;

DECIMOCUARTO. Que, por otra parte, las normas sobre iniciativa
exclusiva previstas en la Constitucion son hechas operativas por el arti-
culo 24 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, que
en sus incisos segundo y tercero sefnala: “No podrdn admitirse indicaciones
contrarias a la Constitucion Politica ni que importen nuevos gastos con cargo a los
fondos del Estado o de sus organismos, o de empresas de que sea dueiio o en que
tenga participacion, sin crear o indicar, al mismo tiempo, las fuentes de recursos
necesarios para atender a tales gastos.

En la tramitacion de proyectos de ley los miembros del Congreso Nacional no
podrdn formular indicacion que afecte en ninguna forma materias cuya iniciativa
corresponda exclusivamente al Presidente de la Republica, ni siquiera para el mero
efecto de ponerlas en su conocimiento. No obstante, se admitirdn las indicaciones
que tengan por objeto aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolu-
mentos, préstamos, beneficios, gastos y demds iniciativas sobre la materia que haya
propuesto el Presidente de la Repiiblica.”.

De ahi que las materias de iniciativa exclusiva no sélo importen la
imposibilidad de que los parlamentarios ingresen proyectos de ley sobre
tales materias, sino también la imposibilidad de que éstos presenten indi-
caciones que incidan en ellas;

DECIMOQUINTO. Que, concordante con las disposiciones citadas,
el articulo 46 de la Constitucién prescribe que ambas ramas del Con-
greso Nacional “concurren a la formacion de las leyes en conformidad a esta
Constitucion”, lo que resulta especialmente relevante para los tramites de
aprobacién de la Ley de Presupuestos, pues ella presenta caracteristicas
especiales. Como ha sefnalado este Tribunal, “la Ley de Presupuestos dis-
minuye las atribuciones del Congreso y amplia las facultades colegisladoras del
Presidente de la Repuiblica” (STC Rol N2 254 c. vigesimoprimero), segtin se
puede desprender del articulo 67 de la Constitucion;

DECIMOSEXTO. Que las materias sobre administracién financiera
o presupuestaria del Estado son de iniciativa exclusiva del Presidente de
la Republica, conforme lo prescribe el inciso tercero del articulo 65 de la
Constitucién. Tal como lo recuerda Alejandro Silva Bascunan, la Consti-
tucién actual no establecié explicitamente la necesidad de que se dictara
una ley orgdnica para fijar las bases del régimen presupuestario. Al hacer-
lo tuvo en cuenta la existencia del Decreto Ley N2 1.263, de 1975, sobre
Administracién Financiera del Estado, el cual ha sido modificado en dos
oportunidades posteriores a 1990.
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El Decreto Ley N2 1.263, de 1975, sirve para precisar el concepto de
administracién financiera o presupuestaria del Estado usado por la Cons-
titucién, el cual va mas alla de lo monetario y cambiario. En su articulo
5° establece que: “El sistema presupuestario estard constituido por un programa
financiero de mediano plazo y por presupuestos anuales debidamente coordinados
entre si.

Tanto en el programa financiero como en el presupuesto se establecerdn las prio-
ridades y se asignardn recursos globales a sectoves, sin perjuicio de la planificacion
interna y de los presupuestos que corresponda cobrar a los servicios integrantes.”.

Luego, su articulo 6° establece que: “Se entiende por administracion de
fondos, para los efectos de este decreto ley, el proceso consistente en la oblencion y
manejo de los recursos financieros del Sector Publico vy de su posterior distribucion
y control, de acuerdo a las necesidades de las obligaciones publicas, determinadas
en el presupuesto.

El sistema antes citado operard sobre la base de recaudaciones y de asig-
nactones globales de recursos, las que se efectuardn a través de la Cuenta
Unica Fiscal, abierta en el Banco del Estado de Chile, formada por la cuenta
principal y las subsidiarias.

La cuenta principal se destinard al ingreso de las recaudaciones y al egreso
de los giros globales. Estos tiltimos deberdn depositarse en las cuentas subsidiarias
pertenecientes a los respectivos servicios.”;

DECIMOSEPTIMO. Que corolario de lo razonado en los conside-
randos precedentes es que la Glosa 09 de la Ley de Presupuestos para
2011, aprobada por el Congreso Nacional, corresponde a una materia
de iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica, no obstante lo cual
fue incorporada al proyecto de ley respectivo mediante una indicacién
parlamentaria;

DECIMOCTAVO. Que lo anterior es evidente, toda vez que la Glosa
09 impugnada se refiere a la forma en que han de distribuirse los fondos
de seguridad ciudadana previstos para la realizacién de la Encuesta Na-
cional Urbana de Seguridad Ciudadana.

DECIMONOVENO. Que, de esta manera, la referida glosa es una
norma destinada a regular la administracién de fondos en los términos
previstos por el articulo 6° del Decreto Ley N2 1.263, de 1975, Organico
de Administracién Financiera del Estado;

VIGESIMO. Que, en consecuencia, la Glosa 09 impugnada por el re-
querimiento es inconstitucional y asi se declarara;

VIGESIMOPRIMERO. Que, resuelto el conflicto constitucional so-
metido a este Tribunal de la manera senalada, resulta innecesario emitir
pronunciamiento respecto de vicios distintos a aquellos que se han men-
cionado en los considerandos anteriores y que fueron alegados en autos,
como una eventual vulneracién a los principios de eficacia y eficiencia de
la Administracién Publica en relacién con el de probidad establecido en

160



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N21.867

el articulo 8° de la Constitucién, asi como una hipotética vulneracién del
articulo 19, N2 21°, de la misma Carta;

III
RESPECTO DE LA IMPUGNACION PLANTEADA EN CONTRA
DE LAS GLOSAS 05 Y 06 DE LA PARTIDA 08
(MINISTERIO DE HACIENDA)

A. La impugnacién.

VIGESIMOSEGUNDO. Que el requerimiento también impugna dos
glosas, contenidas en la partida del Ministerio de Hacienda (Partida 08),
en el Capitulo 01 (Secretaria y Administracion General), Programa 01
(Secretarfa y Administracién General), signadas con los ntimeros 05 y 06.

La glosa 05 sefala lo siguiente:

“05. A mds tardar el dia 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda
deberd informar a la Comision Especial Mixta de Presupuesto sobre las lineas de
accion desarrolladas, el cronograma de implementacion y aspectos técnicos genera-
les que estén dentro del marco de sus competencias, relacionadas con el compromiso
presidencial de extender el descanso de maternidad hasta seis meses después del
parto.”

La glosa 06, por su parte, dispone lo siguiente:

“06. A mds tardar el dia 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda
deberd informar a la Comision Especial Mixta de Presupuesto sobre las lineas de
accion desarvolladas, el cronograma de implementacion y aspectos técnicos generales
que estén dentro del marco de sus competencias, relacionadas con el compromiso
presidencial de eliminar el 7% de cotizacion de salud para los pensionados del pais”;

VIGESIMOTERCERO. Que la impugnacion respecto de ambas glosas
radica, en primer lugar, en que se excede la idea matriz del presupuesto.
La idea matriz, se sostiene, es la que sustenta o en la que se apoyan las
ideas secundarias o derivadas. Tratandose de la Ley de Presupuestos, la
idea matriz estd fijada por la Constitucion y se refiere a ingresos y gastos.
No obstante, puede haber materias relativas a la administracién financie-
ra del Estado, en la medida que tengan relacién directa con dicha idea.
Sin embargo, estas glosas no regulan ni gastos ni ingresos. Se refieren a
compromisos que no tienen expresién normativa; son planes; compro-
misos futuros, hipotéticos o eventuales. Ademas, dichas glosas obligan a
informar sobre compromisos cuya concrecién es propia de leyes perma-
nentes, no de una ley anual como la de Presupuesto.

En segundo lugar, se dice que dichas glosas invaden la iniciativa ex-
clusiva del Presidente de la Republica en materia presupuestaria, pues
fueron presentadas por diputados durante la tramitacién de la Ley de
Presupuestos. Dicha invasion se produce, por una parte, porque se con-
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sagra un nuevo deber de informar, no reconocido en nuestro sistema. Por
la otra, inciden en deberes de seguridad social, pues tienen que ver con
el descanso de la maternidad y la supresion de la cotizacién del 7% para
los pensionados del pais;

VIGESIMOCUARTO. Que el Presidente de la Republica, a pesar de
no haber requerido, en sus observaciones de fecha 19 de diciembre en
curso, que rolan a fojas 386 y siguientes, también sostiene la inconstitu-
cionalidad de estas glosas. En primer lugar, porque se excede con ellas la
idea matriz del presupuesto, toda vez que los compromisos programati-
cos del Presidente de la Republica no son parte de esta ley. La Ley de Pre-
supuestos no es la via idénea para controlar estos compromisos. Ademas,
abordan materias propias de leyes permanentes.

En segundo lugar, el Presidente sostiene que se afecta su iniciativa
exclusiva porque se establece una nueva funcién o atribucién para el Mi-
nisterio de Hacienda, en el sentido de informar compromisos de caracter
politico, futuros, hipotéticos o eventuales. El Ejecutivo, durante la trami-
taciéon de la respectiva ley, buscé suprimir estas glosas, incorporadas en
la Camara, presentando las respectivas indicaciones en el Senado. Sin
embargo, éstas fueron rechazadas.

En tercer lugar, a juicio del Ejecutivo, hay otros instrumentos mas id6-
neos para canalizar los deberes de informacién, que no desvirtian la Ley
de Presupuestos. En este sentido se orientan el Mensaje a la Nacién del 21
de mayo de cada afo (articulo 24 de la Constitucién); las sesiones especia-
les que la Camara de Diputados o el Senado convoquen para informarse
sobre asuntos de los respectivos Ministerios (articulo 37 constitucional);
las facultades fiscalizadoras de la Camara de Diputados (articulo 52 de la
Ley Fundamental); la solicitud de informacién a los 6rganos de la admi-
nistraciéon (Ley N2 18.918, articulos 9° y siguientes).

En cuarto lugar, el Presidente sostiene que se quebranta el régimen
presidencial con estas glosas, de un lado, porque el Congreso Nacional
pasa a intervenir en la formulacién, estudio o elaboracién de politicas pu-
blicas, rol que de acuerdo al mandato del articulo 24 de la Constitucién le
corresponde tinicamente al Presidente de la Republica. Del otro, porque
se obliga a informar sobre compromisos presidenciales incluidos en su
agenda programatica, que ain no se manifiestan en medidas concretas.

Finalmente, el Ejecutivo afirma que mediante las glosas se afecta el
proceso de elaboracién presupuestaria, pues ellas se saltaron la etapa de
formulacién y discusién;

B. Examen de las glosas impugnadas.

VIGESIMOQUINTO. Que, para hacernos cargo de dichas objecio-
nes, partiremos por analizar las glosas cuestionadas.
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En primer lugar, éstas establecen una obligacién. Ella estd definida
por los siguientes elementos. Por de pronto, establece un sujeto pasivo,
pues quien debe informar es la Subsecretaria de Hacienda. Enseguida,
se establece un sujeto activo, ya que la informacién debe ser remitida a la
Comisién Especial Mixta de Presupuestos, no a la Camara ni al Senado ni
a las Comisiones de Hacienda de dichas corporaciones. A continuacién,
se establece un plazo: la obligacién de informar debe hacerse a mas tardar
el 31 de marzo de 2011. Nada impide que se haga antes. Se trata de un
acto unico, en el sentido de que, entregada la informacién, se entiende
cumplida la obligacién.

En segundo lugar, estas glosas establecen un deber de informar. Este
deber estd acotado a través de distintas variables. Desde luego, es un
mero deber de informar. La glosa no establece que la Subsecretaria de
Hacienda deba comprometerse a algo mas que comunicar. Por lo mismo,
cabe perfectamente que sostenga que no tiene contemplado avanzar en
esta materia durante el aflo 2011. Los proyectos de ley que su ejecuciéon
pueda conllevar, son de iniciativa exclusiva del Ejecutivo. Asimismo, la
informacién que debe proporcionar la Subsecretaria es sélo respecto de
lo que esté “dentro del marco de sus competencias”. Es decir, lo que tenga
que ver con compromisos financieros. Recordemos que la Direccién de
Presupuestos, como organismo técnico encargado de proponer la asigna-
ciéon de recursos financieros del Estado (articulo 15 del Decreto Ley N¢
1.263, de 1975), se inserta orgdnicamente como un servicio dependiente
de esta Subsecretaria (D.S. N2 4727/1957, Hacienda, articulo 6°). Tam-
bién la glosa obliga a informar respecto de lo realizado (“lineas de accién
desarrolladas”), de un itinerario posible para materializar el compromiso
(“cronograma de implementacién”), y la manera en que se tiene pensado
llevar a cabo el compromiso (“aspectos técnicos generales”). Sin embar-
go, dicha informacién no es vinculante ni para el Ejecutivo ni para el
Congreso. Ello implica, por una parte, que el Ejecutivo puede cambiar
dicho cronograma y la modalidad de materializarlo. Por la otra, la glosa
no establece un deber de materializar los compromisos, ni de llevarlos a
cabo. Finalmente, este deber se acota por el area de cada glosa. En una
(la 05), el deber de informar se relaciona “con el cumplimiento del compromiso
presidencial de extender el descanso de maternidad hasta los seis meses después del
parto”. En la otra (la 06), se refiere al “cumplimiento del compromiso presiden-
cial de eliminar el 7% de cotizacion para salud de los pensionados del pais”.

En tercer lugar, las glosas no establecen una manera especifica de ma-
terializar este deber de informacién. Por ejemplo, no se exige la concu-
rrencia personal del Subsecretario. Por lo mismo, puede cumplirse por
un mero oficio.

En cuarto lugar, las glosas reconocen expresamente que tanto la ex-
tensién del descanso de maternidad como la eliminacién del 7% no son
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obligaciones, sino que un “compromiso presidencial”. Es decir, palabra
dada durante la campana presidencial;

C. Consideraciones sobre el presupuesto.

VIGESIMOSEXTO. Que, antes de entrar a analizar las objeciones for-
muladas en el requerimiento, es necesario realizar algunas precisiones
sobre el presupuesto.

En primer lugar, el presupuesto es una ley; una ley especial; pero
es mucho mas que una ley. Es uno de los principales instrumentos de
politica econémica que tiene un gobierno. Por de pronto, porque en él
se delinean los ingresos y gastos de los 6rganos del Estado para un ano
calendario. Ello revela un programa de accién y orienta conductas eco-
némicas. Enseguida, porque es una enorme cantidad de recursos, que
en la actualidad supera los 50 mil millones de délares; ello equivale a
practicamente un cuarto del PGB del paifs. Ademas, el gasto puablico im-
plica materializar obras (hospitales, caminos, circeles, viviendas sociales);
realizar prestaciones en salud, educacién; pagar subsidios, subvenciones,
remuneraciones, devolucién de impuestos, etc. Esta Magistratura ha se-
nalado que es una herramienta con que cuenta el Estado para satisfacer
gran parte de las necesidades publicas (STC Rol N2 254). Asimismo, es
un complejo mecanismo que armoniza la recaudacién y el gasto, es decir,
el retiro de dinero de la economia (los ingresos que lo componen) y la
reinsercién del mismo via gasto publico.

En segundo lugar, esta Magistratura ya ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre la Ley de Presupuestos, destacando que ésta requiere
una interpretacién flexible, racional y 16gica, a fin de que su operatividad
no se vea congelada. Por ello valid6 que la legalidad presupuestaria fuera
atenuada y flexible, entregando al Ejecutivo todas las potestades indis-
pensables para que pudiera llevarla a cabo (STC Rol N2 254).

En tercer lugar, como consecuencia de que al Presidente se le encarga
el gobierno y la administracién del Estado (articulo 24, Constitucién), el
Ejecutivo goza de enormes poderes respecto de la Ley de Presupuestos.
Por de pronto, a él le corresponde prepararlo y ejecutarlo. El Congreso
s6lo interviene en su aprobacién. Enseguida, dicha fase de aprobacién es
restringida, por una parte, porque hay asuntos que ni siquiera van a dis-
cusién al Congreso, como la estimaciéon del rendimiento de los recursos.
Por la otra, porque el Congreso no puede mas que aceptar, disminuir o
rechazar lo que el Presidente le proponga. Y no puede reducir los gastos
establecidos en leyes permanentes. Asimismo, si el Congreso aprueba
un gasto desfinanciado, al promulgar la ley el Presidente puede reducir
proporcionalmente los gastos que no cuenten con el debido financia-
miento.
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Finalmente, el Congreso tiene un plazo limitado para su analisis: se-
senta dias desde su presentacién.

No obstante lo anterior, estas potestades del Ejecutivo no pueden in-
terpretarse sin considerar el rol del Congreso Nacional. Desde luego,
porque al Congreso Nacional le corresponde aprobar el presupuesto.
Esta no es una funcién menor ni carente de significado. Ambas Camaras,
con las mayorias respectivas, deben pronunciarse favorablemente para
que haya un presupuesto aprobado formalmente y no por silencio. En-
seguida, el Congreso dispone de la potestad de disminuir o rechazar los
gastos. Al ejercerla, obliga al Ejecutivo a iniciar conversaciones para repo-
ner lo rebajado y atender los requerimientos parlamentarios que fundan
dicha rebaja;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en cuarto lugar, para nadie es un mis-
terio que la aprobacién de la Ley de Presupuestos es un ejercicio de ne-
gociacién politica que tiene dos etapas. Una se lleva a cabo antes de su
envio. Todos los organismos del sector publico tienen que presentar sus
propuestas de ingresos y gastos a la Direcciéon de Presupuestos, de acuer-
do al calendario que ésta determine (articulo 13 del D.L. N¢ 1.263). Esta
reparticién, en conjunto con el Ministro de Hacienda, el Ministro secto-
rial respectivo y el Presidente de la Republica, definen los gastos que en
definitiva serdn propuestos para cada 6rgano al Congreso Nacional, de
acuerdo a los recursos disponibles y a los objetivos, metas y prioridades
de cada gobierno. La segunda etapa se lleva a cabo entre el Ejecutivo y el
Congreso Nacional. El presupuesto es aprobado luego de conversaciones
y didlogos formales e informales, en que se llega a acuerdos, transacciones
y compromisos, que se reflejan en indicaciones y protocolos complemen-
tarios a la ley. Dicha negociacién no tiene nada de malo o espureo; es la
consecuencia de que la facultad de aprobacién radica en un érgano plural
y representativo de la sociedad. Ademas, dicha negociacién se realiza de
un modo transparente, en que sus avances y retrocesos, si bien pueden
escapar al ciudadano comin, no escapan a la atenta mirada de un obser-
vador avezado. A fin de que esta negociacién no se dilate, existe el plazo
de sesenta dias para que el Congreso despache el presupuesto.

Como consecuencia de lo anterior, las potestades con que la Cons-
titucién dota al Ejecutivo no pueden interpretarse estaticamente y des-
contextualizadas de la realidad en que operan. Es mas, considerarlas de
manera binaria, es decir, que el rol del Congreso se limite a aceptar o
rechazar, puede llevar a rigidizar el proceso de negociacién de esta im-
portantisima ley;

VIGESIMOCTAVO. Que, en quinto lugar, producto de este ejercicio
de negociacién y a pesar de las enormes potestades del Ejecutivo, el Con-
greso Nacional ha logrado avanzar en materia de informacién del gasto
publico.
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En efecto, progresivamente nuestro ordenamiento juridico ha estable-
cido mayores deberes de informacién a favor del Congreso Nacional en
materia presupuestaria. Ello se refleja de varias maneras.

Primeramente, en la propia Ley de Presupuestos. Si se analizan las
leyes de presupuestos desde el aio 1990 en adelante, se observa que el
actual articulo 15, que obliga a entregar una serie de informes al Congre-
so, recién aparece en el presupuesto del ano 1995. Los presupuestos de
los afos 91 (Ley N2 19.012), 92 (Ley N2 19.103), 93 (Ley N2 19.182) y
94 (Ley N2 19.259) no contemplaban una normativa de esta naturaleza.
Dichos deberes de informacién, sin embargo, fueron timidos al principio.
El articulo respectivo, cuya numeracién varia de ley en ley, no tenia en un
principio mas que cuatro incisos. Entre el presupuesto del aino 1995 (Ley
N2 19.356) y el presupuesto del afo 2002 (Ley N2 19.774), estos cuatro
incisos permanecen estables. Es a partir del presupuesto del 2003 (arti-
culo 18, Ley N2 19.842) que los incisos comienzan a aparecer mas inten-
samente: cinco en el presupuesto del 2003; ocho en el del 2004 (articulo
14, Ley N2 19.915), 2005 (articulo 14, Ley N2 19.986) y 2006 (articulo
16, Ley N2 20.083); once en el presupuesto del 2007 (articulo 15, Ley N©
20.141); doce en el presupuesto del 2008 (articulo 15, Ley N2 20.232);
trece en el 2009 (articulo 15, Ley N2 20.314); quince en el de 2010 (arti-
culo 15, Ley N2 20.481). Cada inciso o numeral equivale a una obligacién
especifica de informar al Congreso Nacional.

Enseguida, estos mayores deberes de informacién se reflejan en el ca-
racter permanente de la Comisién Especial Mixta de Presupuesto, que
le dio la Ley N2 19.875, el afio 2003. Con anterioridad a esta normativa,
dicha Comisién agotaba su trabajo informando a la Camara y al Senado,
para efectos de su aprobacién, el contenido del proyecto de ley anual de
presupuestos. A contar de la Ley N2 19.875, esta Comision se hizo perma-
nente, en el sentido de que sigue funcionando después de despachado el
presupuesto. Ademas, se le dio un propésito: “realizar un seguimiento de la
ejecucion de la Ley de Presupuestos durante el respectivo ejercicio presupuestario”.
Para tal efecto, puede “solicitay;, recibir; sistematizar y examinar la informacion
relativa a la ejecucion presupuestaria proporcionada por el Ejecutivo”.

Asimismo, estos mayores deberes de informacién se expresan en que
por modificaciones introducidas a la Ley de Administracién Financiera
del Estado, el afio 2003, por la Ley N2 19.896, el Ministerio de Hacienda
estd obligado a enviar al Congreso Nacional los resultados de los informes
que se emitan por aplicacién de las evaluaciones que empresas auditoras
realicen de los programas sociales, de fomento productivo y de desarrollo
institucional que afo a afo se definan en la Ley de Presupuestos (articulo
52, D.L. N2 1.263).

A continuacién, estos mayores deberes de informacién del Ejecutivo
al Congreso Nacional se trasuntan en las glosas de la Ley de Presupues-

166



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N21.867

tos. Estas también establecen deberes de informacién asociados a ciertos
gastos. De hecho, en la Ley de Presupuestos del ano 2011 se contem-
plan varias glosas equivalentes a las impugnadas. Asi, en el Ministerio
de Educacién, se contempla la de informar sobre la forma de resolver el
problema de la deuda histérica con el Magisterio (Partida 09, Capitulo
01, Programa 01, Glosa 16); en el de Salud, se obliga a informar las metas
de reduccién de las listas de espera (Partida 16, Capitulo 09, Programa
01, Glosa 16). Dichas glosas no fueron objetadas en el presente requeri-
miento. Y en cada Partida de la Ley de Presupuestos se observan glosas
destinadas a que 6rganos de la administraciéon informen al Congreso so-
bre el gasto autorizado;

VIGESIMONOVENO. Que estos deberes de informacién que el legis-
lador disefia a propésito de la ejecucién presupuestaria, son distintos y
separados del resto de las obligaciones de informacién que regula nuestro
sistema, como la que se enmarca dentro de las facultades fiscalizadoras de
la Camara (articulo 52, N2 1, letra a), inciso segundo, asi como letras b)
y ¢)); de las sesiones especiales que la Camara de Diputados o el Senado
convoquen para “informarse sobre asuntos que, perteneciendo al dmbito de atri-
buciones de las correspondientes secretarias de Estado, acuerden tratar” (articulo
37) o de los informes y antecedentes especificos que los parlamentarios
o las comisiones pueden solicitar a los érganos de la administracién del
Estado, en virtud de los articulos 9° y siguientes de la Ley Organica Cons-
titucional del Congreso Nacional (Ley N¢ 18.918). En ello, el legislador si-
gue la l6gica de la Constitucién, de disenar instrumentos especificos para
la Ley de Presupuestos.

Sin embargo, estos instrumentos tienen elementos comunes. Por una
parte, los que se encuentran en la Constitucion (articulos 37 y 52) fueron
incorporados por la reforma constitucional del 2005. Por la otra, todos
tienen que ver con informacién que el Ejecutivo debe entregar al Con-
greso. En efecto, las sesiones especiales son para que las Cdmaras puedan
“mmformarse” sobre lo que estin realizando los distintos ministerios (arti-
culo 37). En materia de fiscalizaciones, cualquier diputado, con el voto
favorable de un tercio de los miembros presentes de la Camara, “podrd
solicitar determinados antecedentes al Gobierno” (articulo 52 N2 1, letra a)). La
interpelaciéon es para “formularle preguntas” a un Ministro de Estado en
relacién con materias vinculadas al ejercicio de su cargo, estando obligado
éste a asistir y “responder las preguntas y consultas que motiven su citacion” (ar-
ticulo 52, N2 1, letra b)). Y las comisiones investigadoras son para “reunir
mformaciones relativas a determinados actos del gobierno”. Y los funcionarios
que sean citados a ellas deben “suministrar los antecedentes vy las informaciones
que se les soliciten” (articulo 52, N2 1, letra c)).

Incluso en un ambito tan exclusivo para el Presidente de la Republica
como es conducir las relaciones internacionales, la reforma del 2005 obli-
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ga a éste a que cuando someta a aprobacién del Congreso los tratados,
informe a éste “sobre el contenido y alcance del tratado, asi como de las reservas
que pretenda confirmar o formularle” (articulo 54, N2 1).

La informacién, por tanto, ha sido considerada por el constituyente
como un elemento indispensable para que el Congreso pueda cumplir
su tarea;

TRIGESIMO. Que no es extrano, entonces, que estos deberes de
informacién permitan afirmar que se ha configurado un nuevo princi-
pio que regula al presupuesto. Ademas de los clasicos de legalidad (no
se puede gastar sin autorizacién prev1a) equ1hbr10 presupuestario (los
gastos deben corresponder a los ingresos, sin que pueda haber gastos
desfinanciados), preponderancia del Ejecutivo (iniciativa exclusiva, re-
ducidas potestades del Congreso, exclusividad en la ejecucién), anuali-
dad (presupuesto dura un afo), unidad (un solo presupuesto para todo
el sector publico), universalidad (todos los ingresos y todos los gastos
que efectia el Estado se reflejan en el presupuesto; por excepciéon cabe
el tributo de afectacién) y especialidad (fecha de presentaciéon y de des-
pacho definidas, tramitacién distinta al resto de las leyes, publicacién en
el Diario Oficial de sélo un resumen de ella, modificacién via potestad
reglamentaria), existe ahora el de transparencia. Este obliga al Ejecutivo
a entregar cierta informacién de la ejecucién presupuestaria al Congreso
Nacional;

TRIGESIMOPRIMERO. Que dicho principio ha sido instaurado
paulatinamente, en las sucesivas leyes de presupuesto o en modificacio-
nes legales especificas, como la incorporacién permanente de la Comisién
Especial Mixta de Presupuestos, hecha por la Ley N2 19.875; o la remi-
sion al Congreso Nacional de los informes de evaluacién de programas
sociales, de fomento productivo y desarrollo institucional que se determi-
nen afo a afo, contemplada por la Ley N2 19.896.

Este principio revela una tendencia que se enmarca dentro del giro
que significé la reforma constitucional del 2005 para los 6rganos del Es-
tado, con la instauracién del articulo 8°. Esto obliga a la publicidad de sus
actuaciones. Complementando dicha regulacién, la ley (Ley N¢ 20.285)
configur6 un derecho de acceso a la informacién publica, que puede in-
vocar cualquier persona. Si bien este derecho es configurado por el legis-
lador respecto a la relacién que deben tener con las personas los 6rganos
del Estado, ello no obsta a que la publicidad y la transparencia también
sean predicables respecto de las relaciones entre 6rganos del Estado;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, ademas, dicha instauraciéon revela un
proceso de negociacién entre el Congreso y el Ejecutivo, extremadamen-
te delicado, que esta Magistratura, por el principio de correccién funcio-
nal, no puede romper, pues revela un equilibrio en el sistema de frenos y
contrapesos disefado conjuntamente por ambos 6rganos.
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Las normas que han ido estructurando este principio fueron el re-
sultado de iniciativas del Ejecutivo concordadas con el Congreso o de
iniciativas parlamentarias que contaron con el asentimiento del Ejecutivo;

TRIGESIMOTERCERO. Que la consolidacién de este principio sélo
es comparable con las sucesivas restricciones que distintas leyes de presu-
puesto fueron incorporando a la posibilidad del Ejecutivo de modificar la
Ley de Presupuestos por decreto. Regulada esta posibilidad en los articu-
los 26 y 26 bis del D.L. N2 1.263, en los articulos 4° de los presupuestos, a
partir del ano 1994, con la Ley N2 19.259, las leyes de presupuestos fue-
ron restringiendo esa facultad general, agregando nuevas prohibiciones;

D. Las glosas impugnadas no exceden la idea matriz
del presupuesto.

TRIGESIMOCUARTO. Que, luego de efectuadas las precisiones an-
teriores, estamos en condiciones de analizar la primera objecién que se
formula en el requerimiento a estas glosas, es decir, que excederian la
idea matriz del presupuesto. Estas, se sostiene, no cabrian en la idea que
sustenta esta ley especial;

TRIGESIMOQUINTO. Que esta Magistratura no comparte dicha ar-
gumentacién. En primer lugar, porque ambos compromisos implican, de
materializarse, proyectos de ley. Su elaboracién supone estudios, infor-
mes, destinacién de personal a su elaboracién. Es decir, implican gastos.
Gastos e ingresos son parte de la idea matriz del presupuesto tal y como
se desprende del articulo 67 de la Constitucién y de lo afirmado por este
Tribunal en sentencia Rol N2 1.005.

Si, por el contrario, el Ejecutivo informa que no tiene contemplado
durante el ano 2011 avanzar en estos compromisos, se entiende que no
usara recursos presupuestarios destinados a tal efecto;

TRIGESIMOSEXTO. Que, en segundo lugar, la propia Ley de Pre-
supuestos contiene un articulo (el 15) que obliga a la Direccién de Pre-
supuestos a proporcionar una serie de informes y documentos a las Co-
misiones de Hacienda del Senado y de la Cimara de Diputados y a la
Comisién Especial Mixta de Presupuestos. La obligacion de entregar in-
formacién estd incorporada, entonces, en la idea matriz del presupuesto.
De hecho, este articulo era parte del Mensaje con que el Ejecutivo remitié
al Congreso Nacional el proyecto de ley de presupuestos. Incluso, en el
mismo Mensaje, se indicaba que el proyecto “refleja una nueva forma de
gobernas, caracterizada por la responsabilidad y transparencia en el uso de los
recursos de todos los chilenos”.

Mal puede afirmarse, entonces, que estas glosas excedan la idea ma-
triz del Presupuesto;
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E. Las glosas impugnadas no afectan la iniciativa exclusiva
del Presidente de la Republica.

TRIGESIMOSEPTIMO. Que la segunda objecién que se formula a
las glosas es que éstas invadirian la iniciativa exclusiva en materias de ley
del Presidente de la Republica, al establecer un deber de informacién a la
Subsecretaria de Hacienda, es decir, se estaria estableciendo una potestad
publica;

TRIGESIMOCTAVO. Que tampoco comparte esta Magistratura di-
cha argumentaciéon. En primer lugar, porque el deber de informacién
que establecen las glosas no es radicalmente distinto del establecido a fa-
vor de la Comisién Especial Mixta de Presupuestos, la que, como ya se in-
dico, puede “solicitar, recibir; sistematizar y examinar la informacion relativa a la
ejecucion presupuestaria”. En este sentido, no es una atribucién innovativa,
que modifique radicalmente el ordenamiento juridico vigente;

TRIGESIMONOVENO. Que, en segundo lugar, es importante sefia-
lar que la Ley N2 19.875, que incorporé la Comision Especial Mixta de
Presupuestos, de modo permanente en el funcionamiento del Congre-
so Nacional, fue producto de una mocién parlamentaria de los entonces
senadores E. Boeninger, A. Foxley, C. Ominami y del actual senador J.
Garcia y de la senadora E. Matthei (Boletin N2 3051-07).

Cuando esta Magistratura ejercié el control de constitucionalidad de
dicha iniciativa, mediante la sentencia Rol N2 372, no formulé repro-
che alguno sobre el hecho de que se haya generado mediante iniciativa
parlamentaria, declarando expresamente que sus disposiciones no eran
contrarias a la Carta Fundamental.

Ello se ve ratificado en el examen de constitucionalidad realizado por
esta Magistratura con ocasién de la modificacién a la Ley Orgénica del
Congreso Nacional (STC Rol N2 1.602), en que las solicitudes de infor-
macién que pueden formular las comisiones o los parlamentarios a los
6rganos de la administraciéon, de acuerdo a los articulos 9° y siguientes,
fueron producto de indicaciones del Ejecutivo adicionadas o modificadas
por los parlamentarios, o de indicaciones parlamentarias. Tampoco en
esta oportunidad se formulé reproche.

En este sentido, este Tribunal tiene un criterio en orden a que la soli-
citud de informacién del Congreso Nacional al Ejecutivo no es un asunto
materia de ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica;

CUADRAGESIMO. Que, en tercer lugar, estos deberes de informa-
cién equilibran adecuadamente las enormes potestades del Ejecutivo en
materia de gastos, sin ponerlas en entredicho, con las limitadas potesta-
des del Congreso.

En efecto, por de pronto, estos deberes de informacién no implican
una intervencién en la administracién de las finanzas publicas que le
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corresponde al Presidente de la Republica (articulos 24 y 32, N¢ 20).
Por una parte, porque no obligan a nada distinto que no sea transferir
dichos antecedentes. Ni siquiera dicha informacién vincula al Congre-
so o al Ejecutivo. Ella sélo busca que el Congreso pueda conocer la for-
ma en que el Ejecutivo esta ejecutando el gasto y asegurarse de que esa
ejecucidén sea concordante con lo que aprobé en su momento. Distinto
es que esa informacién pueda servir para que el Congreso haga uso
de otras potestades, en el caso de que considere que dicha ejecucién
no supera sus expectativas. Por la otra, porque no afecta el proceso de
ejecucién del gasto. Dicha entrega no afecta la recaudacién, la inver-
sion, el ritmo del gasto, el manejo de los recursos financieros del sector
publico ni su distribucién y control (articulo 6°, D.L. N2 1.263). Tam-
poco implica inmiscuirse en la elaboracién del presupuesto. Eso sigue
siendo resorte del Ejecutivo. Ni significa, finalmente, un aumento o un
nuevo gasto;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, enseguida, la propia legislacién
actual establece que solicitar, recibir, sistematizar y examinar informacién
relativa a la ejecucién presupuestaria no puede implicar “gjercicio de fun-
ciones ejecutivas, o afectar las atribuciones propias del Poder Ejecutivo, o realizar
actos de fiscalizacion” (articulo 19, inciso final, Ley Orgénica del Congreso
Nacional);

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que, asimismo, tampoco produce esa
interferencia el hecho de que un ciudadano cualquiera solicite a la Admi-
nistracién, en ejercicio de su derecho de acceso a la informacién, copia
de ciertos actos o resoluciones que ésta haya emitido. Mal puede, enton-
ces, considerarse que la obligacién de entregar cierta informacién por el
Ejecutivo al Congreso produzca dicha distorsiéon. El Congreso Nacional
representa al pueblo (articulo 5°, inciso primero, de la Constitucién) en
la democracia representativa disefiada por ésta (articulos 4°, 47 y 49). No
puede, por tanto, tener un status desfavorable en relacién al simple ciu-
dadano, al momento de acceder a la informaciéon del Estado;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, ademads, no hay que olvidar que
aqui estamos analizando una glosa que establece una potestad en favor
del Congreso Nacional y no de un érgano de la administracién del Es-
tado. En este ultimo caso, esto es, si la atribucién fuese asignada a un
6rgano administrativo, conforme a lo establecido en el articulo 65, inciso
cuarto, N2 2°, de la Constitucién, regiria la iniciativa exclusiva del Presi-
dente de la Republica;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, de este modo, la entrega de in-
formacién relativa al gasto publico es un mecanismo adecuado y pro-
porcional a favor del Congreso, frente a las enormes potestades que el
Ejecutivo tiene en materia presupuestaria, que articula una sana relacién
entre dichos 6rganos. Dicha entrega no implica ni interferir, ni entrabar,
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ni entrometerse en la administraciéon financiera del Estado. Es decir, no
desnaturaliza la relacién entre ambos 6rganos del Estado. Respeta, por
tanto, el principio de interpretacién de correccién funcional;

F. Las glosas impugnadas no quebrantan el Régimen Presidencial.

CUADRAGESIMOQUINTO. Que un tercer reproche que se formula
a las glosas se refiere a que quebrantarian el régimen presidencial porque
juridifican compromisos presidenciales e intervienen en la formulacién,
estudio o elaboracién de politicas publicas.

Tampoco comparte esta Magistratura dicha afirmacién. En primer
lugar, porque el régimen presidencial es configurado a nivel constitu-
cional, no a nivel presupuestario. Los elementos centrales del régimen
presidencial permanecen inc6lumes, pues el Presidente es electo por la
ciudadania, no por el Congreso, y dura un periodo fijo (articulos 26 y 30);
los Ministros son de la exclusiva confianza del Presidente (articulos 32, N2
7,52,57, N2 1,y 59); el Presidente de la Repuiblica no puede disolver la
Camara ni el Senado (articulos 47 y 49);

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, en segundo lugar y como ya se in-
dicé, las glosas impugnadas sé6lo obligan a informar sobre ciertos com-
promisos programaticos. No obligan a materializarlos o a llevarlos a cabo
dentro del ano presupuestario. La forma en que ello se materialice en
determinada politica publica y el itinerario de su implementacién es algo
que sigue siendo de resorte exclusivo del Ejecutivo. En su momento, el
Ejecutivo enviara, si asi lo estima pertinente, los respectivos proyectos de
ley y el Congreso se pronunciard sobre ellos.

El hecho de que se obligue al Ejecutivo a informar sobre estos compro-
misos programaticos en la Ley de Presupuestos obedece, como ya se indi-
cd, a que éstos pueden implicar gastos, tanto en su etapa de formulacién
(estudios, informes) como en su etapa de ejecucién. Dichos compromisos
no son algo que interese unicamente al Ejecutivo, ni son algo respecto a
lo cual el Congreso no tenga nada que decir;

CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que, en tercer lugar, existen peticio-
nes de informacién especiales en materia presupuestaria (articulo 19, Ley
N¢ 18.918; articulo 15, Ley N2 20.481) y de fiscalizacion (articulo 52 de la
Constitucién) y de informes y antecedentes que se pueden pedir a los 6r-
ganos de la administracién (articulos 9° y siguientes de la Ley N2 18.918),
que no desvirtiian el régimen presidencial y que han sido validados por
esta Magistratura (STC roles N 372 y 1.602). Mas todavia, si las glosas
objetadas establecen menos obligaciones que las consagradas en dichas
normas. Ademas, estas otras normas ni siquiera se detienen frente al se-
creto o reserva de la informacién solicitada (articulo 9°, incisos segundo y
tercero, de la Ley N2 18.918);
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CUADRAGESIMOCTAVO. Que, en cuarto lugar, cabe tener presente
que el Congreso Nacional despaché una ley, impulsada por el Ejecuti-
vo, sobre Asociaciones y Participacién Ciudadana en la Gestiéon Publica
(Boletin 3562-06), la que se encuentra para control preventivo de esta
Magistratura. Esta iniciativa obliga a los érganos de la administracién
del Estado a “poner en conocimiento publico informacion relevante acerca de
sus politicas, planes, programas, acciones y presupuestos, asegurando que ésta sea
oportuna, completa y ampliamente accesible. Dicha informacion se publicard en
medios electronicos u otros”, como consecuencia de reconocer a las personas
“el derecho de participar en sus politicas, planes, programas y acciones”. Dicho
proyecto no fue vetado por el Ejecutivo.

Sin que implique adelantar juicios sobre el fondo de dicho proyecto,
cabe senalar que si el ciudadano comun puede, a juicio del Congreso,
tener acceso a esta informacién, no se ven razones para que el Congreso
Nacional se vea marginado de ella. Un poder del Estado no puede que-
dar en peor pie para que pueda cumplir adecuadamente su funcién de
fiscalizar y legislar;

CUADRAGESIMONOVENO. Que, finalmente, si estuviera en juego
el régimen presidencial, no se entiende que el Ejecutivo no haya vetado la
normativa que no compartia. Tampoco, que no haya requerido él directa-
mente, ni que haya aceptado o tolerado glosas de igual sentido y alcance
que las objetadas;

G. Las glosas impugnadas no violentan
la formulacién presupuestaria.

QUINCUAGESIMO. Que, por tltimo, el Presidente de la Repiibli-
ca, en sus observaciones, aiade a las objeciones analizadas que las glosas
impugnadas violentan la formulaciéon presupuestaria, toda vez que no se
sujetaron a las etapas que regulan dicha elaboracién;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, a pesar de que esta Magistratu-
ra no esta obligada a hacerse cargo de ella, pues implica una ampliacién
del requerimiento, sélo por deferencia hacia quien la formula, emitird un
pronunciamiento. Pero la rechazara;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que, para ello, es necesario sefialar
que el ciclo presupuestario son las fases por las cuales atraviesa el presu-
puesto. Este tiene, en nuestro sistema juridico, tres etapas: la de prepara-
cién, la de aprobacién y la de ejecucion;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que la etapa de preparacién o con-
feccion es el conjunto de actos que ocurren dentro del Ejecutivo, destina-
dos a elaborar el proyecto de ley de presupuestos. En este proceso juega
un rol clave la Direccién de Presupuestos, organismo dependiente del
Ministerio de Hacienda. Esta tiene por misién “proponer la asignacion de
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los recursos financieros del Estado” (articulo 15, D.L. N© 1.263). Esta etapa
concluye con el envio al Congreso, “con tres meses de anterioridad a la fecha
en que debe empezar a regir” (articulo 67 constitucional), del proyecto de ley
de Presupuestos.

La etapa de aprobacién o de discusién es aquella que ocurre en el
Congreso Nacional. El presupuesto es una ley; sélo que una ley especial.
Esta etapa comienza con el ingreso a la Camara de Diputados del proyec-
to y termina cuando el Congreso lo despacha, con aprobacién formal o
con silencio positivo por no haberlo despachado “dentro de los sesenta dias
contados desde su presentacion” (articulo 67 aludido).

La etapa de ejecucién es aquella que comienza con la publicacién en
el Diario Oficial de “un resumen de la Ley de Presupuestos” (articulo 20, D.L.
N2 1.263). Esta consiste en la percepcién o recaudacion de los ingresos y
en la materializacién del gasto previsto en ella;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que la Constitucién regula dos de es-
tas etapas. Por una parte, lo hace respecto de la aprobacién, en los arti-
culos 65 y 67. Por la otra, lo hace respecto de la ejecucion. Asi seniala que
le corresponde al Presidente de la Republica decretar la inversién de las
rentas publicas con arreglo a la ley (articulo 32, N2 20); que la Contraloria
“en mingun caso dard curso a los decretos de gastos que excedan el limite senialado
en la Constitucion” (articulo 99); que “las Tesorerias del Estado no podrdn efec-
tuar ningin pago sino en virtud de un decreto o resolucion expedido por autoridad
competente, en que se exprese la ley o la parte del presupuesto que autorice aquel
gasto” (articulo 100).

Dicha regulacién es complementada por normas legales. Por ejemplo,
en materia de aprobacidn, la Ley Organica del Congreso Nacional se re-
fiere a ello (articulo 19, Ley N2 18.918). Y, en lo que se refiere a la ejecu-
cién, el D.L. N2 1.263 establece que “el ejercicio presupuestario comncidird con
el ano calendario. Las cuentas del ejercicio presupuestario quedardn cerradas al
31 de diciembre de cada aiio” (articulo 12). La misma normativa agrega que
la Direccién de Presupuestos debe proponer al Ministerio de Hacienda
“un programa de ejecucion del presupuesto en el mes de diciembre del afio anterior
a su vigencia. Asimismo, confeccionard programas de gastos, denominados Pro-
gramas de Caja, donde fijard el nivel y prioridad de los mismos” (articulo 22). De
acuerdo a dicho programa de ejecucioén, “se pondrdn fondos a disposicion de
cada servicio por cuotas periddicas. Estas cuotas se autorizardn mediante el Pro-
grama de Caja Mensual (articulo 23). Asimismo, dicha normativa establece
la rendicién de cuentas por quienes manejan recursos publicos (articulos
57 a 59, D.L. N2 1.263); lo mismo regula, con mayor detalle, la Ley Orga-
nica Constitucional de la Contraloria General de la Republica (articulos
85 y siguientes);

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que nada dice la Constitucién respec-
to de la preparaciéon del presupuesto. La elaboracién del presupuesto y
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su calendario respectivo de preparacién no es un asunto constitucional,
pues no hay normas de la Constitucién que expresamente se refieran a
ella. En cambio, esto lo aborda la ley; especificamente el D.L. N2 1.263.
Su articulo 13 senala que “el Ministerio de Hacienda tendrd la responsabilidad
de especificar dicho calendario”. Ello es complementado por el articulo 15,
que dispone que a la Direccién de Presupuestos le corresponde “orientar
y regular el proceso de formulacion presupuestaria’.

De este modo, la formulacién presupuestaria es un asunto que ni si-
quiera esta regulado legalmente, menos atin en la Constitucién. Mal pue-
de, entonces, producirse una infraccién constitucional en la materia;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, ademas, las indicaciones que se
presentan durante la discusién del presupuesto, no siguen este procedi-
miento. Este esta disenado para regir en la elaboracion del presupuesto
y asi tenerlo a tiempo para ser presentado en la oportunidad que exige
la Constitucién, esto es “a lo menos con tres meses de anterioridad a la fecha en
que debe empezar a regir” (articulo 67). Las indicaciones que presentan el
Ejecutivo o los parlamentarios, durante la etapa de aprobacién del presu-
puesto en el Congreso, no estan sujetas a estos tramites que lleva a cabo la
Direccién de Presupuestos. Este calendario opera antes de enviar el pro-
yecto al Congreso; pero no una vez en tramite el proyecto de ley. Nuestro
ordenamiento lo que exige es que los proyectos de ley que impliquen
gastos deben contar con informe financiero (articulo 14, Ley N© 18.918).
Es decir, con un documento que explique los gastos de la regulacién que
se propone, la fuente de los recursos que la iniciativa demande vy la esti-
macién de su posible monto;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que, por todas estas razones, esta
Magistratura considera que debe rechazar las objeciones a las glosas 05 y
06, ya individualizadas, y asi se declarara.

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito, entre otros, en los articulos 8°, 19, N2
21°, 32, 54, 67, 69 y 93, inciso primero, N2 3°, e inciso cuarto, de la Cons-
titucién Politica de la Republica y en los articulos 61 a 71 de la Ley N2
17.997, Organica Constitucional de este Tribunal, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley
N2 5, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, del ano 2010,

SE DECLARA?

1) Que se acoge el requerimiento, sélo en cuanto se declara inconsti-
tucional la Glosa 09 de la Partida 05 (Ministerio del Interior), contenida
en el proyecto de Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio
2011, la que, en consecuencia, debera eliminarse de la Ley N¢ 20.481 —
Ley de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2011-, publicada en
el Diario Oficial en su edicién de 18 de diciembre de 2010.
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2) Que se rechaza el requerimiento interpuesto en cuanto impugna
la constitucionalidad de las glosas 05 y 06 de la Partida 08 (Ministerio de
Hacienda) del mismo proyecto de ley referido.

Se previene que el Ministro senor Mario Fernandez Baeza concurre a
lo razonado en los considerandos decimoctavo y decimonoveno del fallo
y a lo declarado en el punto resolutivo N2 1, sin perjuicio de lo senalado
en el voto disidente que ha formulado respecto del punto resolutivo N2 2.

Se previene que los Ministros sefiora Marisol Pena Torres y Enrique
Navarro Beltran no comparten lo expresado en el considerando cuadra-
gesimoctavo del fallo.

Acordado el Capitulo III (considerandos vigesimosegundo a quin-
cuagesimoséptimo) y la resolucién segunda de la sentencia, que recha-
zan el requerimiento en lo relativo a las glosas 05 y 06 de la Partida
08 (Ministerio de Hacienda), con el voto en contra del Presidente del
Tribunal, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, quien estuvo por
acoger el requerimiento en su totalidad, por estimar que si bien las indi-
caciones parlamentarias que dieron origen a las referidas glosas fueron
constitucionalmente admisibles en lo relativo a su iniciativa, ya que Gni-
camente establecen una exigencia de informacién propia de la iniciativa
parlamentaria, resultan, en cambio, inconstitucionales por infringir el
articulo 69 de la Carta Politica, al ser ajenas a las ideas matrices o funda-
mentales del Proyecto de Ley de Presupuestos para 2011 propuesto por
el Presidente de la Republica al Congreso Nacional. Tiene presente para
ello los motivos siguientes:

1°. Que las glosas impugnadas vienen a imponer al Poder Ejecutivo,
en la ley de presupuestos, una obligacién de informar sobre el “compromi-
so presidencial de extender el descanso de maternidad hasta los seis meses después
del parto” (Glosa 05) y sobre el “compromiso presidencial de eliminar el 7% de
cotizacion para salud de los pensionados del pais” (Glosa 06), materias ambas
que precisan, para su realizacién, de la aprobacién de reformas legisla-
tivas previas que ain no han sido propuestas al Congreso Nacional por
el Presidente de la Repblica, tinico constitucionalmente habilitado para
hacerlo —o no- durante cualquiera de los cuatro afos que dura su man-
dato, pues se trata de materias de su iniciativa exclusiva por incidir en la
seguridad social.

2°. Que, en efecto, es el propio Presidente de la Republica, a quien —
como se dijo- corresponde la iniciativa legislativa exclusiva en la materia,
quien expresa a fojas 418, en su escrito de observaciones al requerimien-
to, que “dichos compromisos atin no se encuentran previstos en la ley de presupues-
tos mi en minguna otra norma legal sino que se trata de propdsitos de llevar a cabo
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en el futuro, metas programdticas asumidas por el Jefe de Estado, para cumplir
durante su mandato presidencial, pero que ain no poseen expresion normativa,
mientras no se concreten en los respectivos proyectos de ley que establezcan los as-
pectos regulatorios y presupuestarios necesarios para su concrecion.”.

3°. Que corolario de lo expresado en los motivos precedentes es que,
no formando parte, ni indirectamente, de la autorizacién de gastos pre-
vista por el Mensaje del proyecto de Ley de Presupuestos 2011 lo relativo
a los denominados “compromiso presidencial de extender el descanso de materni-
dad hasta los seis meses después del parto” 'y “compromiso presidencial de eliminar
el 7% de cotizacion para salud de los pensionados del pais”, las indicaciones que
dieron origen a las cuestionadas glosas 05 y 06 de la Partida 08 (Ministe-
rio de Hacienda), introdujeron en dicho proyecto de ley materias clara-
mente ajenas a sus ideas matrices, en abierta contravencién del articulo
69 de la Constitucién, por lo que las aludidas glosas debieron, a juicio
de este disidente, ser declaradas inconstitucionales por esta Magistratura
Constitucional y eliminadas del texto de la Ley de Presupuestos de 2011.

Acordado el punto resolutivo N2 2 de la sentencia con el voto en con-
tra del Ministro senor Mario Ferniandez Baeza, quien estuvo por decla-
rar inconstitucionales las tres glosas contenidas en el proyecto de Ley de
Presupuestos para el ano 2011 sometidas al examen de esta Magistratura
y, en consecuencia, resolver la cuestién de constitucionalidad formulada
al cobijo del numeral 3° del articulo 93 de la Constitucién, acogiendo el
requerimiento de autos, sustentado en los argumentos que a continua-
cién se exponen:

1°. Que las atribuciones que la Constitucién Politica de la Republica
entrega al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional se encuen-
tran nitidamente establecidas en sus Capitulos IV y V, respectivamente.

2°. Que de tales atribuciones se deriva que el régimen politico de Chi-
le es presidencial, definido por la doctrina como la “amplia separacion del
Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo; poder ejecutivo unitario, eleccion popular
del presidente, imposibilidad de revocar el puesto del ejecutivo durante su gestion,
imposibilidad de disolucion del parlamento por parte del presidente.” (Eckhard
Jesse/ Dieter Nohlen: “Presidencialismo/ Sistema presidencial”, en: Dieter
Nohlen (Editor): Diccionario de Ciencia Politica, Porria, México, 2006,
tomo II).

3° Que el régimen presidencial presenta manifestaciones muy diver-
sas en América Latina, que lo distinguen del modelo clasico norteame-
ricano. Dos de ellas, observables en Chile, son “la primacia del Ejecutivo y
la mexistencia de federalismo, es deci; las carencias en la separacion y equilibrio
horizontal y vertical del poder” (Dieter Nohlen / Mario Fernandez Baeza: “El
Presidencialismo Latinoamericano: evolucién y perspectiva”, en: Dieter
Nohlen y Mario Fernandez Baeza (editores): El Presidencialismo Renova-
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do. Instituciones y Cambio Politico en América Latina, Ediciones Nueva
Sociedad, Caracas, 1998, pp. 116-117).

4°. Que el articulo 24 de la Constituciéon dispone en su inciso prime-
ro: “El gobierno y la administracion del Estado corresponde al Presidente de la
Republica, quien es el Jefe del Estado”. Ambas funciones, verificadas copula-
tivamente, son el fundamento del régimen presidencial chileno.

5°. Que, sobre el sustento anotado, el presidencialismo chileno ha
sido descrito por el tratadista Alejandro Silva Bascuiidn después de ana-
lizar las atribuciones especiales del Presidente de la Republica dispuestas
en el articulo 32 de la Constitucién: “lan vastisima acumulacion de atribu-
ciones, comprendidas en la esfera del poder estatal confiado al Presidente de la Re-
publica configuran, como analizaremos mds adelante, un fuerte presidencialismo,
que se muestra aun mds vigoroso al proyectarse en un Estado unitario. Asi, pues,
al Presidente corresponde tal grado de suprema potencialidad que llega a abarcar
de un modo notablemente extenso e intenso, una buena porcion de lo que pudiera
entenderse —mds alld de la simple titularidad del Poder Ejecutivo— con la diveccion
general de la vida politica. Por lo demds, si el Presidente no puede cumplir por si
mismo todas las tareas, las cumple a través de personeros designados por él, de su
exclusiva confianza, mantenidos mientras cuenten con la suya y remouvidos desde
que son privados de ella, como son los Ministros de Estado y subsecretarios, los
intendentes regionales, los gobernadores, etc. El gobierno se realiza, pues, por el
Presidente, en la intensidad de su potestad, colocado en una culminacion de jerar-
quia que subraya el vigor con que puede ejercerse.” (Alejandro Silva Bascunan:
Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Tomo V,
2000, p. 85-86).

6°. Que, refiriéndose a la funcién de “administracion” dispuesta en el
inciso primero del articulo 24, ya citado, el mismo autor sefala, citando el
articulado de la Constitucién con la numeracién vigente en el ano 2000,
fecha de la publicacion: ‘Al confiarle la administracion, la Carta le entrega al
Presidente la responsabilidad de su mejor organizacion y funcionamiento y para
ello le concede iniciativa exclusiva en numerosas materias de esa indole (art. 62,
incisos 3°y 4°), la facultad de nombramiento de multitud de funcionarios (art. 32,
Nos. 6, 9, 10, 11, 12, 14y 18), la de cuidar la recaudacion de las rentas publicas
y decretar su inversion (art. 32, N° 22), el manejo tributario, financiero y presu-
puestario (art. 64).” (Alejandro Silva Bascuiian: ob. cit., p. 86).

7°. Que, aun dotado constitucionalmente de una tramitacién especial,
el proyecto de Ley de Presupuestos no sélo estd inserto en el funciona-
miento del régimen presidencial sefialado, sino que lo determina conside-
rablemente. La combinacién del inciso cuarto del articulo 65 con el arti-
culo 67, especialmente sus incisos tercero y cuarto, configura de un modo
concreto la primacia que el Presidente de la Republica dispone sobre el
Parlamento y la claridad con que el texto constitucional le entrega la exclu-
sividad de su iniciativa formal y de la fijacién sustantiva de su contenido.

178



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N21.867

8°. Que,enefecto,elincisocuartodelarticulo65 dispone:”Corresponderd
al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva en los proyectos de ley que
tengan relacion con la alteracion de la division politica y administrativa del pais,
o con la administracion financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo
las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias senialadas
en los nimeros 10 y 13 del articulo 63”. A su vez, el inciso tercero del arti-
culo 67 senala: “La estimacion del rendimiento de los recursos que consulta la
Ley de Presupuestos y de los nuevos que establezca cualquiera otra iniciativa de
ley, corresponderd exclusivamente al Presidente, previo informe de los organismos
técnicos respectivos”, agregandose en el inciso siguiente: “No podrd el Con-
greso aprobar ningiin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacion sin que se
mdiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender dicho
gasto.”.

9°. Que las tres glosas incorporadas al proyecto de Ley de Presupues-
tos para el ano 2011 sometidas a la consideracién de esta Magistratura en
sede de inconstitucionalidad, vulneran directamente las normas arriba
expuestas y con ello la estructura del régimen politico presidencial que la
Carta establece. Ni la Camara de Diputados ni el Congreso a través de la
Comisién Mixta de Presupuestos estan facultados para ejercer la iniciati-
va verificada a través de las indicaciones N2 8 a la Partida 05 (Ministerio
del Interior), Capitulo 01, Programa 05 (glosa 09)); y N2 29A y 29B a la
Partida 08 (Ministerio de Hacienda), Capitulo 01, Programa 01 (glosas
05 y 06). Todas ellas importan un involucramiento en la administracién
financiera y presupuestaria del Estado y en la estimacién del rendimiento
de los recursos consultados en la Ley de Presupuestos.

10°. Que el tenor de las citadas glosas es el siguiente: a) Glosa 09: “La
Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que deberd reali-
zarse anualmente por el Instituto Nacional de Estadisticas. La distribucion de los
fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard en consideracion al nivel
de victimizacion exhibida por dicha comuna en la Encuesta Nacional Urbana de
Seguridad Ciudadana realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE)
en el ano inmediatamente anterior”, b) Glosa 05: ‘A mds tardar el 31 de marzo
de 2011 la Subsecretaria de Hacienda deberd informar a la Comision Especial
Mixta de Presupuestos sobre las lineas de accion desarrolladas, el cronograma de
umplementacion y aspectos técnicos generales que estdn dentro del marco de sus
competencias, relacionadas con el cumplimiento del compromiso presidencial de
extender el descanso de maternidad hasta seis meses después del parto.”, c) Glosa
06: A mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda deberd
mformar a la Comision Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de accion
desarrolladas, el cronograma de su implementacion y aspectos técnicos generales
que estén dentro del marco de sus competencias, relacionadas con el cumplimiento
del compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacion de salud para los
pensionados del pais.”.
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11°. Que, junto a la evidente contrariedad de estas glosas con las atri-
buciones constitucionales del Presidente de la Republica en materia pre-
supuestaria, que fluyen de su sola lectura, debe agregarse una vulnera-
cién constitucional adicional, tan sustantiva como la descrita. Las glosas
impugnadas no sélo lesionan la atribucién presidencial de administracién
del Estado, sino también la muy esencial de su gobierno.

12°. Que, en efecto, los denominados “compromisos presidenciales” men-
cionados en las glosas 05 y 06 corresponden a los programas que el go-
bierno conducido por el Presidente se propone realizar durante su pe-
riodo. Esos “compromisos” no constituyen una obligacién juridica, sino una
obligacién politica contraida entre el Presidente y el pueblo que lo elige,
derivada de dos preceptos juridico-constitucionales, radicados en el in-
ciso primero del articulo 5° y en el primer apartado del inciso primero
del articulo 26 de la Constitucién. El primero senala: “La soberania reside
esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del ple-
biscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitu-
cion establece. Ningiin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio.”. El segundo precepto mencionado dispone: “El Presidente de la
Republica serd elegido en votacion directa y por mayoria absoluta de los sufragios
vdlidamente emitidos”.

13°. Que, seguin las disposiciones constitucionales referidas, es el pue-
blo, no el Congreso, el llamado a requerir del Presidente el cumplimiento
de su programa o de los compromisos que adopte publicamente para su
cumplimiento. Este caracter politico y no juridico, tampoco se altera si
esos compromisos han sido formulados durante la cuenta al pais del esta-
do administrativo y politico de la Nacién ante el Congreso pleno, dispues-
ta en el tltimo inciso del articulo 24 de la Constitucién, la que también es
objeto de una valoracién politica y en ningin caso juridica, como es de
publico conocimiento afio tras aino después del 21 de mayo.

14°. Que no procede confundir la obligacién de dar cuenta del avance
de un programa de gobierno como la establecida en las glosas bajo exa-
men, con la de informar acerca de los actos y resoluciones de los 6rganos
del Estado dispuesta en el inciso segundo del articulo 8° de la Carta, como
tampoco con aquellas materias objeto de fiscalizacién parlamentaria de-
bidamente descritas en el nimero 1) del articulo 52 de la Constitucién
Politica de la Republica.

15°. Que, en consecuencia, otorgar conformidad constitucional al ca-
racter legal que tendrian las obligaciones establecidas en las glosas impug-
nadas, significa distorsionar el deber de informar a cuyo cumplimiento
se deben los 6rganos publicos, exceder los limites de la fiscalizacién de la
Camara de Diputados y arrebatar al pueblo una dimensién del derecho a
ejercer la soberania a través de las elecciones que la Constitucién le otor-
ga. Todo lo anterior en desmedro de la funcién de gobernar que le cabe
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al Presidente de la Republica y que no le compete al Parlamento en un
régimen presidencial como el que rige en Chile.

16°. Que, en suma, por las consideraciones expuestas, el requerimien-
to de autos debe ser acogido en todas sus partes y las glosas impugnadas
eliminadas del proyecto de Ley de Presupuestos en el que se han incor-
porado.

Acordada la decision de declarar inconstitucional la glosa 09, Par-
tida 05 (Ministerio del Interior), Capitulo 01 (Secretaria y Administra-
ciéon General), Programa 05 (Programa de Seguridad y Participacion
Ciudadana), contenida en el punto resolutivo N2 1 de la sentencia, con
el voto en contra de los Ministros Hernan Vodanovic Schnake, Marisol
Pena Torres, Francisco Fernandez Fredes y Carlos Carmona Santander,
quienes fundamentan su disidencia en las siguientes consideraciones:

1°. Que, para la mayoria, la glosa 09, Partida 05 (Ministerio del In-
terior), Capitulo 01 (Secretaria y Administracién General), Programa 05
(Programa de Seguridad y Participacién Ciudadana), adolece de dos in-
constitucionalidades. Por una parte, excede la idea matriz del proyecto
de Ley de Presupuestos. Por la otra, afecta la iniciativa exclusiva del Pre-
sidente de la Republica, pues establece una obligacién para un érgano
de la administracion del Estado, y afecta la administraciéon financiera del
Estado, porque se entromete en la distribucién de recursos, habiendo
sido producto de una indicacién parlamentaria.

I
LA GLOSA IMPUGNADA

2°. Que, para un adecuado analisis de estas objeciones, es necesario
examinar previamente la glosa que se impugna.

Esta tiene dos partes. En la primera, se sefiala que una encuesta (“la
Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana”) debe realizarse “anual-
mente por el Instituto Nacional de Estadisticas”. En la segunda, se indica que
para la distribucién de fondos de seguridad ciudadana entre las comunas
del pais, se debe tener en consideracién “al nivel de victimizacion exhibido
por dicha comuna en la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana,
realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el aiio inmediatamente
anterior”.

3°. Que cabe senalar que la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
Ciudadana (ENUSC) y el hecho de que la haga el INE no son una crea-
cién de la glosa que se impugna. En primer lugar, porque tal encuesta
se viene realizando desde hace seis afios mediante un convenio entre el
INE y el Ministerio del Interior. De ello da cuenta el informe sobre la
ENUSC 2009, que se acompafia al escrito de observaciones que hizo lle-
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gar la Presidenta de la Cadmara de Diputados con ocasiéon del presente
requerimiento, el que rola a fojas 867 y siguientes.

4°. Que, en segundo lugar, esta encuesta se enmarca dentro del Pro-
grama de Seguridad y Participacién Ciudadana del Ministerio del Inte-
rior, que afno a ano regula la Ley de Presupuestos. Este programa tiene
su reglamento en el D.S. N2 382, de Interior, del afio 2006. En esta nor-
mativa se contemplan “estudios para el seguzmzento 3y apoyo del Programa de
Seguridad y Participacion Ciudadana, con una asignacion de recursos destinados
al financiamiento de encuestas y otros estudios orientados a apoyar cientificamente
la intervencion social vy la elaboracion de diagndsticos y Planes Comunales de Se-
guridad Publica” (articulo 3°).

5° Que, en tercer lugar, a esta encuesta se refiere la Glosa 08 de la
misma Partida 05, en que se inserta la glosa impugnada. No es, por tanto,
atribuible a la glosa impugnada su existencia.

6°. Que, por otra parte, la segunda parte de la glosa establece un
criterio orientador para la distribucién de los recursos entre las comu-
nas. No establece un mandato. Sefiala que la distribucién de los fondos
de seguridad ciudadana a las comunas “se hard en consideracion al nivel de
victimizacion exhibido por dicha encuesta... en el ano inmediatamente anterior”.

II
LA GLOSA NO EXCEDE LA IDEA MATRIZ

7°. Que el primer reproche que se formula a la glosa es que excede
la idea matriz. Estos disidentes no comparten esa afirmacién. En primer
lugar, porque en el propio mensaje con que el Ejecutivo envié el proyecto
de Ley de Presupuestos al Congreso Nacional, se pone como una de sus
prioridades “la seguridad ciudadana” (pag. 1); agregando mas adelante
que “con este proyecto de presupuesto vamos a fortalecer el piso de las seguridades
de nuestras familias” (pag. 2). En uno de los apartados del proyecto, titu-
lado “Un proyecto de presupuesto para una sociedad de seguridades”, se indica
que “en materia de combate a la delincuencia y al narcotrdfico, el proyecto de ley de
presupuestos de Carabineros de Chile permite tener durante el proximo anio mds de
4.000 nuevos efectivos policiales, de los 10.000 que comprometimos para nuestro
periodo” (pag. 3).

8°. Que, en segundo lugar, no hay que olvidar que la glosa se incorpo-
ra en el Programa 05 del Capitulo 01 de la Partida 05, titulado justamente
“Programa de Seguridad y Participacion Ciudadana®. No se advierte c6mo,
entonces, puede estar fuera de la idea matriz una glosa inserta dentro de
dicho programa.

9°. Que, en tercer lugar, existen ocho glosas que anteceden a la im-
pugnada, que tienen que ver con el Programa de Seguridad y Participa-
ciéon Ciudadana. En todas ellas se detallan obligaciones de distinta natu-
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raleza para el Ministerio del Interior. En nada difieren estas obligaciones
de las que establece la glosa.

10°. Que, en cuarto lugar, durante la discusién parlamentaria el Eje-
cutivo, en el Senado, formulé una indicacién (la 190), que reemplazaba
la glosa impugnada y que fue rechazada. Habia dos diferencias basicas
entre esta propuesta y la glosa impugnada. Por una parte, senalaba que la
encuesta la debia realizar una empresa o institucién externa via licitacién.
Por la otra, establecia la distribucién de los recursos de seguridad ciuda-
dana mediante una serie de indicadores.

Para el Ejecutivo, entonces, la idea de la encuesta y de los criterios de
distribucién no estaba ajena a la idea matriz. No se explica de otro modo
que haya presentado una indicacién en tal sentido.

111
LA GLOSA NO AFECTA LA INICIATIVA EXCLUSIVA DE LEY
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

11°. Que, para el voto de mayoria, la glosa invadié en un doble sentido
la facultad exclusiva del Presidente en materia de ley. De un lado, al esta-
blecer una nueva atribucién para el INE en orden a realizar anualmente
una encuesta. Del otro, al inmiscuirse en la administracién de fondos,
estableciendo un mecanismo de distribucién.

a. No establece una nueva obligacién.

12°. Que, para estos disidentes, tal objecién no es admisible. En pri-
mer lugar, debemos reiterar que la Encuesta Nacional Urbana de Segu-
ridad Ciudadana no es una creacién de la glosa. Esta se viene realizando
hace seis afos por el INE, mediante convenios con el Ministerio del Inte-
rior. Ademas, la glosa anterior a la impugnada se refiere expresamente a
ella, al establecer un criterio para la distribuciéon de fondos del programa
Barrio en Paz.

13°. Que, en segundo lugar, la glosa tampoco entrega al INE Ia fa-
cultad para hacer encuestas. Este servicio publico tiene, en el articulo
2°, letra d), de la Ley N2 17.374, la facultad de “efectuar periddicamente
encuestas destinadas a actualizar las bases de los diferentes indices, en especial
los del costo de vida”. No es la glosa la que confiere la facultad de realizar
una encuesta.

14°. Que, en tercer lugar, tampoco la glosa impugnada establece la
obligacién de realizar esta encuesta anualmente, pues esto lo hace la glosa
08 ya referida, al establecer la victimizacién de los habitantes como crite-
rio objetivo y publico del Programa Barrios en Paz, en base a los resulta-
dos de la ENUSC “del afio inmediatamente anterior”.
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Esta glosa fue incorporada como indicacién del Ejecutivo (la 189) du-
rante la tramitaciéon de la Ley de Presupuestos en el Senado.

b. No implica inmiscuirse en la administracién financiera.

15°. Que tampoco para estos disidentes la glosa 09 implica inmiscuirse
en la administracién financiera del Estado.

En primer lugar, porque no establece una distribucién de fondos. Sélo
consagra un criterio para hacerlo. La glosa dice “la distribucion.... se hard en
consideracion”. La expresién “consideracién” es, en su sentido natural y ob-
vio, la acciéon de “estimar”, “ponderar”, “evaluar con atencién y cuidado”.
La facultad de distribuciéon de los fondos sigue siendo resorte del Ejecutivo.

16°. Que, en segundo lugar, el criterio que se establece no es el inico
que puede considerar el Ejecutivo; éste puede ponderar otros. En nin-
guna parte la glosa emplea expresiones como “exclusivamente”, “Gnica-
mente”, que connotarian la idea de criterio tnico. Ademas, esta inter-
pretacién es consistente con el reglamento del Programa de Seguridad
y Participacién Ciudadana (D.S. N2 382/2006, Interior), el que establece
que la determinacién de las comunas del Programa se realizara tomando
en cuenta otros criterios. Su articulo 4° senala que ello se hara “evaluando
las caracteristicas sociales y delictuales de las comunas, conforme a un Indice de
Vulnerabilidad Social Delictual elaborado por el Ministerio del Interion; el que
considerard variables e indicadores relacionados con factores de riesgos presentes
en cada comuna y serd ponderado con criterios relativos a poblacion comunal, tasa
de denuncias por delitos de mayor connotacion social v, segiin corresponda, tasa de
viclimizacion”.

Como se observa, la “victimizacién” no es un criterio innovador, pues
se encontraba presente en esta regulacién reglamentaria.

17°. Que, en tercer lugar, la glosa presupuestaria no modifica la fa-
cultad que establece el articulo 22 de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administraciéon del Estado, que expresamente en-
trega a los ministerios la facultad de “asignar recursos”. Por lo mismo, el
Ministerio del Interior sigue conservando esta potestad.

18°. Que, en cuarto lugar, lo anterior es consecuente con lo establecido
en el mismo Reglamento recién sefalado, el cual deja a salvo la facultad
de administracién financiera del Ministerio del Interior, es decir, del Eje-
cutivo.

En efecto, por una parte, porque establece que la selecciéon y ejecucién
de los proyectos financiados por los recursos del Programa “deberdn ajus-
tarse a las orientaciones técnicas y administrativas que serdn elaboradas y aproba-
das por el Ministerio del Interior”.

Por la otra, porque establece que los fondos que asigne la Ley de Pre-
supuestos “podrdn ser invertidos afio a afio, en las dreas o subprogramas sefiala-
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dos en el articulo 3° del presente decreto, en los porcentajes y montos que determine
el Ministerio del Interior”. Dichas areas o subprogramas son el pago de ho-
norarios de los secretarios técnicos comunales de seguridad publica; el
apoyo a los municipios para asignar recursos para la calidad de la gestién
municipal en materia de seguridad publica; la capacitaciéon y difusiéon de
planes de capacitacién; gastos de administracién; el fondo destinado a
apoyar la estrategia de seguridad piublica en materia de prevencién social
y situacional, rehabilitacién y asistencia a victimas.

v
LA GLOSA IMPUGNADA NO AFECTA LOS PRINCIPIOS
DE EFICIENCIA Y EFICACIA. TAMPOCO EL ARTICULO 19, N2 21,
DE LA CONSTITUCION

19°. Que el Presidente de la Republica, en su escrito de observacio-
nes, agrega dos nuevas objeciones a la glosa en examen. Por una parte,
afirma que se afecta el principio de eficiencia y eficacia como parte de la
probidad administrativa. Por la otra, sostiene que entregar esta encuesta
al INE afecta el articulo 19, N2 21, de la Constitucién, porque permite
al INE desarrollar una actividad econémica privada, ajena a su actual
funcién.

20°. Que no compartimos la primera objecién, pues, en primer lu-
gar, los principios de eficacia y eficiencia s6lo tienen consagracién legal
(articulos 3°, 11 y 62, N2 8, de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado). La Constitucién utiliza otros
pardmetros para evaluar la gestién administrativa. Asi, considera la lega-
lidad (articulos 7°; 20; 27; 52, N2 2, letras a) y b); 98), la arbitrariedad (ar-
ticulos 19, N 2°, 20°y 22°), el respeto a los derechos (articulos 5% 20; 38),
la conveniencia u oportunidad de una decisién (articulo 52, N2 1). Pero
no consagra dichos principios. En este sentido, una eventual vulneraciéon
de ellos es un problema de legalidad, no de constitucionalidad.

En segundo lugar, controlar la eficacia y la eficiencia implica evaluar si
se han obtenido resultados o se han empleado 6ptimamente los recursos
asignados. Ello es propio de un control de mérito, ajeno a las atribuciones
de esta Magistratura. Dicho control incluso es ajeno a las atribuciones de
la Contralorfa (articulo 21, b), Ley Organica Constitucional de la Contra-
loria General de la Reptblica) y recae mas bien en los 6rganos internos de
la propia administracién, via control jerarquico (articulo 11, Ley Organi-
ca Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado) o
via verificaciéon y evaluacién del cumplimiento de fines y la obtencién de
metas (articulo 52, D.L. N2 1.263).

En el presupuesto es esencial distinguir el control de legalidad de su
ejecuciéon del control de la politica econémica que se pretende llevar a
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cabo con los recursos que involucra el presupuesto. Este ultimo es un
control que escapa a los organismos de control disefiados por nuestro
sistema.

21°. Que, en relacién a la eventual vulneracién del articulo 19, N2
21°, tampoco la compartimos. En primer lugar, porque, como ya hemos
sefialado, el INE tiene la atribucién otorgada por ley para realizar en-
cuestas. De acuerdo a la Constitucién, ése es el principal parametro para
evaluar si la actuaciéon de un érgano de la administracién del Estado es
o no legitima (articulo 65, inciso cuarto, N2 2, y articulo 7°). En segundo
lugar, la realizacién de encuestas no es un monopolio privado ni publico.
Por lo mismo, el legislador puede perfectamente autorizar a un servicio
para realizar encuestas. En tercer lugar, los servicios pueden cumplir sus
tareas con sus propios medios o recursos, o recurrir a los privados. En tal
sentido, el INE puede encargar, mediante un contrato a una empresa pri-
vada, la realizacién de una encuesta. De este modo, la oposicién tajante
entre la actividad estatal y la privada, tal como es formulada en el escrito
del Presidente, no es tal.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores Carlos Carmona San-
tander (el Capitulo III) y José Antonio Viera-Gallo Quesney (los capitulos
I y II). Las prevenciones y disidencias fueron redactadas por los Minis-
tros que las suscriben.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.867-2010

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
haciendo uso de feriado legal.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro seior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros se-
nores Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, seiora Mari-
sol Pefna Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.
Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, senora Marta de la
Fuente Olguin.
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ROL N*¢ 1.868-2010

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO
DE LEY SOBRE ASOCIACIONES Y PARTICIPACION CIUDADANA
EN LA GESTION PUBLICA.

Ley N2 20.500, del 16 de febrero de 2011
Santiago, veinte de enero de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que, por oficio N2 9124, de 30 de noviembre de 2010,
la Camara de Diputados ha remitido el proyecto de ley sobre asociacio-
nes y participacién ciudadana en la gestién publica (Boletin N2 3562-06),
aprobado por el Congreso Nacional, con el objeto de que este Tribunal
Constitucional, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inciso pri-
mero, N2 1°, de la Constitucién Politica de la Republica, ejerza el control
de constitucionalidad respecto de sus articulos 21; 22; 23; 24; 25; 26; 27;
29; 32; 33, N> 3), 4), 5), 7), 8), 10) y 11); y 38, N> 3°, 9°, letra a), y 11°;

SEGUNDO. Que el N2 1° del inciso primero del articulo 93 de la Car-
ta Fundamental establece que es atribucién de este Tribunal Constitucio-
nal: “Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algiin
precepto de la Constitucion, de las leyes orgdnicas constitucionales y de las normas
de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes de su pro-
mulgacion;”;

TERCERO. Que, de acuerdo al considerando anterior, en estos autos
corresponde a esta Magistratura pronunciarse sobre las normas del pro-
yecto de ley remitido que estén comprendidas dentro de las materias que
el Constituyente ha reservado a una ley orgédnica constitucional;

NORMAS DE LA CONSTITUCION POLITICA QUE ESTABLECEN
EL AMBITO DE LAS LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES
APLICABLES AL CONTENIDO DEL PROYECTO:

CUARTO. Que el inciso primero del articulo 38 de la Constitucién
Politica establece:

“Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacion bdsica de la
Administracion Publica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de
cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanto la igualdad
de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de
sus integrantes.”;

QUINTO. Que el inciso primero del articulo 113 de la Constitucién
senala:
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“El consejo regional serd un drgano de cardcter normativo, resolutivo y fiscali-
zador, dentro del dmbito propio de competencia del gobierno regional, encargado de
hacer efectiva la participacion de la ciudadania regional y ejercer las atribuciones
que la ley orgdnica constitucional respectiva le encomiende.”;

SEXTO. Que los incisos segundo y quinto del articulo 118 de la Carta
Fundamental precisan:

“La ley orgdnica constitucional respectiva establecerd las modalidades vy formas
que deberd asumir la participacion de la comunidad local en las actividades mu-
nicipales.

(...) Una ley orgdnica constitucional determinard las funciones y atribuciones
de las municipalidades. Dicha ley senialard, ademds, 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 proporcion de ciudadanos que establezca la ley,
someterd a consulta no vinculante o a plebiscito, asi como las oportunidades, forma
de la convocatoria y efectos.”.

Por su parte, el articulo 119 de la Constitucién, en sus incisos segundo
y tercero, consigna:

“(...) El concejo serd un drgano encargado de hacer efectiva la participacion
de la comunidad local, ejercerd funciones normativas, resolutivas y fiscalizadoras y
otras atribuciones que se le encomienden, en la forma que determine la ley orgdnica
constitucional respectiva.

La ley orgdnica de municipalidades determinard las normas sobre organizacion
3y 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, serd necesario dicho acuerdo para la aprobacion del plan comunal de

>

desarrollo, del presupuesto municipal y de los proyectos de inversion respectivos.”;

NORMAS SOMETIDAS A CONTROL PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDAD

SEPTIMO. Que los articulos del proyecto de ley sometidos a control
de constitucionalidad, disponen:

“Titulo 111
DEL FONDO DE FORTALECIMIENTO DE LAS ORGANIZACIONES DE
INTERES PUBLICO

Articulo 21. Establécese el Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones de
Interés Publico, en adelante “el Fondo”.

El Fondo se constituird con los aportes, ordinarios o extraordinarios, que la ley
de presupuestos contemple anualmente para tales efectos y con los aportes de la coo-
peracion internacional que reciba a cualquier titulo. No obstante, también podrd
recibir y transferir recursos provenientes de otros organismos del Estado, asi como
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de donaciones y otros aportes que se hagan a titulo gratuito.

Los recursos del Fondo deberdn ser destinados al financiamiento de proyectos o
programas nacionales y regionales que se ajusten a los fines especificos a que hace
referencia el inciso primero del articulo 15. Anualmente, el Consejo Nacional del
Fondo fyjard una cuota nacional y cuotas para cada una de las regiones, sobre la
base de los criterios objetivos de distribucion que determine mediante resolucion
fundada.

Con todo, la asignacion a la Region Metropolitana no podrd exceder del 50%
del total de los recursos transferidos.

Las donaciones y otros aportes que se hagan a titulo gratuito no se considerardn
en el limite serialado en el inciso anterion.

Articulo 22. El Consejo Nacional estard integrado por:

a) El Subsecretario del Ministerio Secretaria General de Gobierno.

b) El Subsecretario del Ministerio de Hacienda.

¢) El Subsecretario del Ministerio de Planificacion.

d) Dos miembros designados por el Presidente de la Repiblica, con acuerdo de
la Camara de Diputados y del Senado, respectivamente.

e) Seis representantes de las organizaciones de interés publico, incorporadas
al Catastro que crea esta ley.

La votacion de la propuesta respectiva de los representantes a que se refiere
la letra d) se hard en un solo acto. En caso de ser rechazada, el Presidente de la
Republica hard una nueva propuesta dentro de los 30 dias siguientes a que le sea
comunicado el resultado negativo de la votacion.

En el proceso de eleccion de los representantes de la letra e), deberd también se-
leccionarse al menos a tres miembros suplentes, definiéndose su orden de prelacion.

El Subsecretario del Ministerio Secretaria General de Gobierno, el Subsecreta-
rio del Ministerio de Planificacion y el Subsecretario del Ministerio de Hacienda
deberdn nombrar a sus respectivos suplentes en la primera sesion del Consejo.

El Presidente del Consejo sera nombrado por el Presidente de la Republica de
entre las seis personas elegidas por las organizaciones de interés publico, a través
del mecanismo que determine el reglamento. En tanto el Presidente del Consejo no
sea designado o en caso de ausencia del titulay, el Consejo designard de entre sus
miembros y por mayoria simple a un Presidente provisorio.

El quorum para sesionar y para adoptar decisiones serd la mayoria absoluta
de sus miembros, quienes deberdn inhabilitarse, o podrdn ser recusados, respecto
de su participacion en volaciones para programas en que tengan interés, directo o
mdirecto, en virtud de lo establecido en el articulo 28. En dicho caso serdn reem-
plazados por el o los suplentes que procedan.

En caso de empate en las votaciones, el Presidente tendrd voto dirimente.

Articulo 23. Los consejos regionales del Fondo estardn integrados por:

a) Cinco representantes de las organizaciones de interés piiblico, de cada re-
gion, incorporadas al Catastro que crea esta ley;

b) El secretario regional ministerial de Gobierno;
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¢) El secretario regional ministerial de Planificacion, y

d) Dos miembros designados por el intendente con acuerdo del consejo regio-
nal.

En el proceso de eleccion de los representantes de la letra a), deberd también
elegirse al menos a tres miembros suplentes, definiéndose su orden de prelacion.

El presidente de cada consejo regional del Fondo serd elegido por el intendente
regional respectivo, de entre los cinco representantes sefialados en la letra a). En
tanto el presidente del consejo no sea designado o en caso de ausencia del titular,
el consejo designard de entre sus miembros y por mayoria simple a un presidente
provisorio.

El quorum para sesionar y para adoptar decisiones serd la mayoria absoluta
de sus miembros, quienes deberan inhabilitarse, o podran ser recusados, respecto
de su participacion en volaciones para programas en que tengan interés, directo o
indirecto, en virtud de lo establecido en el articulo 28. En dicho caso serdn reem-
plazados por el o los suplentes que procedan.

En caso de empate en las volaciones, el presidente tendrd voto dirimente.

Articulo 24. Los representantes a que se refieren la letra e) del articulo 22 y
la letra a) del articulo 23, seran elegidos por las organizaciones de interés publico,
mcorporadas al catastro a que se refiere esta ley.

El reglamento fijard el procedimiento de seleccion de los representantes de las
organizaciones de interés publico que deberdn formar parte del Consejo Nacional
y de los consejos regionales del Fondo, debiendo garantizar una participacion pro-
porcional de los distintos tipos de asociaciones a que se refiere la presente ley. Sin
embargo, el voto de cada organizacion serd por un solo candidato.

Los miembros del Consejo Nacional y de los consejos regionales del Fondo se
renovardn cada dos anos, no recibirdn remuneracion o dieta de especie alguna
por su participacion en los mismos, sin perjuicio de los recursos que la Secretaria
Ejecutiva del Fondo destine para solventar los gastos de transporte, alimentacion
y alojamiento que se deriven de su concurrencia a las sesiones de dichos consejos.

Articulo 25. Son causales de cesacion en el cargo de consejero las siguientes:

a) Expiracion del periodo para el que fue nombrado, no obstante lo cual, éste
se entenderd prorrogado hasta el nombramiento de su reemplazante;

b) Renuncia voluntaria;

¢) Condena a pena aflictiva, y

d) Falta grave al cumplimiento de las obligaciones como consejero, de acuerdo
a lo que establezca el reglamento.

Los reemplazantes de las vacantes que se puedan generar serdn elegidos por el
mismo procedimiento de seleccion de quien produjo la vacancia y serdn consejeros
por el resto del periodo que a éste le correspondia cumplr.

Articulo 26. Al Consejo Nacional del Fondo le corresponderd:

a) Aprobar las bases generales y los requisitos administrativos para la postu-
lacion de proyectos o programas a ser financiados en el pais por los recursos del
Fondo;
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b) Adjudicar los proyectos o programas de cardcter nacional que postulen
anualmente, y

¢)  Cumplir las demds funciones determinadas por la presente ley y su regla-
mento.

Articulo 27. A los consejos regionales del Fondo les corresponderd:

a) Fijar anualmente, dentro de las normas generales definidas por el Consejo
Nacional, criterios y prioridades para la adjudicacion de los recursos del Fondo
entre proyectos y programas que sean calificados de relevancia para la region;

b) Adjudicar los recursos del Fondo a proyectos o programas de impacto regio-
nal, y

¢)  Cumplir las demds funciones que seniala esta ley y su reglamento.

En las restantes materias, los consejos regionales del Fondo estardn sujetos a las
regulaciones establecidas por el Consejo Nacional.

(...) Articulo 29. La funcion ejecutiva del Fondo de Fortalecimiento de las Or-
ganizaciones de Interés Publico estard radicada en el Ministerio Secretaria Gene-
ral de Gobierno, que actuard como soporte técnico para el funcionamiento regular
del Fondo asi como de su Consejo Nacional y consejos regionales.

Corresponderd a un Secretario Ejecutivo, nombrado por el Sistema de Alta
Direccion Publica, la responsabilidad de coordinar la funcion ejecutiva sefialada
en el inciso precedente.

Un funcionario con la denominacion de coordinador regional designado por
resolucion de la respectiva secretaria regional ministerial del Ministerio Secretaria
General de Gobierno y dependiente de ésta, ejercerd la coordinacion de las funcio-
nes ejecutivas del Fondo en cada region del pais.

Los gastos que origine el funcionamiento del Consejo Nacional, de los consejos
regionales del Fondo y de la Secretaria Ejecutiva, se financiardn con cargo al pre-
supuesto del Ministerio Secretaria General de Gobierno.

(...) TITULO IV
DE LA MODIFICACION DE OTROS CUERPOS LEGALES

Pdrrafo 1°
Modificaciones en la ley N?18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado

Articulo 32. Introdiicense las siguientes modificaciones en la ley N°18.575,
cwyo texto refundido, coordinado y sistematizado se fijo en el decreto con fuerza de
ley N? 1, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia:

1) Intercdlase, en el inciso segundo del articulo 3°, entre el vocablo “adminis-
trativas” y la coma (,) que sigue a éste, la frase “y participacion ciudadana en la
gestion publica”.

2) Intercdlase antes del Titulo Final, el siguwiente Titulo 1V, pasando el actual
articulo 69 a ser 76:
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“Titulo IV
De la participacion ciudadana en la gestion piiblica

Articulo 69. El Estado reconoce a las personas el derecho de participar en sus
politicas, planes, programas y acciones.

Es contraria a las normas establecidas en este Titulo toda conducta destinada a
excluir o discriminay; sin razon justificada, el ejercicio del derecho de participacion
ciudadana sefialado en el inciso anterion.

Articulo 70. Cada drgano de la Administracion del Estado deberd establecer
las modalidades formales y especificas de participacion que tendrdn las personas y
organizaciones en el dmbito de su competencia.

Las modalidades de participacion que se establezcan deberdn mantenerse ac-
tualizadas y publicarse a través de medios electronicos u otros.

Articulo 71. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, cada érgano
de la Administracion del Estado deberd poner en conocimiento publico informa-
cion relevante acerca de sus politicas, planes, programas, acciones y presupuestos,
asegurando que ésta sea oportuna, completa y ampliamente accesible. Dicha infor-
macion se publicard en medios electronicos w otros.

Articulo 72. Los drganos de la Administracion del Estado, anualmente, daran
cuenta publica participativa a la ciudadania de la gestion de sus politicas, planes,
programas, acciones y de su ejecucion presupuestaria. Dicha cuenta deberd desa-
rrollarse desconcentradamente, en la forma y plazos que fije la norma establecida
en el articulo 70.

En el evento que a dicha cuenta se le formulen observaciones, planteamientos
o consultas, la entidad respectiva deberd dar respuesta conforme a la norma men-
cionada anteriormente.

Articulo 73. Los drganos de la Administracion del Estado, de oficio 0 a peticion
de parte, deberdn sefialar aquellas materias de interés ciudadano en que se requiera
conocer la opinion de las personas, en la forma que sefale la norma a que alude
el articulo 70.

La consulta seialada en el inciso anterior deberd ser realizada de manera
mformada, pluralista y representativa.Las opiniones recogidas serdn evaluadas vy
ponderadas por el drgano respectivo, en la forma que seiiale la norma de aplicacion
general.

Articulo 74. Los drganos de la Administracion del Estado deberan establecer
consejos de la sociedad civil, de cardcter consultivo, que estardn conformados de
manera diversa, representativa y pluralista por integrantes de asociaciones sin fines
de lucro que tengan relacion con la competencia del organo respectivo.

Articulo 75. Las normas de este Titulo no seran aplicables a los drganos del
Estado senialados en el inciso segundo del articulo 21 de esta ley.

Dichos drganos podrdan establecer una normativa especial referida a la partici-
pacion ciudadana.”.
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(...) Pdrrafo 2°
Modificaciones en la ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Muni-
cipalidades

Articulo 33. Introdiicense las siguientes modificaciones en la ley N? 18.695,
cwyo texto refundido, coordinado y sistematizado se fijo en el decreto con fuerza de
ley N? 1, de 20006, del Ministerio del Interior:

(...) 3) Intercdlase en el inciso primero del articulo 67, a continuacion de la
palabra “concejo”, la frase “y al consejo comunal de organizaciones de la sociedad
civil”.

4) Sustitiiyese en el inciso primero del articulo 75 la palabra “comunales” por
la expresion “consejos comunales de organizaciones de la sociedad civil”.

5) Introdicense las siguientes modificaciones en el inciso primero del articulo
79:

a) Intercdlase en la letra k), entre la expresion “territorio comunal” y el punto
y coma (;) que la sigue, la frase “previo informe escrito del consejo comunal de
organizaciones de la sociedad civil”.

b) Sustitiyense, la expresion “y” con que termina la letra ll) y el punto apar-
te(.) de la letra m), respectivamente, por un punto y coma (;), y agréganse las
siguientes letras m) y 1):

“n) Pronunciarse, a mds tardar el 31 de marzo de cada atio, a solicitud del
consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil, sobre las materias de re-
levancia local que deben ser consultadas a la comunidad por intermedio de esta
wmstancia, como asimismo la forma en que se efectuard dicha consulta, informando
de ello a la ciudadania, y

%) Informar a las organizaciones comunitarias de cardcter territorial y fun-
cional; a las asociaciones sin fines de lucro y demds instituciones relevantes en el
desarrollo econdmico, social y cultural de la comuna, cuando éstas asi lo requieran,
acerca de la marcha y funcionamiento de la municipalidad, de conformidad con
los antecedentes que haya proporcionado el alcalde con arreglo al articulo 87.”.

(...) 7) Agrégase el siguiente inciso en el articulo 93:

“Con todo, la ordenanza deberd contener una mencion del tipo de las organi-
zaciones que deben ser consultadas e informadas, como también las fechas o épocas
en que habran de efectuarse tales procesos. Asimismo, describird los instrumentos y
medios a través de los cuales se materializard la participacion, entre los que podrdn
considerarse la elaboracion de presupuestos participativos, consultas w otros.”.

8) Sustitiiyese el articulo 94 por el siguiente:

Articulo 94. En cada municipalidad existird un consejo comunal de organiza-
ciones de la sociedad civil.

Este serd elegido por las organizaciones comunitarias de cardcter territorial y
funcional, y por las organizaciones de interés publico de la comuna. Asimismo, y
en un porcentaje no superior a la tercera parte del total de sus miembros, podrin
wtegrarse a aquellos representantes de asociaciones gremiales y organizaciones sin-
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dicales, o de otras actividades relevantes para el desarrollo econdmico, social y
cultural de la comuna.

En ningun caso la cantidad de consejeros titulares podra ser inferior
al doble ni superior al triple de los concejales en ejercicio de la respectiva
comuna.

El consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil se reunira a
lo menos cuatro veces por afo bajo la presidencia del alcalde.

Un reglamento, elaborado sobre la base de un reglamento tipo pro-
puesto por la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo que
el alcalde respectivo sometera a la aprobaciéon del concejo, determinara
la integracién, organizacién, competencia y funcionamiento del consejo
comunal de organizaciones de la sociedad civil, como también la forma
en que podra autoconvocarse, cuando asf lo solicite, por escrito, un tercio
de sus integrantes. Dicho reglamento podra ser modificado por los dos
tercios de los miembros del Concejo, previo informe del consejo comunal
de organizaciones de la sociedad civil.

Los consejeros durardn cuatro aios en sus funciones. En ausencia del
alcalde, el consejo sera presidido por el vicepresidente que elija el propio
consejo de entre sus miembros. El secretario municipal desempefiara la
funcién de ministro de fe de dicho organismo.

Las sesiones del consejo seran publicas, debiendo consignarse en ac-
tas los asuntos abordados en sus reuniones y los acuerdos adoptados en
las mismas. El secretario municipal mantendra en archivo tales actas, asi
como los originales de la ordenanza de participacién ciudadana y del re-
glamento del consejo, documentos que seran de caracter publico.

El alcalde debera informar al consejo acerca de los presupuestos de
inversién, del plan comunal de desarrollo y sobre las modificaciones al
plan regulador, el que dispondra de quince dias habiles para formular
sus observaciones.

Con todo, en el mes de marzo de cada afo, el consejo debera pronun-
ciarse respecto de la cuenta publica del alcalde, sobre la cobertura y eficien-
cia de los servicios municipales, asi como sobre las materias de relevancia
comunal que hayan sido establecidas por el concejo, y podra interponer
el recurso de reclamacién establecido en el Titulo final de la presente ley.

Asimismo, los consejeros deberan informar a sus respectivas organiza-
ciones, en sesiéon especialmente convocada al efecto y con la debida antici-
pacién para recibir consultas y opiniones, acerca de la propuesta de presu-
puesto y del plan comunal de desarrollo, incluyendo el plan de inversiones
y las modificaciones al plan regulador, como también sobre cualquier otra
materia relevante que les haya presentado el alcalde o el concejo.

Cada municipalidad debera proporcionar los medios necesarios para
el funcionamiento del consejo comunal de organizaciones de la sociedad
civil.”.
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(...) 10) Sustitayese el inciso primero del articulo 98 por el siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cada mu-
nicipalidad debera habilitar y mantener en funcionamiento una oficina
de informaciones, reclamos y sugerencias abierta a la comunidad. La or-
denanza de participacién establecera un procedimiento publico para el
tratamiento de las presentaciones o reclamos, como asimismo los plazos
en que el municipio debera dar respuesta a ellos, los que, en ningtn caso,
serdn superiores a treinta dias, de acuerdo a las disposiciones contenidas
en la ley N919.880.”.

11) Reemplazase el articulo 99 por el siguiente:

“Articulo 99. El alcalde, con acuerdo del concejo, a requerimiento de
los dos tercios de los integrantes en ejercicio del mismo y a solicitud de
dos tercios de los integrantes en ejercicio del consejo comunal de organi-
zaciones de la sociedad civil, ratificada por los dos tercios de los concejales
en ejercicio, o por iniciativa de los ciudadanos inscritos en los registros
electorales de la comuna, sometera a plebiscito las materias de adminis-
tracién local relativas a inversiones especificas de desarrollo comunal, a
la aprobacién o modificacién del plan comunal de desarrollo, a la mo-
dificacién del plan regulador o a otras de interés para la comunidad lo-
cal, siempre que sean propias de la esfera de competencia municipal, de
acuerdo con el procedimiento establecido en los articulos siguientes.”.

(...) Pdrrafo 6°
Modificaciones en el Titulo XXXIII del Libro I del Cédigo Civil

Articulo 38. Introdiicense las siguientes modificaciones en el Codigo Civil:

(...) 3° Sustittiyese el articulo 548 por los siguientes:

Articulo 548. El acto por el cual se constituyan las asociaciones o fundaciones
constard en escritura publica o privada suscrita ante notario, oficial del Registro
Cruil o funcionario municipal autorizado por el alcalde.

Copia del acto constitutivo, autorizada por el ministro de fe o funcionario ante
el cual fue otorgado, deberd depositarse en la secretaria municipal del domicilio de
la persona juridica en formacion, dentro del plazo de treinta dias contado desde su
otorgamiento. Este plazo no regird para las fundaciones que se constituyan confor-
me a disposiciones testamentarias.

Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha del depdsito, el secretario munici-
pal podrda objetar fundadamente la constitucion de la asociacion o fundacion, si no
se hubiere cumplido los requisitos que la ley o el reglamento sefialen. No se podrdn
objetar las clausulas de los estatutos que reproduzcan los modelos aprobados por
el Ministerio de Justicia. La objecion se notificard al solicitante por carta certifi-
cada. Si al vencimiento de este plazo el secretario municipal no hubiere notificado
observacion alguna, se entenderd por el solo ministerio de la ley que no objeta la
constitucion de la organizacion, vy se procederd de conformidad al inciso quinto.
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Sin perjuicio de las reclamaciones administrativas y judiciales procedentes, la
persona juridica en formacion deberd subsanar las observaciones formuladas, dentro
del plazo de treinta dias, contado desde su notificacion. Los nuevos antecedentes se
depositaran en la secretaria municipal, procediéndose conforme al inciso anterior. El
drgano divectivo de la persona juridica en formacion se entenderd facultado para
mtroducir en los estatutos las modificaciones que se requieran para estos efectos.

St el secretario municipal no tuviere objeciones a la constitucion, o vencido el
plazo para formularlas, de oficio y dentro de quinto dia, el secretario municipal
archivard copia de los antecedentes de la persona juridica y los remitird al Servicio
de Registro Civil e Identificacion para su inscripcion en el Registro Nacional de
Personas Juridicas Sin Fines de Lucro, a menos que el interesado solicitare formal-
mente hacer la inscripcion de manera directa. La asociacion o fundacion gozard de
personalidad juridica a partir de esta inscripcion.

Articulo 548-1. En el acto constitutivo, ademds de individualizarse a quie-
nes comparezcan otorgdndolo, se expresard la voluntad de constitwir una persona
Juridica, se aprobardn sus estatutos y se designardn las autoridades inicialmente
encargadas de dirigirla.

Articulo 548-2. Los estatutos de las personas juridicas a que se refiere este
Titulo deberdn contener:

a) Elnombre y domicilio de la persona juridica;

b) La duracion, cuando no se la constituya por tiempo indefinido;

¢) La indicacion de los fines a que estd destinada,

d) Los bienes que forman su patrimonio inicial, si los hubiere, y la forma en
que se aporten;

e) Las disposiciones que establezcan sus organos de administracion, cémo se-
rdn integrados y las atribuciones que les correspondan, y

f)  Las disposiciones relativas a la reforma de estatutos y a la extincion de la
persona juridica, indicdndose la institucion sin fines de lucro a la cual pasardn sus
bienes en este wiltimo evento.

Los estatutos de toda asociacion deberdn determinar los derechos y obligaciones
de los asociados, las condiciones de incorporacion y la forma y motivos de exclusion.

Los estatutos de toda fundacion deberdn precisar, ademds, los bienes o derechos
que aporte el fundador a su patrimonio, asi como las reglas bdsicas para la aplica-
cion de los recursos al cumplimiento de los fines fundacionales y para la determi-
nacion de los beneficiarios.

Articulo 548-3. El nombre de las personas juridicas a que se refiere este Titulo
deberd hacer referencia a su naturaleza, objeto o finalidad.

El nombre no podrd comncidir o tener similitud susceptible de provocar confu-
sion con minguna otra persona juridica w organizacion vigente, sea publica o pri-
vada, ni con personas naturales, salvo con el consentimiento expreso del interesado
o0 sus sucesores, o hubieren transcurrido veinte anos desde su muerte.

Articulo 548-4. Todos aquellos a quienes los estatutos de la corporacion irroga-
ren perjuicio podrdn recurrir a la justicia, en procedimiento breve y sumario, para
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que éstos se corrijan o se repare toda lesion o perjuicio que de la aplicacion de dichos
estatutos les haya resultado o pueda resultarles.”.

(...) 9° Incorpdranse los siguientes articulos 557, 557-1, 557-2y 557-3:

Articulo 557. Corresponderd al Ministerio de Justicia la fiscalizacion de las
asociaciones y fundaciones.

En ejercicio de esta potestad podrd requerir a sus representantes que presenten
para su examen las actas de las asambleas y de las sesiones de directorio, las cuentas
y memorias aprobadas, libros de contabilidad, de inventarios y de remuneraciones,
asi como cualquier otra informacion respecto del desarrollo de sus actividades.

El Ministerio de Justicia podrd ordenar a las corporaciones y fundaciones que
subsanen las irregularidades que comprobare o que se persigan las responsabilida-
des pertinentes, sin perjuicio de requerir del juez las medidas que fueren necesarias
para proteger de manera urgente y provisional los intereses de la persona juridica
o de terceros.

El incumplimiento de las instrucciones impartidas por el Ministerio de Justicia
se mairard como imfraccion grave a los estatutos.

Articulo 557-1. Las personas juridicas regidas por este Titulo estaran obli-
gadas a llevar contabilidad de conformidad con los principios de contabilidad de
aceptacion general. Deberdn ademds confeccionar anualmente una memoria expli-
cativa de sus actividades y un balance aprobado por la asamblea o, en las funda-
ciones, por el directorio.

Las personas juridicas cuyo patrimonio o cuyos ingresos totales anuales superen
los limites definidos por resolucion del Ministro de [Justicia, deberdn someter su
contabilidad, balance general y estados financieros al examen de auditores externos
independientes designados por la asamblea de asociados o por el directorio de la
fundacion de entre aquellos inscritos en el Registro de Auditores Externos de la
Superintendencia de Valores y Seguros.

Articulo 557-2. Las asociaciones y fundaciones podrdn realizar actividades
econdmicas que se relacionen con sus fines. Asimismo podrdn invertir sus recursos
de la manera que decidan sus érganos de administracion.

Las rentas que se perciban de esas actividades sélo deberdn destinarse a los fines
de la asociacion o fundacion o a incrementar su patrimonio.

Articulo 557-3. De las deliberaciones y acuerdos del divectorio y, en su caso, de
las asambleas se dejard constancia en un libro o registro que asegure la fidelidad
de las actas.

Las asociaciones y fundaciones deberdn mantener permanentemente actuali-
zados registros de sus asociados, directores y demds autoridades que prevean sus
estatutos.”.

(...) 11° Sustitityese el articulo 559 por el siguiente:

Articulo 559. Las asociaciones se disolverdn:

a) Por el vencimiento del plazo de su duracion, si lo hubiera;

b) Por acuerdo de la asamblea general extraordinaria, cumpliendo los requi-
sitos formales establecidos en el articulo 558;
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¢) Por sentencia judicial ejecutoriada, en caso de:

1) estar prohibida por la Constitucion o la ley o infringir gravemente sus esta-
tutos, o

2) haberse realizado integramente su fin o hacerse imposible su realizacion, y

d) Por las demds causas previstas en los estatutos y en las leyes.

La sentencia a que se refiere la letra c) precedente solo podrd dictarse en jui-
cio mcoado a requerimiento del Consejo de Defensa del Estado, en procedimiento
breve y sumanrio, el que ejercerd la accion previa peticion fundada del Ministerio
de Justicia. En el caso a que se refiere el niimero 2 de la letra c) precedente, podrd
también dictarse en juicio promouvido por la institucion llamada a recibir los bienes

5

de la asociacion o fundacion en caso de extinguirse.”;

DISPOSICIONES DEL PROYECTO DE LEY SOMETIDAS A
CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD, SOBRE
LAS CUALES NO SE PRONUNCIARA ESTA MAGISTRATURA
POR NO CONTENER MATERIAS PROPIAS DE LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL

OCTAVO. Que esta Magistratura no emitird pronunciamiento, en exa-
men preventivo de constitucionalidad, respecto de los articulos 21, salvo
su inciso tercero, desde la palabra “Anualmente” hasta el punto aparte; 22,
incisos segundo y siguientes; 23, incisos segundo y siguientes; 24; 25; 27,
inciso segundo; 29; y 38, nimeros 3°, 9°y 11°, del proyecto de ley remitido,
por no incidir ninguno de los preceptos legales mencionados en materias
propias de las leyes organicas constitucionales sefialadas en los consideran-
dos cuarto, quinto y sexto de esta sentencia, ni de otras leyes organicas
constitucionales previstas en la Constitucién Politica de la Republica;

NORMAS DEL PROYECTO DE LEY SOMETIDAS A CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD, QUE REVISTEN
NATURALEZA DE LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL

NOVENO. Que las disposiciones contenidas en los articulos 21, inciso
tercero, desde el adverbio “Anualmente” hasta el punto aparte; 22, inciso
primero; 26; 27, inciso primero, y 32 del proyecto de ley bajo control,
son propias de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, a que se refiere el inciso primero del articulo
38 de la Constitucién Politica;

DECIMO. Que el articulo 23, inciso primero, del proyecto en estudio
es propio de las leyes orgédnicas constitucionales de Bases Generales de la
Administracién del Estado y de Gobierno y Administracién Regional, a
que se refieren los incisos primeros de los articulos 38 y 113 de la Cons-
titucién Politica;
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DECIMOPRIMERO. Que las disposiciones contenidas en el articulo
33, numerales 3), 4), 5), 7), 8), 10) y 11), del proyecto de ley bajo control,
son propias de la ley organica constitucional de municipalidades a que se
refieren los incisos segundo y quinto del articulo 118 y los incisos segundo
y tercero del articulo 119, ambos de la Carta Fundamental;

OTRAS NORMAS DEL PROYECTO DE LEY SOBRE LAS CUALES
CORRESPONDE AL TRIBUNAL EJERCER EL CONTROL
PREVENTIVO Y OBLIGATORIO DE CONSTITUCIONALIDAD
POR REGULAR MATERIAS PROPIAS DE LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL

DECIMOSEGUNDO. Que, no obstante que, segtn se indica en el ofi-
cio remisor, la Cdmara de Diputados ha identificado como organicas cons-
titucionales iinicamente las senaladas en el considerando primero de esta
sentencia y, por consiguiente, ha solicitado a su respecto que se ejerza el
respectivo control constitucional, este Tribunal, en estricto cumplimiento
de la atribucién prevista en el articulo 93, inciso primero, N2 1°, de la
Constitucién Politica de la Republica, y como lo ha hecho en oportunida-
des anteriores, extendera su pronunciamiento a todas las disposiciones
del proyecto de ley remitido que regulen las materias que la misma Carta
Fundamental califica como propias de las leyes organicas constitucionales;

DECIMOTERCERO. Que el articulo 33 del proyecto de ley en exa-
men dispone, en sus numerales 1), 2), 6), 9), letra a), y 12), lo siguiente:

“Articulo 33. Introdiicense las siguientes modificaciones en la ley N° 18.695,
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se fijé en el decreto con fuerza de
ley N? 1, de 2006, del Ministerio del Interior:

1) Reempldzase en la letra c) del articulo 5°, el término “consejo econdmico y
social de la comuna” por la frase “consejo comunal de organizaciones de la socie-
dad civil”.

2) Sustitiiyese en la letra m) del articulo 63 la expresion “consejo econdmico
y social comunal” por “consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil”.

(...) 6) Reempldzase en la letra a) del articulo 82 la expresion “consejo econdmico
y social comunal” por “consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil”.

(...) 9) Introdiicense las siguientes modificaciones en el articulo 95:

a) Reempldzase, en sus incisos primero y tercero, la expresion “consejo econdmi-
co y social comunal” por “consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil”.

(...) 12) Sustitiiyese en el articulo 100 el guarismo “10%” por “5%”.”;

DECIMOCUARTO. Que las disposiciones contenidas en el articulo
33, numerales 1), 2), 6), 9), letra a), y 12), del proyecto de ley bajo control
regulan materias que son propias de la ley organica constitucional de mu-
nicipalidades a que se refieren los incisos segundo y quinto del articulo
118 de la Carta Fundamental,
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NORMAS EXAMINADAS QUE EL TRIBUNAL DECLARARA
CONSTITUCIONALES

DECIMOQUINTO. Que las disposiciones contenidas en los articulos
21, inciso tercero, desde “Anualmente” hasta el punto aparte; 22, inci-
so primero; 23, inciso primero; 26; 27, inciso primero; 32, nimero 1) y
nimero 2), en la parte que intercala los nuevos articulos 69, 74 y 75 en
la Ley N2 18.575, y 33, numerales 1), 2), 3), 4), 5), 6), 7), 9), letra a), 10)
y 12), del proyecto de ley bajo control, seran declaradas conformes a la
Constitucién Politica;

NORMAS EXAMINADAS QUE EL TRIBUNAL DECLARARA
CONFORMES A LA CONSTITUCION EN EL ENTENDIDO QUE
EN CADA CASO SE INDICA

DECIMOSEXTO. Que las disposiciones contenidas en el articulo 32,
numero 2), en la parte que intercala los nuevos articulos 70, 72 y 73 en
la Ley N2 18.575, del proyecto de ley en estudio, seran declaradas con-
formes a la Constituciéon Politica, en el entendido que las modalidades
formales y especificas de participacién que tendrdn las personas y orga-
nizaciones que establezcan los 6rganos de la Administracién del Estado,
deben tener por objeto facilitar y promover, no entrabar, el derecho esta-
blecido en el articulo 1°, inciso final, de la Constitucién Politica, en rela-
cién con el articulo 5° de la misma, en orden a que las personas puedan
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional;

DECIMOSEPTIMO. Que el articulo 32, nimero 2), del proyecto de
ley, en la parte que intercala el nuevo articulo 71 en la Ley N2 18.575,
sera, asimismo, declarado conforme a la Constitucién Politica, en el en-
tendido que lo que en él se establece guarda correspondencia con la obli-
gaciéon de transparencia contemplada para todos los 6rganos del Estado
en el articulo 8° de la Carta Fundamental y en la Ley sobre Acceso a la
Informacién Publica —-N2 20.285—;

DECIMOCTAVO. Que la disposicién contenida en el articulo 33, nu-
meral 8), del proyecto de ley en andlisis serd declarada conforme a la
Constitucién Politica, en el entendido que el contenido del reglamento
que el Alcalde respectivo sometera a la aprobacién del Concejo, se debe
ajustar a las competencias que el mismo proyecto de ley le otorga al Con-
sejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil;

DECIMONOVENO. Que, a su vez, la norma contenida en el numeral
11) del articulo 33 del proyecto bajo examen, que reemplaza el articulo
99 de la ley organica constitucional de municipalidades, sera declarada
conforme a la Constitucién Politica, con el siguiente entendido:

1. Lanorma materializa el mandato del articulo 118 inciso quinto de
la Constitucién, que regula el plebiscito comunal, obligando a la ley orga-
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nica constitucional de municipalidades a complementar su regulacién en
ciertos aspectos.

2. El plebiscito comunal fue incorporado a la Constitucién por la Ley
N 18.825, del ano 1989. Este ha sido objeto de dos modificaciones pos-
teriores, el afio 1991 (Ley N2 19.097) y el afio 1997 (Ley N2 19.526). La
Constitucién Politica se refiere a esta instituciéon en el ya citado articulo
118 y en los articulos 5°, 128 y 129.

3. El plebiscito es, en primer lugar, una de las modalidades a través
de las cuales se ejerce la soberania. Las otras son las elecciones periddi-
cas y las autoridades que la propia Constitucién establece (articulo 5°).
De este modo, nuestra Constitucién consagra una democracia directa,
expresada en votaciones populares y en el plebiscito, y una democra-
cia representativa, expresada en las autoridades. En segundo lugar, el
plebiscito es una votacién popular (STC Rol N2 279). Por lo mismo, es
excepcional, pues procede sélo en los casos que la Constitucién senala
(articulos 118 y 128). En tercer lugar, a diferencia de una eleccién, en que
se vota para elegir autoridades, en el plebiscito la ciudadania convocada
se pronuncia aceptando o rechazando una propuesta que se somete a su
consideracién. Dicha propuesta puede referirse a una norma (plebiscito
normativo) o asuntos de interés nacional o local.

4. El plebiscito es expresion de que Chile es una Republica democréa-
tica (articulo 4° de la Constitucién) y que las personas tienen el derecho
a participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional (articulo
1° de la Constitucién). Respecto de la Municipalidad, el principio par-
ticipativo es especialmente relevante, toda vez que ella tiene como una
de sus tareas la de asegurar la participacién de la comunidad local en el
progreso econémico, cultural y social de la comuna (articulo 118, inciso
cuarto, de la Constitucién). Asimismo, el Concejo Municipal es un érgano
“encargado de hacer efectiva la participacion de la comunidad local” (articulo
119 de la Constitucién). Ademas, la Carta Fundamental encomienda a
la respectiva ley organica constitucional establecer “las modalidades y for-
mas que deberd asumir la participacion de la comunidad local en las actividades
municipales” (articulo 118, inciso segundo). Y, finalmente, la Constitucién
consagra el plebiscito comunal y la consulta no vinculante.

5. Laregulacién del plebiscito comunal tiene dos niveles normativos.
Por una parte, la Constituciéon regula este mecanismo de participacién
estableciendo dos aspectos: los asuntos sobre los cuales debe versar (“ma-
terias de competencia municipal”) y la iniciativa (el Alcalde, de oficio, con
acuerdo del Concejo; el Alcalde a requerimiento de dos tercios de los
concejales en ejercicio; y el Alcalde a proposicién del porcentaje de ciu-
dadanos que establezca la ley). Por la otra, la ley organica constitucional
respectiva debe regular, por mandato de la Constitucién, “las oportunida-
des, la forma de convocatoria y efectos” y la proporcién de ciudadanos que le
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pueden pedir al Alcalde convocar a plebiscito (articulo 118, inciso quin-
to). Esto ultimo lo hace la ley orgénica constitucional de municipalidades
en sus articulos 99 y siguientes.

6. Ahora bien, la norma en analisis, en su redaccién, se presta a equi-
vocos respecto de la iniciativa para convocar a plebiscito. En efecto, como
ya se indico, el plebiscito comunal tiene reglada en la Constituciéon su
iniciativa. Es decir, quiénes son los 6rganos legitimados para convocarlo.
Este siempre es convocado por el Alcalde, pues es la maxima autoridad
municipal y en quien recae la direccién y administracién superior y la
supervigilancia del funcionamiento de la Municipalidad (articulo 56 de la
ley organica constitucional de municipalidades). Sin embargo, éste puede
actuar de oficio o a requerimiento de los concejales o de un porcentaje re-
levante de la ciudadania. En todo caso, cuando el Alcalde actia de oficio
requiere del acuerdo del Concejo Municipal.

7. El proyecto de ley que se analiza reemplaza al Consejo Econémico
y Social Comunal por el Consejo Comunal de Organizaciones de la So-
ciedad Civil. Este es un organismo colegiado, asesor, de miembros electos
por las organizaciones comunitarias de caracter territorial y funcional y
por las organizaciones de interés publico de la comuna.

8. La norma en andlisis le entrega un rol a esta entidad en el plebis-
cito comunal. Sin embargo, como la iniciativa de éste esta regulada en la
Constitucién, la norma examinada tuvo que ajustarse a ella. De ahi que se
mantengan las tres modalidades para convocar a plebiscito: el Alcalde, con
acuerdo del Concejo; el Alcalde, a peticion de los 2/3 de los concejales; y el
Alcalde, a peticién de ciudadanos inscritos en los registros electorales.

9. Asi como el Alcalde puede convocar a plebiscito de propia inicia-
tiva, pero contando con el acuerdo del Concejo, o a requerimiento de los
concejales o de un porcentaje de la ciudadania, la norma permite que el
Concejo Municipal pueda activarse en la convocatoria, de oficio o a peti-
ciéon del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil. En el
caso de esta peticién, la norma establece un procedimiento, compuesto de
dos etapas. En la primera, el Consejo debe adoptar un acuerdo por dos
tercios de sus integrantes, consistente en pedir al Concejo Municipal que
convoque a plebiscito. En la segunda, el Concejo Municipal debe ratificar
por los dos tercios de los concejales en ejercicio, esa decisién.

10. Como se observa, el Concejo Municipal no ve alterada su compe-
tencia constitucional de obligar al Alcalde a llamar a plebiscito si cuenta
con el respaldo de 2/3 de sus miembros en ejercicio. Pero esa facultad
la puede ejercer de oficio, es decir, de propia iniciativa, o a peticién del
Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil. Cuando esa
peticiéon ocurre, el Concejo Municipal debe someterla a votacién. Y sélo
si retine el quérum de 2/3 de respaldo, puede obligar al alcalde a hacer
la convocatoria a plebiscito. En otras palabras, no esta vinculado por el
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acuerdo del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil,
pues necesita que la peticién que éste le formule sea ratificada en su seno
por el mismo quérum que si actuara de oficio.

11. Interpretada de este modo, no se altera por la norma analizada la
iniciativa para convocar a plebiscito comunal que regula la Constitucién.
Por lo tanto, este Tribunal la declararad constitucional en el entendido de
que siguen siendo tres los facultados para convocar a plebiscito comunal:
1) el Alcalde, con acuerdo del Concejo; 2) el Alcalde, a requerimiento del
Concejo Municipal, por acuerdo de dos tercios de sus integrantes, de
oficio, o a peticién de los dos tercios de los integrantes en ejercicio del
Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil; y 3) el Alcalde,
por iniciativa de un porcentaje de los ciudadanos inscritos en los registros
electorales de la comuna (5% de los ciudadanos inscritos en los registros
electorales de la comuna al 31 de diciembre del afio anterior);

QUORUM DE APROBACION DE LAS NORMAS DEL PROYECTO
DE LEY EXAMINADAS

VIGESIMO. Que consta en autos que las normas propias de ley or-
ganica constitucional contenidas en el proyecto de ley materia de este
proceso constitucional y que, por ende, han sido examinadas por esta
Magistratura, fueron aprobadas en ambas Camaras del Congreso Nacio-
nal con las mayorias requeridas por el inciso segundo del articulo 66 de
la Carta Fundamental y que, respecto de ellas, no se ha suscitado cuestién
de constitucionalidad.

Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en los articulos 1°, inciso
final, 5°, 8%, 38, inciso primero; 66, inciso segundo; 93, inciso primero, N¢
1°, e inciso segundo; 113, inciso primero, 118, incisos segundo y quinto,
y 119, incisos segundo y tercero, de la Constitucién Politica de la Repu-
blica y lo prescrito en los articulos 48 a 51 de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional de esta Magistratura, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE RESUELVE:

1°. Que este Tribunal Constitucional no emitird pronunciamiento, en
examen preventivo de constitucionalidad, respecto de los articulos 21,
salvo el inciso tercero, desde “Anualmente” hasta el punto aparte; 22,
incisos segundo y siguientes; 23, incisos segundo y siguientes; 24; 25; 27,
inciso segundo; 29, y 38, nimeros 3°, 9° y 11°, del proyecto de ley remi-
tido, en razén de que dichas disposiciones no regulan materias que la
Carta Fundamental califica como propias de ley organica constitucional.
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2°. Que los articulos 21, inciso tercero, desde “Anualmente” hasta el
punto aparte; 22, inciso primero; 23, inciso primero; 26; 27, inciso pri-
mero; 32, nimero 1) y nimero 2), en la parte que intercala los nuevos
articulos 69, 74 y 75 en la Ley N2 18.575, y 33, numerales 1), 2), 3), 4), 5),
6), 7), 9), letra a), 10), y 12), del proyecto de ley remitido, son constitucio-
nales.

3°. Que el articulo 32, nimero 2), del proyecto de ley bajo examen,
en la parte que intercala los nuevos articulos 70, 72 y 73 en la Ley N2
18.575, es constitucional en el entendido que las modalidades formales
y especificas de participacién que tendrdn las personas y organizaciones
que establezcan los 6rganos de la Administraciéon del Estado, deben tener
por objeto facilitar y promover, no entrabar, el derecho establecido en
el articulo 1°, inciso final, de la Constitucién Politica, en relacién con el
articulo 5° de la misma Carta Fundamental, en orden a que las personas
puedan participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

4°. Que el articulo 32, ntimero 2), del proyecto de ley remitido, en la
parte que intercala el nuevo articulo 71 en la Ley N2 18.575, se ajusta a la
Constitucién Politica en el entendido que lo que en él se establece guarda
correspondencia con la obligacién de transparencia contemplada para
todos los 6rganos del Estado en el articulo 8° de la Carta Fundamental y
en la Ley N2 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica.

5°. Que la norma contenida en el numeral 11) del articulo 33 del pro-
yecto controlado, que reemplaza el articulo 99 de la ley orgénica cons-
titucional de municipalidades, es constitucional en el entendido de que,
segiin los fundamentos expresados en el considerando decimonoveno
de esta sentencia, siguen siendo tres los facultados para convocar a ple-
biscito comunal: 1) el Alcalde, con acuerdo del Concejo; 2) el Alcalde, a
requerimiento del Concejo Municipal, por acuerdo de dos tercios de sus
integrantes, de oficio, o a peticién de los dos tercios de los integrantes en
ejercicio del Consejo Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil; y
3) el Alcalde, por iniciativa de un porcentaje de los ciudadanos inscritos en
los registros electorales de la comuna (5% de los ciudadanos inscritos en
los registros electorales de la comuna al 31 de diciembre del ano anterior).

Los Ministros senores Marcelo Venegas Palacios (Presidente), Mario
Fernandez Baeza e Ivan Aréstica Maldonado concuerdan con lo resuelto
en esta sentencia, en orden a estimar que el inciso tercero del articulo 21
del proyecto de ley bajo examen, en la parte que alude al “Consejo Na-
cional del Fondo”, es propio de la ley orgénica constitucional prevista en
el inciso primero del articulo 38 de la Carta Fundamental, por establecer
un érgano administrativo colegiado con potestades decisorias que no se
asimila a ninguna de las categorias de entidades, servicios u organismos
que integran actualmente la Administracién Puablica, alterando con ello
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el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley N2 18.575, Organica Constitucio-
nal sobre Bases Generales de la Administracién del Estado. Sin embargo,
disienten de la declaracién de constitucionalidad que se formula en el
resuelvo 2° del fallo, en tanto estiman inconstitucional el referido inciso
tercero, porque al otorgarle a ese Consejo poderes resolutorios para “fi-
jar” o determinar la “distribucién” de los recursos fiscales que componen
el Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones de Interés Publico,
viene a sustituir a los respectivos Ministros de Estado en una atribucién
que sélo a ellos corresponde por mandato imperativo del articulo 33 de
la Constitucién Politica, cual es servir de colaboradores directos e inme-
diatos del Presidente de la Republica en el gobierno y la “administracién”
del Estado, funcién esta Gltima que consiste, precisamente, en “ordenar,
disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes”, segun el 1éxico, y que
el articulo 22, inciso segundo, de la citada Ley N2 18.575 traduce como
“asignar recursos” fiscales dentro de sus respectivos sectores.

Siendo de observar, ademas, que el inciso tercero del articulo 22 de
la Ley N2 18.575 acota que solamente “en circunstancias excepcionales, la ley
podrd encomendar alguna de las funciones senaladas en el inciso anterior a los
servicios publicos”, naturaleza ésta que —como se expresara— no posee el
mencionado Consejo Nacional.

Tanto mas inadmisible resulta este desplazamiento si se considera la
composicién mixta del Consejo, con predominio de representantes pro-
venientes del sector privado, lo que implica trasladar a terceros —que no
revisten la calidad de funcionarios- el ejercicio de una potestad publica
de rango constitucional, sin que el proyecto consulte, a su respecto, un
nitido régimen de control y de responsabilidad.

Acordada la declaracion de constitucionalidad de la letra c) del ar-
ticulo 26 del proyecto de ley remitido, contenida en el resuelvo 2° de
esta sentencia, con el voto en contra de los Ministros sefiores Marcelo
Venegas Palacios (Presidente), Mario Fernandez Baeza, Enrique Nava-
rro Beltran e Ivan Aréstica Maldonado, quienes, sosteniendo su caracter
organico constitucional, estuvieron por declarar inconstitucional la ex-
presién “y su reglamento”, contenida en dicho precepto, atendido que, de
conformidad con los articulos 7°, incisos primero y segundo, y 65, inciso
cuarto, N2 2°, de la Carta Fundamental, determinar las funciones y atri-
buciones de los 6rganos de la Administracién del Estado es materia de
exclusiva reserva legal, no correspondiendo, por ende, que el proyecto
en examen se remita a un reglamento a objeto de normar los cometidos
del Consejo Nacional del Fondo.

Los Ministros senores Marcelo Venegas Palacios (Presidente), Mario
Fernandez Baeza, Enrique Navarro Beltran e Ivan Aréstica Maldonado,
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estuvieron por no extender el examen de constitucionalidad de autos al
numeral 12) del articulo 33 del proyecto de ley, por estimar que no es
propio de ley organica constitucional.

Acordado el resuelvo 5° de la sentencia que declara constitucional
con el entendido que indica, el numeral 11) del articulo 33 del proyec-
to en analisis, con el voto en contra de los Ministros senores Hernin
Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, senora Marisol Peia To-
rres y senor Francisco Fernandez Fredes, quienes estuvieron por de-
clarar como organico e inconstitucional dicho precepto, por cuanto los
presupuestos necesarios para que el Alcalde pueda someter a plebiscito
las materias de administracién local que en dicha norma se indican no
se avienen con lo dispuesto en el articulo 118, inciso quinto, de la Carta
Fundamental, que contempla tres casos en los cuales el Alcalde puede
someter a plebiscito determinados asuntos: a) con acuerdo del Concejo
Municipal; b) a requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, y c)
a requerimiento de la “proporcién” de ciudadanos que establezca la ley;
proporcién que no aparece determinada en la norma cuestionada. El Mi-
nistro senor Francisco Fernandez Fredes agrega, a mayor abundamiento,
que dada su deplorable e incoherente redaccién, la norma examinada
convierte en copulativos los presupuestos necesarios para que el Alcalde
pueda someter ciertas materias a plebiscito o consulta comunal, en cir-
cunstancias que el citado precepto constitucional los concibe claramente
como disyuntivos o alternativos.

Acordada la declaracién de constitucionalidad recaida en el inciso
primero, letra c), del articulo 27 del proyecto de ley remitido, segiun
el resuelvo 2° de esta sentencia, con el voto en contra de los Minis-
tros senores Mario Fernandez Baeza, Enrique Navarro Beltran e Ivan
Aréstica Maldonado, quienes, estimando su naturaleza organica consti-
tucional, estuvieron por declararlo inconstitucional dado que, al senalar
las atribuciones de los consejos regionales del Fondo de Fortalecimiento
que se crea, no cabe remitirse a un reglamento, desde que la materia es
de exclusiva reserva legal, conforme a los principios de competencia y de
legalidad recogidos en los articulos 7°, incisos primero y segundo, y 65,
inciso cuarto, N2 2°, de la Carta Fundamental.

Los Ministros seiiores Mario Fernandez Baeza e Ivan Aréstica Mal-
donado estuvieron por extender el control de constitucionalidad que le
corresponde ejercitar a esta Magistratura en virtud del articulo 93, inciso
primero, N2 1°, de la Constitucién Politica, al inciso segundo del articulo
24 del proyecto de ley remitido, mismo que, a su entender, es inconsti-
tucional, en razén de que no puede derivarse integramente a un “regla-
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mento” toda la fijacién del procedimiento de seleccién de los represen-
tantes de las organizaciones de interés publico que deberan formar parte
del Consejo Nacional y de los consejos regionales del Fondo, sin que el
proyecto de ley de que se trata contemple al menos algunas reglas basicas,
tendientes a asegurar la igualdad de oportunidades de ingreso a la Admi-
nistraciéon del Estado, en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 38,
inciso primero, de la Constitucién.

Asimismo, los Ministros estuvieron por examinar la constitucionalidad
del articulo 25 del proyecto de ley remitido, considerando que regula una
materia propia de la ley orgénica constitucional prevista en el articulo 38,
inciso primero, de la Constitucién, que ordena a una regla de ese carac-
ter determinar la organizacién basica de la Administracién del Estado, lo
que incluye la enunciacién de aquellas causales de cese en el ejercicio de
una funcién publica, como hace el proyecto, al contemplar los casos de
cesacion en el cargo de consejero. A su vez, estuvieron por considerar in-
constitucional la letra d) del precepto, cuando a propésito de la causa de
término consistente en cometer falta grave en el cumplimiento de las obli-
gaciones como consejero, se remite “a lo que establezca un reglamento”,
por cuanto la conducta que se sanciona debe estar expresamente descrita
en la ley, acorde con lo preceptuado en el articulo 19, N2 3°, inciso octavo,
de la Carta Fundamental.

Estuvieron también por extender el control preventivo de constitu-
cionalidad de autos al articulo 29 del proyecto de ley remitido, en tanto,
a su juicio, contiene una materia propia de ley orgéanica constitucional, al
alterar la organizacién basica de la Administraciéon del Estado, a que se
refiere el articulo 38, inciso primero, de la Constituciéon. Especificamente,
por cuanto la norma examinada viene asignando una “funcién ejecutiva”
al Ministerio Secretaria General de Gobierno, al servicio del Fondo de
Fortalecimiento de las Organizaciones de Interés Publico, segin permiti-
ria el articulo 22, inciso tercero, de la Ley N2 18.575.

Sin embargo, como no se justifica que ello obedezca a un caso cali-
ficado, conforme exige el mismo articulo 22, inciso tercero, de la Ley
N¢ 18.575, ni que a tal efecto ese Ministerio quede supeditado directa e
inmediatamente a un érgano administrativo colegiado, en términos de
modificar los incisos primero y segundo del citado articulo 22, entonces el
precepto revisado contraviene el articulo 33, inciso primero, de la Cons-
titucién, al desvirtuar la funcién natural de asistencia en la planificacién
que —frente al Presidente de la Republica— incumbe a una secretaria de
Estado.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las disiden-

cias el Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado, a excepcién de la que
comparten los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fer-
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nandez Baeza, sefiora Marisol Pefia Torres y sefior Francisco Fernandez
Fredes, que fue redactada por los dos tltimos mencionados.

Devuélvase el proyecto de ley a la Cdmara de Diputados, rubricado
por la Secretaria del Tribunal, oficiandose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 1.868-2010

Se certifica que el Ministro sefior Mario Fernandez Baeza concurri6 a
la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por encontrarse
haciendo uso de feriado legal.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro seinor Marcelo Venegas Palacios, y por sus Ministros
sennor Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza, sennora Mari-
sol Pena Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney e
Ivan Aréstica Maldonado. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucio-
nal, seiora Marta de la Fuente Olguin

ROL N¢ 1.869-2010

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO
DE LEY, QUE REGULA EL CIERRE DE CALLES Y PASAJES
POR MOTIVOS DE SEGURIDAD CIUDADANA

Ley N2 20.499, del 8 de febrero del 2011
Santiago, veinte de enero de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

PRIMERO. Que, por Oficio N2 9123, de 30 de noviembre de 2010,
ingresado a esta Magistratura el dia 1° de diciembre del mismo afio,
la Camara de Diputados transcribe el proyecto de ley, aprobado por
el Congreso Nacional, iniciado en mociones refundidas, que regula el
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cierre de calles y pasajes por motivos de seguridad ciudadana (Boletines
Nes 3848-06, 6289-25 y 6363-06), con el objeto de que este Tribunal,
conforme a la atribucién que le ha sido conferida en el N2 1° del inciso
primero del articulo 93 de la Constitucién Politica, ejerza el control pre-
ventivo de constitucionalidad respecto de su articulo tinico, que modifi-
ca los articulos 5°y 65 de la Ley N2 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 1, de 2006, del Ministerio
del Interior;

SEGUNDO. Que el N2 1° del inciso primero del articulo 93 de la Ley
Fundamental establece que, entre otras, es atribuciéon de este Tribunal
“ejercer el control de constitucionalidad (...) de las leyes orgdnicas constituciona-
les”. A su vez, el inciso segundo del mismo precepto fundamental dispo-
ne: “En el caso del niimero 1°, la Cdmara de origen enviard al Tribunal Constitu-
cional el proyecto respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que quede
totalmente tramitado por el Congreso.”;

TERCERO. Que, en razén de lo establecido en las disposiciones re-
feridas precedentemente, corresponde a esta Magistratura, en la opor-
tunidad que en ellas se sefiala, pronunciarse sobre la constitucionalidad
de las normas de la iniciativa legislativa remitida a control en estos autos,
que estén comprendidas dentro de las materias que el constituyente ha
reservado a una ley orgénica constitucional;

CUARTO. Que, en relacién a la Administracién Comunal, la Constitu-
cién Politica de la Republica establece, en el articulo 118, que ella radica
en las municipalidades, las que estan constituidas por el Alcalde, que es
su maxima autoridad, y por el Concejo. La misma norma indica en sus
incisos segundo y quinto, lo siguiente:

Articulo 118. “(...) La ley orgdnica constitucional respectiva establecerd las
modalidades y formas que deberd asumir la participacion de la comunidad local en
las actividades municipales.

(...) Una ley orgdnica constitucional determinard las funciones y atribuciones
de las municipalidades. Dicha ley seralard, ademds, 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 proporcion de ciudadanos que establezca la ley,
someterd a consulta no vinculante o a plebiscito, asi como las oportunidades, forma
de la convocatoria y efectos.”.

A'lo anterior debe agregarse el articulo 119 de la Carta Fundamental,
que prescribe:

Articulo 119. “En cada municipalidad habrd un concejo integrado por con-
cejales elegidos por sufragio universal en conformidad a la ley orgdnica consti-
tucional de municipalidades. Durardn cuatro anos en sus cargos y podrdn ser
reelegidos. La misma ley determinard el niimero de concejales y la forma de elegir
al alcalde.
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El concejo serd un drgano encargado de hacer efectiva la participacion de la
comunidad local, ejercerd funciones normativas, resolutivas vy fiscalizadoras vy otras
atribuciones que se le encomienden, en la forma que determine la ley orgdnica
constitucional respectiva.

La ley orgdnica de municipalidades determinard las normas sobre organizacion
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, serd mecesario dicho acuerdo para la aprobacion del plan comunal de
desarrollo, del presupuesto municipal y de los proyectos de inversion respectivos.”,

QUINTO. Que la norma sometida a control, contenida en el articulo
unico del proyecto de ley individualizado en el considerando primero de
la presente sentencia, dispone:

Articulo vinico. Modificase la ley N? 18.695, Orgdnica Constitucional de Mu-
nicipalidades, cwyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
decreto con fuerza de ley N° 1, de 20006, del Ministerio del Interior:

1. Sustitityese en la letra c) del articulo 5° el punto y coma (;) por un punto
aparte (.) y agrégase el siguiente pdarrafo final:

“Las municipalidades podrdn autorizay, por un plazo de cinco anos, el cierre o
medidas de control de acceso a calles, pasajes y vias locales, o a conjuntos habita-
cionales urbanos o rurales con una misma via de acceso y salida, con el objeto de
garantizar la seguridad de los vecinos. Dicha autorizacion requerird el acuerdo del
concejo respectivo. El plazo se entenderd prorrogado automdticamente por igual
periodo, salvo resolucion fundada en contrario de la municipalidad con acuerdo
del concejo.”.

2. Reempldzase en el articulo 65 la coma (,) y la conjuncion “y” ubicadas al
final de su letra o) por un punto y coma (;), sustitiiyese el punto aparte (.) con que
termina su letra p) por una coma (,) seguida de la conjuncion “y” y agrégase la
siguiente letra q):

“q) Otorgar la autorizacion a que se refiere el pdarrafo segundo de la letra c)
del articulo 5°, previo informe de las direcciones o unidades de transito y de obras
municipales y de la unidad de Carabineros y el Cuerpo de Bomberos de la comuna,
siempre que la solicitud sea suscrita por a lo menos el 90 por ciento de los propie-
tarios de los inmuebles o de sus representantes cuyos accesos se encuentren ubicados
al iterior de la calle, pasaje, via local o conjunto habitacional urbano o rural
que serd objeto del cierre. La autorizacion deberd ser fundada, especificar el lugar
de wnstalacion de los dispositivos de cierre o control; las restricciones a vehiculos,
peatones o a ambos, en su caso, y los horarios en que se aplicard. La municipalidad
podrd revocarla en cualquier momento cuando asi lo solicite, a lo menos, el 50 por
ciento de los referidos propietarios o sus representantes.

La facultad seiialada en el pdrrafo anterior no podrda ser ejercida en ciudades
declaradas patrimonio de la humanidad o respecto de barrios, calles, pasajes o
lugares que tengan el cardcter de patrimonio arquitectonico o sirvan como acceso a
ellos 0 a otros calificados como monumentos nacionales.
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La municipalidad dictard una ordenanza que seviale el procedimiento y carac-
teristicas del cierre o medidas de control de que se trate. Dicha ordenanza, ademds,
deberd contener medidas para garantizar la circulacion de los residentes, de las
personas autorizadas por ellos mismos y de los vehiculos de emergencia, de utilidad
publica y de beneficio comunitario. Asimismo, la ordenanza deberd establecer las
condiciones para conceder la senalada autorizacion de manera compatible con el
desarrollo de la actividad econdmica del sector:

La facultad a que se refiere el pdrrafo primero de esta letra podra ser ejercida
una vez que se haya dictado la ordenanza mencionada en el pdrrafo precedente.”;

SEXTO. Que la normativa controlada, contenida en el articulo tinico
del proyecto de ley precedentemente transcrito, regula una materia pro-
pia de la ley organica constitucional a que se refiere la Constitucién Politi-
ca en su articulos 118, inciso quinto, y en su articulo 119, incisos segundo
y tercero, toda vez que legisla sobre atribuciones de las municipalidades,
las de los concejos municipales y sobre las materias en las que el alcalde
necesita su acuerdo, como ya lo ha declarado con anterioridad esta Ma-
gistratura (STC Rol N2 50, c. primero; Rol N2 145; Rol N 284, cc. quinto
y vigesimotercero, Rol N2 446, c. séptimo, y Rol N2 1.704, c. séptimo);

SEPTIMO. Que consta de autos que la norma del proyecto de ley
examinada por este Tribunal ha sido aprobada en ambas Camaras del
Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el inciso segundo del
articulo 66 de la Constitucién Politica de la Republica;

OCTAVO. Que consta de la historia fidedigna del proyecto de ley que
se suscitd cuestion de constitucionalidad acerca del mismo, en términos
que en la sesién de la Cimara de Diputados N2 71, de la Legislatura N2
3582, de 7 de septiembre de 2010, el diputado senor Alberto Cardemil
senal6, en resumen, que el proyecto serfa inconstitucional, en la medida
que va mas alla de los criterios de la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Republica acerca de la materia que regula y no
distingue si la calle o pasaje de que se trate es o no ciego, permitiendo
ademas a los vecinos pedir el cierre de una calle importante. Sefiala que
de esta forma se afectan derechos asegurados por la Carta Fundamental;

NOVENO. Que, por otra parte, en sesién del Senado N¢ 43, de la
Legislatura 358a., de 17 de agosto de 2010, el senador sefor Juan Pablo
Letelier sefial6, en sintesis, que hay un trasfondo constitucional no abor-
dado en el proyecto sometido a control, pues por medio de él se restrin-
gen derechos invocando la seguridad publica;

DECIMO. Que el concepto de via local se encuentra definido en la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, contenida en el De-
creto Supremo N2 47, de 1992, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
que en su articulo 2.3.2. dispone que “atendiendo a su funcion principal, sus
condiciones fundamentales y estandares de disenio, las vias wrbanas de uso publico
wtercomunales y comunales destinadas a la circulacion vehiculay; se clasifican en
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expresa, troncal, colectora, de servicio y local. Los criterios a considerar para su
definicion son los siguientes:

5. Via local:

a) Su rol es establecer las relaciones entre las vias Troncales, Colectoras y de
Seruvicios y de acceso a la vivienda.

b) Su calzada atiende desplazamientos a cortas distancias. Ausencia de conti-
nuidad funcional para servicios de transporte. Velocidad de Diseiio entre 20 y 30
km/h.

¢) Tiene capacidad media o baja de desplazamientos de flujos vehiculares.

d) Flujo de automduviles y vehiculos de traccion animal y humana, excepcional-
mente locomocion colectiva.

e) Sus cruces pueden ser a cualquier nivel, manteniéndose la preferencia de esta
via solo respecto a los pasajes.

f) No hay limitacion para establecer el distanciamiento entre sus cruces con
otras vias.

g) Presenta alto grado de accesibilidad con su entorno.

h) Permite estacionamiento de vehiculos en su calzada.

t) La distancia entre lineas oficiales no debe ser inferior a 11 m.

1) El ancho minimo de su calzada no debe ser inferior a 7 m, tanto si se trata de
un solo sentido de trdansito o doble sentido de trdnsito.

k) Cuando este tipo de via cuente con acceso desde un solo extremo, la mayor
distancia entre el acceso de un predio y la via vehicular continua mds cercana serd
de 100 m, debiendo contemplar en su extremo opuesto un drea pavimentada que
permita el giro de vehiculos livianos. Podra prolongarse dicha longitud hasta un
mdximo de 200 m, si cuenta con un tramo inicial equivalente como minimo al 50%
de la longitud total, de 15 m de ancho entre lineas oficiales y un ancho de calzada
pavimentada no inferior a 7 m, que permita el estacionamiento adicional de vehi-
culos en uno de sus costados a lo menos en 2 m de ancho. Cuando su longitud sea
mferior a 50 m podrdan tener hasta 1 m menos las medidas contempladas en las
letras j) e 1) precedentes

1) Deberdn existir aceras a ambos costados, cada una de ellas de 2 m de ancho
minimo.

m) No se contempla en ella la presencia de ciclovias.

Con todo, tratandose de vias urbanas existentes, para la ejecucion de un pro-
yecto de pavimentacion, de mejoramiento del estindar de la calzada, de repavi-
mentacion, reparacion, remodelacion, adecuacion de los perfiles existentes o im-
plementacion de ciclovias, no serd requisito cumplir con los criterios, condiciones y
estandares de diseno que se establecen en el inciso primero de este articulo, siempre
que se cumpla como minimo con los siguientes requisitos, segin corresponda:

a) En las vias de una pista que contemplen locomocion colectiva, el ancho mini-
mo de su calzada pavimentada no serd inferior a 6,50 metros. Cuando consulten 2
o0 mds pistas, tendran a lo menos una pista de 3,50 metros y las otras de un ancho
minimo de 3,00 metros.
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b) En las vias de una pista que no contemplen locomocion colectiva, el ancho
minimo de su calzada pavimentada no serd inferior a 4,50 metros. Cuando consul-
ten 2 o mds pistas, el ancho minimo de cada pista serd de 2,75 metros.

¢) En las vias de una pista que contemplen flujo eventual de vehiculos, el ancho
minimo de su calzada pavimentada no serd inferior a 4,00 metros.

En los casos a que se refieren las letras a), b) y ¢), precedentes, deberdn con-
templarse aceras a ambos costados, cada una de ellas de un ancho minimo de 2,00
metros. Excepcionalmente y por razones fundadas, el Servicio de Vivienda y Urba-
nizacion respectivo podrd autorizar la disminucion de este ancho.

Las ciclovias serdan permitidas en todas las vias existentes, debiendo ubicarse
preferentemente en el espacio de las aceras.”;

DECIMOPRIMERO. Que la amplitud del concepto legal de “via lo-
cal” y las finalidades que se le asignan en la norma antes transcrita permi-
ten concluir que el cierre y las medidas de control de acceso a ellas afectan
el ejercicio del derecho a la libertad de circulacién por las mismas, que es
parte del conjunto de garantias de la libertad ambulatoria contenidas en
el numeral 7° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica,
segun el cual “toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier
lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio,
a condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el
perjuicio de terceros”;

DECIMOSEGUNDO. Que, en consecuencia, es contrario a la Cons-
titucién establecer el cierre o medidas de control de acceso a vias locales,
por lo que se declararan inconstitucionales, debiendo eliminarse del pro-
yecto de ley en examen, las expresiones “y vias locales”, contenida en el
inciso primero del nimero 1 del articulo Gnico proyecto de ley, y “, via
local”, contenida en la letra q) que introduce el nimero 2 de su articulo
anico;

DECIMOTERCERO. Que, en cuanto a las calles, esta Magistratura
considera ajustado a la Constitucién el proyecto sometido a examen, en
el entendido de que habilita al cierre y al establecimiento de medidas de
control s6lo respecto de aquellas calles que tengan una tinica via de acceso
y salida y no respecto de calles que comunican con otras vias.

A este respecto, debe tenerse presente que el inciso final del articulo
1° de la Carta Fundamental expresa que “es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al
fortalecomiento de ésta, promover la integracion armonica de todos los sectores de la
Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional”.

En este sentido, el proyecto de ley en examen permite a la ciudadania
organizarse y cooperar con el aparato estatal en el cumplimiento de su
deber de brindar proteccién y seguridad a la poblacién, lo que es ajustado
a la Carta Fundamental, como lo senalara esta Magistratura en sentencia
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Rol N2 19, de 27 de octubre de 1983, en la medida que se haga para
“contribuir y no para sustitwir la accion de la fuerza publica”, lo cual “no vulnera
ninguno de los preceptos constitucionales ... , sino que constituye la expresion del
elemental derecho de las personas a la “legitima defensa” y del deber constitucional
de los chilenos de contribuir a preservar el orden interno, como uno de los elementos
integrantes del concepto de “seguridad nacional’™ .

En consecuencia, cabe concluir que el proyecto sometido a control
concilia bienes juridicos de relevancia como el derecho a la libre circu-
lacién y el deber del Estado de brindar proteccién y seguridad a la po-
blacién, marco en el cual contempla garantias de temporalidad de las
medidas y requiere de participacién y voluntad de la ciudadania. Debe
agregarse que el cierre y las medidas de control son revocables en cual-
quier momento, deben elaborarse, previamente a su adopcién, informes
de caracter técnico y acreditarse motivos de seguridad; adicionalmente se
contempla la obligacién de no entorpecer el transito, presupuestos todos
ellos necesarios sin la concurrencia de los cuales no puede procederse de
la manera prevista en las normas sometidas a examen;

DECIMOCUARTO. Que, en mérito de lo razonado precedentemen-
te, deben considerarse resueltas las cuestiones de constitucionalidad for-
muladas durante la tramitaciéon del proyecto de ley, que se precisan en los
considerandos octavo y noveno de la presente sentencia;

DECIMOQUINTO. Que el articulo tnico del proyecto objeto de con-
trol, que regula el cierre de calles y pasajes por motivos de seguridad
ciudadana (Boletines N> 3848-06, 6289-25 y 6363-06), que modifica los
articulos 5° y 65 de la Ley N2 18.695, Organica Constitucional de Muni-
cipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado
por el Decreto con Fuerza de Ley N2 1, de 2006, del Ministerio del Inte-
rior, no es contrario a la Constitucién, en los términos expresados en el
considerando decimotercero de la presente sentencia.

y visTo lo dispuesto en los articulos 66, inciso segundo, 93, inciso pri-
mero, N2 1°, e inciso segundo, 118 y 119 de la Constitucién Politica de
la Republica y lo prescrito en los articulos 48 al 51 de la Ley N2 17.997,
Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional, cuyo texto re-
fundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza
de Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,

SE DECLARA:

1) Que son inconstitucionales y deben eliminarse del texto del pro-
yecto de ley sometido a control las expresiones “y vias locales”, contenida
en el parrafo introducido por el nimero 1 de su articulo tnico, y “, via
local”, contenida en la letra q) que introduce el ndmero 2 del mismo arti-
culo tunico.
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2) Que el articulo tinico del proyecto objeto de control, con excep-
cién de las expresiones “y vias locales” contenida en el parrafo agregado
por su nimero 1y “, via local” contenida en la letra q) que introduce su
nimero 2, no es contrario a la Constitucién, en el entendido de que ha-
bilita al cierre y al establecimiento de medidas de control sélo respecto de
aquellas calles que tengan una tnica via de acceso y salida y no de calles
que comunican con otras vias.

El Ministro seior Francisco Fernandez Fredes previene que concu-
rre a la presente sentencia sin compartir lo expresado en su considerando
decimoprimero y en el punto uno resolutivo de la misma ni tampoco la
salvedad contenida en su punto resolutivo niimero dos, por estimar que
el conjunto de las normas sometidas a control se encuentra ajustado a la
Carta Fundamental.

Se previene que el Ministro sefior José Antonio Viera-Gallo Quesney
concurre a la presente sentencia, teniendo ademas presente que, a su
juicio, la expresién “el cierre” seria contraria a la Constitucién si se la toma
en su sentido literal y no lo seria si se la hace sinénimo de la expresién
“medidas de control de acceso” que le sigue en el proyecto de ley sometido a
control.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Rail Bertelsen Re-
petto y Carlos Carmona Santander, quienes estuvieron por declarar que
el proyecto era integramente constitucional y no formular ningtn alcan-
ce, fundados en las siguientes razones:

1°. Que el proyecto, en sintesis, autoriza a los municipios para cerrar
o establecer medidas de control de accesos a calles, pasajes y vias locales o
a conjuntos habitacionales urbanos o rurales, con el objeto e garantizar la
seguridad de los vecinos;

2°. Que la mayoria ha formulado dos objeciones. En primer lugar, ha
reparado que esta autorizacién pueda recaer en “vias locales”, pues esta
expresion es amplia y las finalidades que se le asignan al definirla puede
afectar la libertad de circulaciéon de las personas. De ahi que declara in-
constitucional la posibilidad de autorizar el cierre o medidas de control
que recaigan en estas vias. En segundo lugar, ha formulado un entendido
respecto de las “calles”, en el sentido de que el cierre y las medidas de
control es s6lo respecto de aquellas “que tengan una inica via de acceso y
salida y no de calles que comunican con otras vias™;

3°. Que consideramos que la medida de autorizar el cierre o esta-
blecer medidas de control, por razones de seguridad de los vecinos, se
encuadra perfectamente en normas de rango constitucional relativas a la

seguridad publica.
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Desde luego, se funda en deberes generales del Estado respecto de las
personas, en el que cabe comprender la seguridad ciudadana. En efecto,
el bien comin implica lograr la “mayor realizacion espiritual y material posi-
ble” (articulo 1°, Constitucién); corresponde al Estado “promover la integra-
cion armonica de todos los sectores de la Nacion” (articulo 1°); y es competencia
de los 6rganos del Estado, promover “el desarrollo equitativo y solidario entre
las regiones, provincias y comunas del territorio nacional” (articulo 3°).

Asimismo, la seguridad publica interior es un bien juridico que la
Constitucién cautela. Por una parte, entregando dicha tarea al Presidente
de la Republica (articulo 24) y estableciendo érganos especificos encarga-
dos de su resguardo: las fuerzas de orden y seguridad publica y el Minis-
terio encargado de la Seguridad Publica (articulo 101). Sin embargo, ello
no significa que otros 6rganos no puedan colaborar con esa tarea. Espe-
cificamente, corresponde a los municipios “satisfacer las necesidades de la
comunidad local” (articulo 118, inciso 4°). Consecuente con ello, la Ley Or-
génica de Municipalidades establece como funcién compartida con otros
6rganos de la Administracién, el que los municipios se encarguen de “e/
apoyo y fomento de medidas de prevencion en materia de seguridad ciudadana y
colaborar en su implementacion” (articulo 4°, letra j);

4°. Que no compartimos, a continuacién, que el proyecto afecte la
libertad de locomocién, esto es, la posibilidad de circulacién, movilizacién
o desplazamiento que las personas tienen dentro del territorio del Esta-
do.

En primer lugar, porque la libertad de locomocién, de acuerdo a la
Constitucién, tiene dos limites: “que se guarden las normas establecidas en la
ley y salvo siempre el perjuicio de terceros” (articulo 19, N2 7, letra a)).

El proyecto analizado cumple estos dos limites. Por de pronto, se trata
de una ley que establece una manera de usar bienes nacionales de uso
publico. La regla general es que se pueda transitar libremente por calles,
pasajes y vias locales, salvo que se establezca una restriccién via autori-
zacién municipal, dada de acuerdo a un procedimiento definido por la
ley y de acuerdo a las condiciones que esta misma establece, para cerrar
o establecer medidas de control, por razones de seguridad ciudadana de
los vecinos.

Enseguida, cumple la condicién de que puedan establecerse restric-
ciones si con la libertad general se provoca perjuicios. El proyecto busca
evitar situaciones en que la libertad de locomocién pueda provocar da-
nos en las personas o en los bienes. La autorizacién para cerrar o para
restringir s6lo puede otorgarse por el municipio si esta comprometida la
seguridad de los vecinos;

5°. Que, en segundo lugar, la medida que autoriza la ley se encuadra
perfectamente dentro del sistema de administracién de los bienes naciona-
les de uso publico que disefia la Constitucién y la ley (articulo 19, N2 23).
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En efecto, los bienes sobre los cuales recae la autorizaciéon para cerrar
o establecer medidas de control, son bienes nacionales de uso publico.
Esa naturaleza tienen las “calles, pasajes y vias locales”. No se trata, en
consecuencia, de bienes privados.

Al ser bienes nacionales de uso publico, y como lo ha dicho esta Magis-
tratura, son excepcionales, pues requieren una expresa declaracién del
legislador; de ahi que no se presuman, requiriendo siempre un acto ex-
preso; estan fuera del comercio humano (no cabe sobre ellos apropiaciéon
privada) estan sujetos a un especial régimen juridico (son inalienables, no
susceptibles de embargos, hipotecas ni objeto de expropiacién), y sobre
ellos no hay propiedad sino uso (STC Rol N 1.281). La publicatio, reserva
o declaracién de bien nacional de uso publico de las calles, plazas, puentes
y caminos, la hizo el Cédigo Civil en su articulo 589.

El uso de estos bienes es de dos tipos. Por una parte, estd el uso co-
mun; éste pertenece a todos los habitantes. Dicho uso es anénimo, tem-
poral y no requiere titulo alguno. Eso explica que, por regla general, su
uso se sujete a ciertos principios: igualdad (todos concurren al uso en las
mismas condiciones), libertad (no hay mas restricciones que las expresa-
mente establecidas) y gratuidad (a fin de que todas las personas puedan
acceder a estos bienes, por regla general no se cobra por su uso) (STC
Rol N2 1.281).

Por la otra, se encuentra el uso privativo. Este implica que la autoridad
encargada de su administracién entrega por actos especificos la ocupa-
cién del bien, temporalmente, con un propésito de interés publico, gene-
ralmente a titulo oneroso, a un particular, quien puede excluir al resto de
las personas que accedan a él. El uso privativo implica un uso exclusivo y
excluyente del bien. Por eso, exige un titulo habilitante, que puede ser el
permiso o la concesién (STC Rol N2 1.281).

El uso privativo implica necesariamente una restriccién a la libertad
de desplazamiento, pues las personas no pueden usar o gozar dicho bien,
que ha sido entregado de modo exclusivo a una persona.

El legislador no puede ser cuestionado, en consecuencia, por definir
el uso o goce privativo de los bienes. De lo contrario, habria sélo el uso
general, y no cabria ningun tipo de concesiones y permisos;

6°. Que, en tercer lugar, consideramos que la administracién de los
bienes nacionales de uso publico le corresponde, por mandato expreso
de la ley, a los municipios (articulo 5°, letra c), Ley Organica de Munici-
palidades), salvo que la ley se lo entregue a otra autoridad. En virtud de
esta facultad, puede entregarlos a particulares en uso temporal para el
cumplimiento de sus funciones mediante concesién o permiso (articulo
36, Ley Orgénica de Municipalidades).

Las diferencias entre ambos tipos de medidas de administraciéon ra-
dica, por de pronto, en que la concesién es tratada como un contrato
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(articulo 8°, Ley Organica Municipalidades), mientras el permiso es con-
figurado como un acto administrativo (articulo 63, letra f). Enseguida,
mientras los permisos son esencialmente precarios y pueden ser modifi-
cados o dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacién, las concesiones
dan derecho a indemnizacién en el caso de término anticipado (articu-
lo 36 Ley Orgéanica de Municipalidades). Asimismo, se diferencian en el
procedimiento de otorgamiento, pues el permiso puede ser otorgado,
renovado o terminado por el alcalde (articulo 63, letra g)); en cambio,
las concesiones requieren para otorgarlas, renovarlas o ponerles término,
que el alcalde recabe el acuerdo del Concejo. (articulo 65, letra j)).

Pero se asemejan tanto el permiso como la concesién al entregar un
uso exclusivo del bien a su titular;

7°. Que el proyecto faculta a los municipios para autorizar “el cierre o
medidas de control” en “calles, pasajes y vias locales”. Dicha autorizacién
es configurada por el proyecto en base a las siguientes caracteristicas. Es
facultativa (“las municipalidades podran autorizar”); la resolucién que la
otorga debe ser fundada; debe especificar el lugar de instalacién de cie-
rre o control, las restricciones a vehiculos, peatones o ambos, en su caso,
y los horarios en que se aplicard; la municipalidad puede revocarla en
cualquier momento cuando asi lo solicita a lo menos el 50% de los propie-
tarios colindantes.

Como se observa, el proyecto, por una parte, no establece méas que otro
titulo habilitante adicional al permiso o concesién para entregar un uso
preferente o relativamente privativo sobre calles, pasajes y vias locales, a
los residentes que habiten al interior de la calle, pasaje o via local. Dicho
titulo le denomina “autorizacién”. En este sentido, no innova respecto de
los usos privativos que pueden entregarse sobre bienes nacionales de uso
publico. Por la otra, no basta la voluntad de los vecinos para cerrar o con-
trolar el acceso a una determinada calle, pasaje o via local. Es necesario
que la municipalidad autorice dicha restriccién por un acto expreso. No
se trata, en consecuencia, de un acto privado que permita cerrar o con-
trolar el acceso, sino de un acto administrativo, equivalente a otros que
da la misma autoridad. Dicho acto es habilitante (permite hacer lo que
de otro modo estaria prohibido, dada la naturaleza de bienes nacionales
de uso publico que tienen los bienes sobre los que recae la autorizacion),
gratuito (los vecinos no tienen que pagar por ello), temporal, revocable,
no obligatorio para el Municipio (debe ponderar los antecedentes, las
peticién, los infomes) y con una finalidad precisa: lograr la seguridad
ciudadana de los vecinos;

8°. Que, no obstante, dicha autorizacién la sujeta el proyecto de ley a
un procedimiento estricto y especial, distinto al que rige para la entrega
de concesiones y permisos para evitar abusos o arbitrariedades.

Este procedimiento tiene varias etapas. En primer lugar, debe haber
una solicitud suscrita por a lo menos el 90 por ciento de los propietarios
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de los inmuebles o de sus representantes cuyos accesos se encuentren
ubicados al interior de la calle, pasaje, via local o conjunto habitacional
urbano o rural que sera objeto del cierre.

En segundo lugar, es necesario un informe previo de las direcciones o
unidades de transito y de obras municipales y de la unidad de Carabine-
ros y el Cuerpo de Bomberos de la comuna.

En tercer lugar, dicha autorizacién requiere el acuerdo del concejo
comunal respectivo.

En cuarto lugar, el proyecto manda que el municipio dicte una orde-
nanza que sefale el procedimiento y caracteristicas del cierre o medidas
de control de que se trate. Y mientras ésta no se dicte, el municipio no
puede entregar la autorizacién;

9°. Que dicho procedimiento, a juicio de estos disidentes, establece
suficientes resguardos de control ciudadano para que la medida de cierre
o de medidas de control, no sea arbitraria, abusiva, o desligada por com-
pleto de la realidad o lesiva en su esencia, de la libertad de locomocién.

No hay que olvidar, ademas, que la autorizacién se expresa en una
resolucién, que puede ser impugnable no sélo a través de los recursos
administrativos, sino también del reclamo de ilegalidad municipal (arti-
culo 141, Ley Organica de Municipalidades) o del recurso de proteccién.

Ademas, la medida de cierre o de control que establezca la autoriza-
cién, tiene una finalidad de la que no puede apartarse: “garantizar la
seguridad de los vecinos”;

10°. Que una cuarta razén para sostener que el proyecto en examen
no afecta la libertad de locomocién, radica en que establece una serie
de criterios que regulan el cierre de calles y pasajes, que configuran un
sistema destinado a impedir un efecto desproporcionado o abusivo en
relacién a la restriccién de la libertad de desplazamiento que la autoriza-
cién implica.

En primer lugar, estable el criterio de temporalidad. Este se refleja,
por una parte, en que la autorizacién es por un plazo de cinco anos. En
nada obsta a lo anterior a que dicho plazo se entienda prorrogado auto-
maticamente por igual periodo, pues dicha resolucién puede ser frenada
por acuerdo en contrario del Concejo Municipal. Por la otra, se refleja en
que la autorizacién puede ser revocada en cualquier momento cuando
asi lo solicite, a lo menos, el 50 por ciento de los referidos propietarios o
sus representantes.

En segundo lugar, establece el criterio de especificidad, pues la autori-
zaciéon debe especificar el lugar de instalacién de los dispositivos de cierre
o control; las restricciones a vehiculos, peatones o a ambos, en su caso, y
los horarios en que se aplicara.

En tercer lugar, establece el criterio de participacién. Este se mate-
rializa, de un lado, en que la solicitud de autorizacién deber ser suscrita
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por a lo menos el 90 por ciento de los propietarios de los inmuebles o de
sus representantes cuyos accesos se encuentren ubicados al interior de
la calle, pasaje, via local o conjunto habitacional urbano o rural que sera
objeto del cierre. Del otro, en que la autorizacién no es un acto unilateral
del alcalde, sino que requiere del acuerdo del concejo respectivo.

Finalmente, consagra el criterio del no entorpecimiento, pues en la
ordenanza que debe dictar el municipio para poder dar la autorizacién,
se debe contener medidas para garantizar la circulacién de los residen-
tes, de las personas autorizadas por ellos mismos y de los vehiculos de
emergencia, de utilidad publica y de beneficio comunitario. Asimismo,
la ordenanza debe establecer las condiciones para conceder la senalada
autorizacién de manera compatible con el desarrollo de la actividad eco-
noémica del sector;

11°. Que dichos criterios son, a juicio de estos disidentes, suficiente-
mente orientadores para que el municipio, encargado de administrar los
bienes nacionales de uso publico de su comuna, pueda tomar una deci-
si6én razonable en la materia;

12°. Que asi las cosas, para estos disidentes el legislador ha disefado
suficientes recaudos para que el administrador de los bienes sobre los
cuales recae la facultad de permitir el cierre o las medidas de control de
acceso, pueda decidir fundada y racionalmente.

Esta Magistratura no le corresponde convertirse en un administra-
dor de bienes. Tampoco en un censor de las medidas adoptadas por el
legislador si éstas son consistentes con otras vigentes del sistema juridico
ya examinadas y declaradas conforme a la Constitucién por esta Magis-
tratura, tienen suficiente fundamento en la Carta Magna y establecen un
procedimiento disefiado para evitar el abuso o la desproporcién.

Ademas, esta Magistratura lleva a cabo, a través del control obliga-
torio preventivo de este proyecto, un examen de atribucién de potes-
tades, no de ejercicio de las mismas. Por lo mismo, si a pesar de los res-
guardos establecidos por el legislador se materializa un eventual abuso,
nuestro sistema contempla mecanismos adecuados de impugnacién que
protejan los intereses de los posibles afectados. No corresponde decla-
rar la inconstitucionalidad de potestades que la ley entrega a 6rganos
del Estado, por el ejercicio abusivo e hipotético de éstas. El control del
acto que materializa dichas potestades entregadas por el legislador, co-
rresponde a otro tipo de fiscalizacién que el que en esta oportunidad
ejerce este Tribunal.

Se hace constar que los ministros senores Hernan Vodanovic Sch-
nake y Mario Fernandez Baeza estiman, por su parte, que todo el precep-
to sometido a control tiene vicios de inconstitucionalidad, por las razones
que se indicaran:
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1°. Que en el ordenamiento constitucional chileno la libertad antece-
de ala seguridad. Esta prelacién se manifiesta claramente en el articulo 1°
de la Carta, cuyo primer inciso senala: “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, mientras que al inicio de su tltimo inciso dispone: “Es deber
del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la familia...”.

2°. Que la letra a) del nimero 7° del articulo 19 de la Constitucién es-
tablece: “Ioda persona tiene derecho a residir y permanecer en cualquier lugar de
la Repriblica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion
de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de
lerceros”.

3°. Que la norma sometida a control de constitucionalidad entrega a
las Municipalidades la facultad de autorizar “el cierre o medidas de control de
acceso a calles, pasajes y vias locales, o a conjuntos habitacionales urbanos o rura-
les con una misma via de acceso y salida, con el objeto de garantizar la seguridad
de los vecinos”.

4°. Que tratandose de bienes nacionales de uso publico, tal restriccién
del derecho de circulacién va en perjuicio de terceros, contraviniendo la
excepcién de la cobertura legal ya sefialada en el precepto constitucional,
en la medida en que no se trata de un cierre provisorio ni transitorio,
como es usual en las medidas de policia, sino de larga vigencia, de hasta
por cinco afios.

5° Que las Municipalidades no estdn llamadas por la Constitucién
para “garantizar la seguridad de los vecinos”, sino el Presidente de la Re-
publica y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. En efecto, el inciso
segundo del articulo 24 de la Carta senala: “Su autoridad (del Presidente) se
extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden piiblico en el in-
terior y la seguridad externa de la Repiblica, de acuerdo con la Constitucion y las
leyes”. El inciso segundo del articulo 101 de la Constitucién, por su parte,
dispone: “Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estdn integradas sélo por
Carabineros e Investigaciones. Constituyen la fuerza publica y existen para dar eft-
cacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad piblica interior; en la
forma que lo determinen sus respectivas leyes orgdnicas. Dependen del Ministerio
encargado de la Seguridad Publica”.

6°. Que las calles, pasajes y vias locales son bienes publicos cuyo do-
minio y uso pertenecen a la nacién toda, de suerte tal que las medidas
que se autoriza adoptar a su respecto constituyen una privacién del de-
recho de propiedad, prohibida por el N2 24° del articulo 19 de la Cons-
titucién.

7°. Por ultimo, existe una doble infraccién del N2 26° del articulo 19
de la Constitucién, toda vez que la ley regula restrictivamente una ga-
rantia sin “mandato de la Constitucion” ni autorizaciéon de ella y, ademas, se
afectan los derechos en su esencia y se imponen condiciones que impiden
su libre ejercicio.
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Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, las prevencio-
nes y las disidencias, sus autores.

Devuélvase a la Camara de Diputados el proyecto de ley sometido a
control, rubricado en cada una de sus hojas por la Secretaria del Tribu-
nal, oficiAndose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N2 1.869-2010

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y por los Ministros
sefiores Rail Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fer-
nandez Baeza, Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez Fredes, Car-
los Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney. Autoriza la
Secretaria del Tribunal Constitucional, sehora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.870-2010

REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 19 INCISO SEGUNDO, DEL ACTA N2 98-2009,
DE LA CORTE SUPREMA, QUE CONTIENE EL
AUTO ACORDADO SOBRE GESTION Y ADMINISTRACION
EN TRIBUNALES DE FAMILIA, DEDUCIDO POR
CRISTIAN MAURICIO MONDACA SILVA

Santiago, diecinueve de enero de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, por resolucién de 27 de diciembre de 2010 —fojas 57—, esta
Sala admitié a tramitacién el requerimiento de inconstitucionalidad de-
ducido por el sefior Cristiin Mauricio Mondaca Silva, invocando su cali-
dad de parte demandante en la causa RIT N2 C-2436/2010, caratulada
“Mondaca con Silva”, que se encuentra pendiente ante el Juzgado de
Familia de Pudahuel, respecto del inciso segundo del articulo 19 del Acta
N2 98-2009, de la Corte Suprema, que contiene el “Auto Acordado sobre
Gestion y Administracién en Tribunales de Familia”;
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2°. Que en la misma oportunidad la Sala dispuso poner el requeri-
miento en conocimiento de la Corte Suprema y del Juzgado de Familia
de Pudahuel, que conoce de la causa individualizada, para que dentro
del plazo de tres dias pudieran formular las observaciones que estimasen
pertinentes acerca del cuamplimiento o incumplimiento de las exigencias
previstas en el articulo 54 de la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal
Constitucional, para que esta accién pueda ser declarada admisible;

3°. Que, como consta a fojas 62, por Oficio N2 17, de 7 de enero de
2011, ingresado a esta Magistratura el dia 10 del mismo mes y afo, el se-
nor Presidente de la Corte Suprema expresé, en lo pertinente, que “segin
la informacion obtenida del Tribunal de Familia de Pudahuel, la causa “Mondaca
con Varas”, RIT C-2436-2010, sobre relacion directa y regulas;, se encuentra ter-
minada con fecha 30 de noviembre de 2010 en virtud de una conciliacion, por lo
que concurriria en la especie la situacion de inadmisibilidad contenida en el N° 3
del articulo 54” de la ley orgénica constitucional de esta Magistratura, “por
no existir en la actualidad juicio pendiente”;

4°. Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 2, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tribunal
“resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elec-
ciones”.

A su vez, el inciso tercero del mismo precepto seniala: “En el caso del
N 2°, el Tribunal podrd conocer de la materia a requerimiento del Presidente de
la Republica, de cualquiera de las Camaras 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”;

5° Que la normativa constitucional aludida precedentemente se com-
plementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010,
del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, que en los incisos
segundo y tercero del articulo 54, establece: “Procederd declarar la inadmi-
sibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad, en los siguientes casos:

1. Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u érgano legi-
timado;

2. Cuando se promueva respecto de un auto acordado o de una de sus dis-
posiciones, que hayan sido declarados constitucionales en una sentencia previa
dictada de conformidad a este Pdrrafo y se invoque el mismo vicio materia de dicha
sentencia;

3. Cuando no exista gestion, juicio o proceso penal pendiente, en los casos en
que sea promovida por una parte o persona constitucionalmente legitimada, y
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4. Cuando no se indique la manera en que el auto acordado afecta el ejercicio
de los derechos constitucionales del requirente, en los casos en que sea promouvida
por una parte o persona constitucionalmente legitimada.

Declarada la madmisibilidad por resolucion fundada, ésta serd notificada a
quien haya recurrido y el requerimiento se tendrd por no presentado, para todos los
efectos legales™;

6°. Que, atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta
Sala ha logrado convicciéon en cuanto a que se verifica la causal prevista en
el numeral 3 de la norma legal transcrita precedentemente, circunstancia
que obliga a declarar inadmisible la accién constitucional deducida.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 93, inciso primero,
N¢ 2°, e inciso tercero, de la Constitucién, 52 a 60 y demds normas per-
tinentes de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional,

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

Notifiquese por carta certificada al requirente.

Archivese.

Rol N2 1.870-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, senora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N2 1.871-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 38 TER
DE LA LEY N¢18.933, QUE CORRESPONDE AL ARTICULO 199
DEL D.F.L. N2 1, DE 2005, DEL. MINISTERIO DE SALUD,
DEDUCIDO POR VICENTE RAUL PEREIRA FLORES

Santiago, tres de mayo de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, mediante presentacién de 7 de abril de 2011 —a fojas 83—, la
abogada Claudia Reyes Perot, por el requirente, sefior Vicente Pereira
Flores, ha solicitado a esta Magistratura Constitucional que se tenga a su
parte por desistida de la accién deducida en estos autos, junto con que se
disponga el alzamiento de la suspensiéon del procedimiento en que incide,
oficiandose al efecto a la Corte de Apelaciones de Santiago y se ordene el
archivo de los antecedentes;

2°. Que a los efectos previstos en el inciso tercero del articulo 46 de
la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional,
mediante resolucién de 8 de abril de 2011, el Tribunal ordené, para pro-
nunciarse sobre la solicitud de desistimiento formulada, que se confiriera
traslado a la Isapre Cruz Blanca S.A. y se comunicara la referida presen-
tacion al Presidente de la Republica, al Senado y a la Camara de Diputa-
dos, para que, dentro del plazo de cinco dias, formularen las observacio-
nes que estimaren pertinentes;

3°. Que consta en autos que ni la Isapre aludida ni los 6rganos cons-
titucionales interesados evacuaron el traslado dentro de plazo, asi como
tampoco hicieron valer observacién alguna respecto del desistimiento pe-
dido ni manifestaron su oposicién al mismo.

SE RESUELVE:

Ha lugar a la solicitud de fojas 83. Téngase al requirente, sefior Vi-
cente Pereira Flores, por desistido de la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad deducida en autos y por terminado este proceso
constitucional.

Déjase sin efecto la suspensién del procedimiento decretada, ofician-
dose al efecto a la Corte de Apelaciones de Santiago.

Notifiquese por carta certificada a las partes.

Archivese.

Rol N2 1.871-2010
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro seior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros se-
nores Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Mari-
sol Pefna Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney,
Ivan Aréstica Maldonado y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria
del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.872-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 21 DEL DECRETO
LEY N2 701, DE 1974, CUYO TEXTO DEFINITIVO FUE FIJADO

POR EL DECRETO LEY N2 2.565, DE 1979, MODIFICADO POR LA
LEY N219.561, DE 1998, Y SU REGLAMENTO, DEDUCIDO POR EL
JUZGADO DE POLICIA LOCAL DE PENCAHUE

Santiago, veinte de diciembre de dos mil once.

VISTOS:

Con fecha 3 de diciembre de 2010, el Juez de Policia Local de Pen-
cahue ha requerido a esta Magistratura la declaracién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 21 del Decreto Ley N2 701, de 1974,
cuyo texto definitivo fue fijado por el Decreto Ley N? 2.565, de 1979,
modificado por la Ley N2 19.561, de 1998, en el marco del proceso por
denuncia de corta no autorizada y sin plan de manejo de 0,35 hectareas
de madera de eucaliptus, en el predio que indica, avaluada en $81.000,
Rol N2 640-2009 de dicho tribunal, caratulado “Conaf con Emetal S.A.”.

La denunciante es la Corporacién Nacional Forestal (en adelante
CONATF) y la denunciada es la Empresa Eléctrica de Talca, Emetal S.A.
(en adelante Emetal).

El precepto legal cuya aplicacién se solicita declarar inconstitucional
dispone:

“Articulo 21°. Cualquiera accion de corta o explotacion de bosque nativo,
deberd hacerse previo plan de manejo aprobado por la Corporacion. La misma
obligacion regird para las plantaciones existentes en terrenos de aptitud preferen-
temente forestal.
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No obstante, para cortar o explotar plantaciones efectuadas en terrenos de ap-
titud preferentemente forestal, ubicadas desde la Region V de Valparaiso hasta la
Region X de Los Lagos, ambas inclusive, se requerird solo la previa presentacion y
registro en la Corporacion del respectivo plan de manejo, el que deberd contempla,
a lo menos, la reforestacion de una superficie igual a la cortada o explotada, con
una densidad adecuada a la especie ocupada en la reforestacion de acuerdo a cri-
lerios técnicos de cardcter general, propuestos por la Corporacion y las medidas de
proteccion establecidas en el reglamento. Este plan de manejo y su ejecucion debe
ceriirse a la legislacion vigente, no serd aplicable a aquél el articulo 10° del pre-
sente decreto ley y se tendrd por aprobada la reforestacion propuesta desde la fecha
de su presentacion. Cualquiera otra alternativa de reforestacion hard exigible la
aprobacion previa del plan de manejo por la Corporacion.

Los planes de manejo a que se refieren los incisos anteriores deberdn ser suscritos
por un ingeniero forestal o ingeniero agronomo especializado, cuando la superficie
total del bosque en que se efectiie la corta o explotacion sea superior a 10 hectdreas.

La contravencion a lo dispuesto en los incisos anteriores hard incurrir al pro-
pietario del terreno o a quien efectuare la corta o explotacion no autorizada, segin
determine la Corporacion, en una multa que serd igual al doble del valor comer-
cial de los productos, cualesquiera que fuera su estado o su grado de explotacion
0 elaboracion. Cuando los productos se encontraren en poder del infractor, caerdn
ademds en comiso.

Si los productos provenientes de la corta o explotacion ejecutada en contraven-
cion a lo dispuesto en este articulo fueren enajenados, el infractor serd sancionado
con una multa equivalente al triple de su valor comercial.

Los productos decomisados serdan enajenados por la Corporacion.

La contravencion a lo dispuesto en este articulo facultard, ademds a la Corpo-
racion para ordenar la inmediata paralizacion de las faenas, para cwyo efecto po-
dra requerir el auxilio de la fuerza publica al juzgado de policia local competente,
de acuerdo a las normas que se sefialan en el articulo 24, el que resolverd su otor-
gamiento o rechazo dentro del plazo de 48 horas, sobre la base de los antecedentes
aportados por la Corporacion.

Las plantaciones ubicadas en terrenos que no sean de aptitud preferentemente
forestal, no estardn afectas a las disposiciones de este articulo ni a las del articulo
siguiente.”.

Manifiesta el juez requirente que la denunciada hizo sus descargos
alegando que habia celebrado un convenio de suministro de energia eléc-
trica con la Municipalidad de Pencahue para el afio 2001, realizando un
tendido con su franja de seguridad, y que con fecha 14 de agosto de
2009, tras un llamado de emergencia por una interrupcién del servicio,
determiné que el evento se produjo porque un bosque de eucaliptus sin
franja de protecciéon afecté las condiciones de servicio del tendido, por
lo que procedi6 al corte de las ramas y arboles a efectos de restablecer el
servicio e impedir que ocurriera lo mismo. En cuanto al fondo, alegé la
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inexistencia de la infraccién, agregando que la denunciante es un ente
privado, que no puede tener potestades sancionatorias. Ademas, alega la
prescripcion y sefialé que no era aplicable al caso el Decreto Ley N2 701.

Realizada la audiencia de conciliacién, contestacién y prueba, se de-
cret6 una inspeccién personal y con posterioridad se resolvié requerir de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante esta Magistratura respecto
del precepto impugnado, en relacién a los articulos 4°, 5°y 19, N 3°, de
la Constitucién Politica de la Republica.

El juez requirente expone que CONAF fiscaliza y calcula el monto de
la multa, recordando que el permiso y el plan de manejo son aprobados
por el mismo 6rgano. En este sentido, argumenta que se esta en presencia
de una multa, que es una pena segun el articulo 21 del Cédigo Penal, en
este caso fijada por CONAF y no por el legislador, explicitando que el va-
lor de la multa sera el doble del valor de mercado de la madera, en base
a lo que dicha corporacién estime.

En mérito de lo expuesto, considera que la forma de calcular la multa
infringiria lo dispuesto por el articulo 19, N¢ 3°, de la Carta Fundamen-
tal, en tanto dispone que las penas y las conductas punibles deben ser
fijadas por el legislador, y que ademas se debe determinar si el entregar
potestades publicas a CONAF vulnera o no lo dispuesto por los articu-
los 4° y 5° de la Carta Fundamental, todo ello sin ignorar lo razonado
por este tribunal en la sentencia Rol N2 1.024, relativa al proyecto de
ley sobre recuperacién del bosque nativo y fomento forestal, en cuanto a
que esta Magistratura debe hacerse cargo de la necesidad de seguridad
juridica frente a situaciones juridicas consolidadas y derechos adquiridos
a partir de las facultades legalmente ejercidas por CONAF, concluyendo
que debe evitarse que una declaracién de inconstitucionalidad produzca
efectos aliin mas gravosos que la pervivencia de la norma, en funcién del
criterio de interpretacién constitucional previsora establecido en la sen-
tencia Rol N2 616.

Senala que, en cuanto a las potestades contenidas en el precepto im-
pugnado, se esta en presencia de una situacién preconstitucional anéma-
la, una norma promulgada por un legislador no democratico mediante
dos decretos leyes, N 701 y 2565, modificados posteriormente por la
Ley N2 19.561 y su reglamento. Expone que en funcién de dichas si-
tuaciones preconstitucionales anémalas la CONAF goza de una serie de
regulaciones que estidn fuera de las normas del sector piblico, lo que es
improcedente a la luz de los articulos 1° y 6° de la Ley N2 18.575, Orga-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado,
ademas de ser de un 6rgano privado, ajeno a la aplicacién de la Ley N¢
19.880.

Finalmente, a fojas 6 transcribe lo razonado por los Ministros sefio-
res Bertelsen, Vodanovic y Correa Sutil en la sentencia Rol N2 1.024, en
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cuanto a que es contrario a la Carta Fundamental el conferir potestades
publicas a entes privados.

Cabe senalar que al requerimiento se acompaiia copia del proceso que
constituye la gestién invocada.

Con fecha 15 de diciembre de 2010, la Primera Sala de este Tribunal
declaré admisible el requerimiento deducido y ordens la suspensién del
procedimiento en la gestién en que incide, confiriendo traslado para re-
solver acerca de la admisibilidad.

A fojas 94 CONAF evacua el traslado conferido, solicitando la decla-
raciéon de inadmisibilidad del requerimiento por carecer de fundamento
plausible, al no explicarse de qué modo la aplicacién del precepto re-
sultaria decisiva en la resolucién de la gestién. Agrega que la inconstitu-
cionalidad denunciada se refiere a la férmula de calculo de la multa en
tanto una actuacién de la corporacién, cuestién que no corresponde a
esta sede. Por otro lado, agrega que CONAF no ejerce potestades sancio-
natorias, sino s6lo se limita a inspeccionar, fiscalizar y denunciar ante el
Juzgado de Policia Local.

A fojas 97 expone que CONAF es un 6rgano de la administracién, con
potestades conferidas por medio de ley orgédnica constitucional. Senala
que fue creada en 1970, bajo el nombre de Corporacién de Reforestacién
y como persona juridica de derecho privado dentro del sector publico.
Expone que adquiere su nombre actual en 1972, constatando, ademas,
la integracién de su Consejo Directivo por altos representantes del sector
publico, y que el Director Ejecutivo es nombrado por Decreto Supremo
del Presidente de la Republica, de acuerdo al Decreto Ley N2 1608, agre-
gando que CONAF se rige por diversas normas del sector ptblico, entre
ellas los Decretos Leyes N> 249, sobre Escala Unica de Sueldos en el Sec-
tor Publico; 1263, sobre administracion financiera del Estado; 799, sobre
uso de vehiculos fiscales, ademds del Decreto Ley N2 701, modificado en
1998 por la Ley N© 19.561, sin perjuicio de otras normas que enumera a
fojas 99, entre las cuales esta la Ley N2 20.283, destinada a la proteccién,
recuperacién y mejoramiento del bosque nativo, la cual hace referencia
expresa a la Ley N2 19.880.

Por otro lado, a fojas 99 y siguientes, cita latamente un informe en de-
recho de 1979, del profesor Hugo Rosende, para sostener que de acuer-
do a la normativa vigente en la época CONAF habia dejado de ser parte
de la denominada “administracién invisible” para ser un servicio formal
de la Administracién. Incorpora asimismo a su presentacién largas citas
de otros informes de los profesores Rolando Pantoja y Manuel Daniel,
en defensa de la procedencia de formas de derecho privado dentro del
Derecho Administrativo.

Por otra parte, sefiala que la utilizacién de estructuras y formas del de-
recho privado en esta materia ha sido validada por este Tribunal Consti-
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tucional, al controlar la constitucionalidad de la Ley 19.561, en sentencia
Rol N2 271 de 31 de marzo de 1998, y al controlar la constitucionalidad
dela Ley N2 20.283, mediante la sentencia Rol N© 1.024, de 1° de julio de
2008, considerando organicas y constitucionales las normas respectivas,
con la misma jerarquia de las disposiciones de la Ley N2 18.575.

Por otra parte, sefiala que la Ley N2 18.348 dispuso en 1984 la mo-
dificacion de la estructura de CONAF, reconociendo su caricter de ser-
vicio publico, lo que no ha entrado en vigencia, ya que no se ha dictado
el Decreto Supremo que la misma ley establece para la disolucién de la
corporaciéon de derecho privado, elemento que ha sido base para el re-
conocimiento de que CONAF es un 6rgano técnico que ejerce potestades
publicas por expreso mandato legal, segtin lo han declarado los tribuna-
les, la Contraloria General de la Republica y el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. Cita ademas la sentencia Rol N2 1024 de esta Ma-
gistratura y en especifico el voto del Ministro sefior Francisco Ferndndez
Fredes, para defender la constitucionalidad de CONAF.

Senala, adicionalmente, que el Decreto Ley N2 701 ha sido modificado
y validado con posterioridad a 1980, aludiendo también a otros decretos
leyes vigentes, que considera plenamente validos.

Finalmente expone que CONAF fiscaliza y denuncia, mas las multas
son impuestas en el marco de un proceso por el tribunal competente. A
fojas 105 expone que la denuncia tiene una serie de requisitos formales
establecidos en el articulo 24 bis del Decreto Ley N2 701, que debe levan-
tarse un acta y que es el Director Regional quien la formula ante el juez de
Policia Local, que es letrado y actia en un procedimiento en el cual se pue-
den controvertir los hechos. Agrega que la Ley N¢ 20.283 contempla un
régimen de denuncias similar y que esta Magistratura no lo cuestioné. Por
ultimo, hace presente que la Ley N? 20.488 prorrogé la vigencia de los be-
neficios del Decreto Ley N2 701, validando su vigencia, asi como las potes-
tades de CONAF para administrar subsidios en el 4&mbito forestal. Por todo
lo expuesto, solicita la declaracién de inadmisibilidad del requerimiento.

A fojas 111, Emetal evacua el traslado conferido.

Expone que CONAF, ante talas sin plan de manejo, realiza un calculo
y aplica multas, procede al comiso y entera los montos en arcas fiscales.

Argumenta que asi se ha arrogado poderes sancionatorios, aun cuan-
do es un ente de derecho privado, vulnerando con ello los articulos 4° y 5°
de la Carta Fundamental, actuando en base a un decreto ley dictado por
un legislador no democratico, e imponiendo sanciones que no se reputan
penas pero que pueden ser revisadas por los tribunales.

Expone que CONAF no se encuentra facultado para sancionar, ya
que el wus puniendi es del Estado, en el orden penal y en el administrati-
vo, y debe ejercerse respetando los derechos de las personas, mas adn si
CONAF, aunque dependa del Ministerio de Agricultura, es un ente de
derecho privado, por lo que se ha vulnerado flagrantemente la garantia
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de legalidad de la pena, arrogandose facultades que no tiene al no ser
parte del Estado.

Sefiala que la inactividad de los administrados no puede validar lo
antes expuesto y ainiade que en la sentencia Rol N2 1.024, considerando
vigesimocuarto, se reconoci6é expresamente la ilegalidad y la inconstitu-
cionalidad de los actos de CONAF, instando a la autoridad a terminar con
ello.

Por todo lo anterior solicita que el requerimiento sea declarado ad-
misible.

A fojas 116 se declaré la admisibilidad del requerimiento, en votacién
dividida, y posteriormente se confirié traslado acerca del fondo del asun-
to.

A fojas 129, CONAF evacua el traslado conferido, reiterando en lo
medular sus alegaciones en cuanto a la constitucionalidad de su estatuto
juridico, agregando que ella no tiene potestad sancionatoria alguna y que
por ende no existe la inconstitucionalidad alegada; asimismo sostiene que
un tribunal conoce de la denuncia que la entidad formula, existe la po-
sibilidad de defensa e inspecciéon personal del juez y se dispone de todos
los medios de prueba, sin perjuicio de la posibilidad del denunciado de
impugnar el acta.

A fojas 138 y 139 reitera lo argumentado sobre el fondo del asunto en
etapa de admisibilidad, afiadiendo que el precepto impugnado es plena-
mente acorde con el articulo 76 de la Carta Fundamental. Acompana los
informes en Derecho citados en sede de admisibilidad y tres sentencias de
Policia Local y de Corte de Apelaciones sobre la materia.

Cabe senalar que la denunciada, Emetal, no evacué el traslado confe-
rido para efectuar alegaciones sobre el fondo.

Habiéndose traido los autos en relacién con fecha 31 de marzo de
2011, tuvo lugar la vista de la causa el dia 9 de junio de 2011, escuchan-
dose la relacién alegatos de la abogada Claudia Gaete Pino y del abogado
Oscar Pino Silva, en representacién de CONAF, y del abogado Aristételes
Cortés, en representacién de Emetal.

La causa quedé en estado de acuerdo con fecha 9 de junio de 2011,
como consta en certificacién de fojas 351.

CONSIDERANDO:

I
EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL SOMETIDO A RESOLUCION
DE ESTA MAGISTRATURA

PRIMERO. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Consti-

tuciéon Politica de la Republica dispone que es atribucién del Tribunal
Constitucional “resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplica-

231



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

bilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa en su inciso
undécimo 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 relacién al primer requisito, en el caso de autos se
solicita la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 21 del De-
creto Ley N2 701, de 1974, cuyo texto definitivo fue fijado por el Decreto
Ley N2 2.565, de 1979, modificado por la Ley N2 19.561, en el marco de
la gestion pendiente del proceso por denuncia de corta no autorizada y
sin plan de manejo de 0,35 hectareas de madera de eucaliptus, Rol N¢
640-2009 del Juzgado de Policia Local de Pencahue, caratulado “CONAF
con Emetal S.A.”, por lo que existe gestién pendiente que se sigue ante
un tribunal especial;

QUINTO. Que, en lo que se refiere al segundo requisito, la inaplica-
bilidad es formulada por el Juez de Policia Local de Pencahue, tribunal
especial en se encuentra radicado el proceso sancionatorio ya indicado;

SEXTO. Que, en el caso de autos, se impugna el articulo 21 del De-
creto Ley N2 701, de 1974, cuyo texto definitivo fue fijado por el Decreto
Ley N2 2.565, de 1979, modificado por la Ley N2 19.561, que puede re-
sultar decisivo para la resolucién del asunto y que establece que:

“Articulo 21°. Cualquiera accion de corta o explotacion de bosque nativo,
deberd hacerse previo plan de manejo aprobado por la Corporacion. La misma
obligacion regird para las plantaciones existentes en terrenos de aptitud preferen-
temente forestal.

No obstante, para cortar o explotar plantaciones efectuadas en terrenos de ap-
titud preferentemente forestal, ubicadas desde la Region V de Valparaiso hasta la
Region X de Los Lagos, ambas inclusive, se requerird sélo la previa presentacion y
registro en la Corporacion del respectivo plan de manejo, el que deberd contemplar,
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a lo menos, la reforestacion de una superficie igual a la cortada o explotada, con
una densidad adecuada a la especie ocupada en la reforestacion de acuerdo a cri-
lerios técnicos de cardcter general, propuestos por la Corporacion y las medidas de
proteccion establecidas en el reglamento. Este plan de manejo y su ejecucion debe
ceriirse a la legislacion vigente, no serd aplicable a aquél el articulo 10° del pre-
sente decreto ley y se tendrd por aprobada la reforestacion propuesta desde la fecha
de su presentacion. Cualquiera otra alternativa de reforestacion hard exigible la
aprobacion previa del plan de manejo por la Corporacion.

Los planes de manejo a que se refieren los incisos anteriores deberdn ser suscritos
por un ingeniero forestal o ingeniero agronomo especializado, cuando la superficie
total del bosque en que se efectiie la corta o explotacion sea superior a 10 hectdreas.

La contravencion a lo dispuesto en los incisos anteriores hard incurrir al pro-
pietario del terreno o a quien efectuare la corta o explotacion no autorizada, segin
determine la Corporacion, en una multa que serd igual al doble del valor comer-
cial de los productos, cualesquiera que fuera su estado o su grado de explotacion
0 elaboracion. Cuando los productos se encontraren en poder del infractor, caerdn
ademds en comiso.

Si los productos provenientes de la corta o explotacion ejecutada en contraven-
cion a lo dispuesto en este articulo fueren enajenados, el infractor serd sancionado
con una multa equivalente al triple de su valor comercial.

Los productos decomisados serdan enajenados por la Corporacion.

La contravencion a lo dispuesto en este articulo facultard, ademds a la Corpo-
racion para ordenar la inmediata paralizacion de las faenas, para cwyo efecto po-
dra requerir el auxilio de la fuerza publica al juzgado de policia local competente,
de acuerdo a las normas que se sefialan en el articulo 24, el que resolverd su otor-
gamiento o rechazo dentro del plazo de 48 horas, sobre la base de los antecedentes
aportados por la Corporacion.

Las plantaciones ubicadas en terrenos que no sean de aptitud preferentemente
forestal, no estardn afectas a las disposiciones de este articulo ni a las del articulo
siguiente.”;

SEPTIMO. Que, segtin se ha senalado en la parte expositiva de esta
sentencia, el juez requirente pretende la inaplicabilidad del citado pre-
cepto legal, aduciendo, en sintesis, que la disposicién infringirfa los arti-
culos 4°y 5° de la Constitucién Politica, por la naturaleza de las potestades
entregadas a una entidad como CONAF, y el articulo 19, N2 3°, del mismo
cuerpo fundamental, en el sentido de que la multa consagrada en la dis-
posicién impugnada viola el mandato de que ninguna ley podrd establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella;

OCTAVO. Que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que
este Tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por el
juez requirente. Asi, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos
juridicos de las partes y la veracidad de las infracciones constitucionales
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denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la referida gestién
judicial;

I1
CONSIDERACIONES RELATIVAS AL CONTROL
CONSTITUCIONAL POR LA VIA DE LA INAPLICABILIDAD

NOVENO. Que, conforme al juez requirente, la disposicién impug-
nada —el articulo 21 del Decreto Ley N2 701- que permite a CONAF
autorizar la corta o explotacién de bosque nativo o de especies arbéreas
plantadas en terrenos de aptitud preferentemente forestal, aplicar multas
en caso de contravencién o solicitar al juez de Policia Local competente la
paralizaciéon de faenas, excede el marco constitucional puesto que es una
institucién privada a la que el legislador le ha encomendado propésitos y
otorgado potestades publicas;

DECIMO. Que, sin perjuicio de que esta Magistratura resolvié en
abstracto sobre esta materia en la sentencia Rol N2 1.024 de 2008 —en
relacién al control previo de constitucionalidad de ciertos articulos del
proyecto de ley sobre recuperacién del bosque nativo y fomento fores-
tal-, declarando, en el N2 5° de su parte resolutiva, “la inconveniencia de la
mantencion de situaciones constitucionalmente anémalas como las aludidas [entre
ellas aquella a que se refiere el juez requirente]” y exhortando a la Presi-
denta de la Republica “para que regularice la naturaleza juridica de la CONAE,
procediendo a la dictacion del Decreto Supremo a que se refiere el articulo 19 de
la Ley N° 18.348, publicada el atio 1984, o empleando otro medio constitucional-
mente idoneo que el Gobierno estime adecuado”, es imprescindible recordar la
especial naturaleza y funcién del requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad establecido en el articulo 93, N2 6°, de la Carta Fun-
damental;

DECIMOPRIMERO. Que, en efecto, el tipo de examen que debe rea-
lizar esta Magistratura —y las consecuencias de su decisién— cuando se le
plantea un recurso de esta indole es distinto al que debe efectuar cuando
ejerce otras facultades como, por ejemplo, las de la accién de inconstitu-
cionalidad o el control constitucional preventivo de proyectos de ley que
contienen disposiciones organico constitucionales;

DECIMOSEGUNDO. Que, como ha afirmado reiteradamente la ju-
risprudencia de esta Magistratura (v.g., STC roles N> 810, 1.295 y 1.404),
el examen de constitucionalidad que se debe ejercer en esta sede es uno
concreto, lo que significa verificar si el precepto legal impugnado resulta
contrario a la Carta Fundamental aplicado al caso especifico en que se
ventila;

DECIMOTERCERO. Que en este sentido este Tribunal ha sostenido
que “en cuanto a las caracteristicas del control concreto de inaplicabilidad, cabe
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recordar que esta Magistratura ha precisado y se ha extendido latamente en sus
consideraciones acerca de la naturaleza de la actual accion de imaplicabilidad vy
sus evidentes diferencias con la similar prevista en la Carta Fundamental con an-
terioridad a la reforma del aio 2005. Destacando especialmente la constatacion de
que de la simple comparacion del texto del actual articulo 93, N° 6°, con el antiguo
articulo 80 de la Carta Fundamental, que entregaba esta facultad a la Corte Su-
prema, se desprende que mientras antes se trataba de una confrontacion directa —y
mds bien abstracta— entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora —en
cambio— se estd en presencia de una situacion completamente diferente, por cuanto
lo que podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la
aplicacion del precepto legal impugnado a un caso concreto, todo lo cual —cierta-
mente—, como se ha indicado, relativiza el examen abstracto de constitucionalidad,
marcando asi una clara diferencia con la regulacion prevista por el texto consti-
tucional anterior”. [Enfasis agregado] (STC Rol N2 1.295, c. decimosexto);

DECIMOCUARTO. Que, en consecuencia, el control de constitucio-
nalidad por la via de la inaplicabilidad exige considerar las circunstancias
especiales del caso sub lite y, para ser acogido, es forzoso que esta Magis-
tratura examine si la norma aplicada al caso concreto produce efectos
contrarios a la Constitucién Politica;

DECIMOQUINTO. Que lo mismo ha sostenido el profesor Silva Bascu-
nan en relacién al examen que debe efectuarse en sede de inaplicabilidad:
“Injo le corresponde aqui, por lo tanto, efectuar un andlisis doctrinario y abstracto,
de mera confrontacion entre la Carta vy el precepto, porque llevado lo abstracto de la
norma a lo concreto de su aplicacion, ella puede ser constitucional o inconstitucional
seguin las caracteristicas de los problemas especificos que se presenten” (Alejandro
Silva Bascunan, Las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional, en
Revista de Derecho Publico N2 69, Tomo I, 2007, p. 370);

DECIMOSEXTO. Que, habida cuenta de lo anterior, es perfectamen-
te posible que una norma sea concretamente inconstitucional y abstrac-
tamente constitucional y viceversa, pues en sede de inaplicabilidad se en-
juician los efectos posiblemente inconstitucionales de la aplicacién de un
precepto legal, mas no la norma considerada en abstracto;

DECIMOSEPTIMO. Que lo anterior ha sido considerado por la juris-
prudencia de este Tribunal en causas de inaplicabilidad en las que afirmé
que “la decision jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformi-
dad o contrariedad con la Constitucion que la aplicacion del precepto impugnado
pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica, necesariamente, una
contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional” (STC Rol
N¢ 1.295);

DECIMOCTAVO. Que, en consecuencia, lo que ha sido sometido a
examen constitucional de esta Magistratura es si la aplicacion del articu-
lo 21 del Decreto Ley N2 701, de 1974, cuyo texto definitivo fue fijado
por el Decreto Ley N2 2.565, de 1979, modificado por la Ley N2 19.561,
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resulta contraria a la Constitucién concretamente en el proceso Rol N¢
640-2009, caratulado “CONAF con Emetal S.A.” y no si la normativa que
rige a CONAF analizada en abstracto contiene normas contrarias a la
Carta Fundamental;

11
VULNERACION DE LOS ARTICULOS 4° Y 5°
DE LA CONSTITUCION

DECIMONOVENO. Que, como se afirmé previamente, el juez requi-
rente considera, en primer lugar, que la disposicién impugnada excede
el marco constitucional —especificamente los articulos 4° y 5° de la Carta
Fundamental- puesto que se otorgan potestades publicas a una institu-
cién de naturaleza privada;

VIGESIMO. Que la vulneracién indicada por el juez requirente se
produciria por el hecho de que la legislacién de la Corporacién Nacional
Forestal seria “una de aquellas situaciones preconstitucionales andémalas, tanto
por el hecho de ser promulgadas por un legislador no democrdtico, discordante
con el articulo 4° de la Constitucion, y ser la denunciante, Corporacion Nacional
Forestal, una institucion privada que goza de una serie de regulaciones propias del
sector publico, improcedente a la luz de los articulos 1°y 6° de la Ley N° 18.575,
Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.” Y
respecto de la posible vulneracién del articulo 5° de la Constitucién Poli-
tica de la Republica, hace suyos los razonamientos de un voto de minoria
de este Tribunal en la sentencia Rol N2 1.024 que vincula la autoridad
democratica con la determinacién de los 6rganos soberanos de la Na-
cién, en el sentido de que “la capacidad de ejercer poder politico, de obligar
coercitivamente, sin requerir el consentimiento del obligado, queda radicada sélo
en el pueblo y en autoridades publicas. Estas autoridades, a quienes la Constitu-
cion circunscribe el ejercicio del poder soberano, quedan, a virtud de lo dispuesto
en otros preceptos de la Carta Fundamental, sujetas a una serie de prohibiciones,
exigencias y deberes que no alcanzan a los privados, sean éstos personas naturales
o juridicas.”;

VIGESIMOPRIMERO. Que la hipotética vulneracién de los articulos
4°y 5° de la Constitucién Politica de la Repuiblica no concurre en la espe-
cie. Primero, porque no toma en cuenta que la Constitucién de 1980, res-
pecto del ordenamiento juridico preexistente a su vigencia, no configuré
una discontinuidad de nuestro derecho. El constituyente previé, median-
te disposiciones transitorias, la incompatibilidad sobreviniente respecto
de materias que, por razones de forma y fondo, cambian las fuentes del
derecho en nuestro ordenamiento. En tal sentido, la legislacién adoptada
bajo la forma de un decreto ley, hoy se rige por las reglas generales del
articulo 66 de la misma Carta, que establece los quérums por los cuales
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una norma legal se aprueba, modifica o deroga. Y en la especie no ha
concurrido una modalidad derogatoria de este cuerpo legal impugnado,
pero si para modificar alguno de sus alcances. Y, en segundo lugar, tanto
es asi que el criterio determinado por el constituyente para modificar los
Decretos Leyes ha acontecido en la especie en mas de una oportunidad.
Formalmente, mediante la via legal en el caso de laley N2 18.348 de 1984
y, materialmente, con ambos componentes de la via legal, esto es, bajo un
proceso de formacién de la ley regular del Capitulo V de la Constituciéon
y bajo un Congreso democrético. Es asi como las leyes N2 19.561 y 20.283
lo han hecho con el conjunto de su articulado en afios tan diferentes
como 1998 o 2008, respectivamente. Por tanto, la referencia al voto di-
sidente de la causa Rol N2 1.024, que vincula el desarrollo democratico
con la soberania del legislador como tinico método de cambio de la ley, se
cumple en la especie y esta lejos de vulnerar el modo en que se adoptan
y adaptan las normas legales en el tiempo;

VIGESIMOSEGUNDO. Que el hecho de que esta impugnacién del
juez requirente esta centrada en la forma del decreto ley y no en los man-
datos meritorios de la misma legislacion, se evidencia con claridad al con-
trastar los contenidos del articulo 21 del Decreto Ley impugnado con el
articulo 51 de la Ley N© 20.283, sobre bosque nativo, que le otorga idén-
tica potestad a la Corporacién Nacional Forestal. Es asi como este texto
legal dispone en su articulado que:

“Articulo 51. Toda corta de bosque no autorizada hard incurrir al propieta-
rio del predio, o a quien la ejecute, en una multa equivalente al doble del valor
comercial de los productos cortados o explotados, con un minimo de 5 unidades
tributarias mensuales por hectdarea. Cuando los productos se encontraren en poder
del infractor; caerdn ademds en comiso, y serdn enajenados por la Corporacion. St
los productos provenientes de la corta no autorizada hubieren sido retirados total o
parcialmente del predio, el infractor serd sancionado con la multa senalada prece-
dentemente, incrementada en 200%.”

Por tanto, a juicio de esta Magistratura, el modo en que se produciria
una infraccién constitucional a los articulos 4° y 5° de la Constitucién no
concurre en la causa sub lite, quedando sélo subsistente la impugnacién
referida al cumplimiento de los requisitos del debido proceso, en particu-
lar, la presencia de una norma que autorizaria a un particular -CONAF-
a imponer una multa;

IV
VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN EL MARCO DEL DEBIDO PROCESO

VIGESIMOTERCERO. Que, en segundo lugar, el juez requirente su-
pone vulnerado el inciso final del N2 3° del articulo 19 de la Carta Fun-
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damental, esto es, el denominado principio de legalidad, que asegura a
todas las personas que “ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta
que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, en el sentido de que la mul-
ta establecida en la disposicién impugnada es determinada por CONAF;

VIGESIMOCUARTO. Que el inciso final del numeral 3° del articulo
19 de la Constitucién establece una de las garantias integrantes del prin-
cipio de legalidad penal, a saber, la restriccion sobre las leyes penales en
blanco. En tal sentido, como ha sefalado la jurisprudencia de este Tribu-
nal, “[sjin perjuicio de las varias interpretaciones que se le han dado, vy de las que
se da cuenta mds adelante, el mencionado principio establece, por una parte, un
limate formal al establecer que sdlo la ley puede sancionar las conductas prohibidas
y, por otra parte, un limite material al exigir que la ley describa expresamente aque-
lla conducta humana que prohibe y sanciona” (STC Rol N2 1.352);

VIGESIMOQUINTO. Que, pese a no corresponder a una impugna-
cién precisa y determinada, no se justifica la invocacién del inciso final
del N2 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, pues la conducta y su
sancién administrativa fueron creadas por el legislador (limite formal) y
su definicién describe de modo suficiente el nicleo central de la conduc-
ta sancionada (limite material). Esto es, “cortar o explotar plantaciones
efectuadas en terrenos de aptitud preferentemente forestal” sin un plan
de manejo ni una reforestacién proporcional. Asimismo, bajo ninguna
circunstancia concurre la presencia de una ley penal en blanco, tanto
propia como impropia. El mismo articulo 21 define la conducta, describe
sus elementos regulatorios, define causales de justificacién y la sancién la
establece sin necesidad de recurrir a otra ley o reglamento;

VIGESIMOSEXTO. Adicionalmente, se trata de un tipo de conducta
exigida, en el caso concreto, que era particularmente sencilla de cumplir.
Por la extensién del area involucrada en el plan de manejo forestal, esto
es, 0,35 hectareas de madera, la obligacién consistia en presentar previa-
mente a la Corporacién Nacional Forestal el plan de manejo para su re-
gistro en la Corporacién y con el compromiso de reforestacién de una su-
perficie igual. El procedimiento incorpora el mecanismo de la aprobacién
expresa o tacita mediante silencio administrativo (articulo 10 del Decreto
Ley N2 2.565). Y en el caso de la reforestacién contempla su aprobacién
desde que es presentada ante la Corporacién. Y, por supuesto, contempla
la hipétesis del rechazo formal de la Corporacién, lo cual le genera a la
empresa la posibilidad de “reclamar de aquélla ante el juez de letras en lo civil
del territorio jurisdiccional en que estuviere situado el inmueble. St el predio se
encontrare ubicado en mds de un territorio jurisdiccional, serd competente el juez
de cualquiera de ellos” (articulo 5° del Decreto Ley N? 2.565). Por tanto, no
es ella misma la que establece la sancién sino que ésta es susceptible de
reclamacion judicial ante el juez de letras en lo civil de la jurisdiccién del
inmueble;
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VIGESIMOSEPTIMO. Que, adicionalmente, surge evidente deter-
minar que nos encontramos, fundamentalmente, ante un conflicto de
legalidad. Los antecedentes que se tuvieron a la vista en el juicio de ad-
misibilidad de este requerimiento no fueron suficientes como lo parecen
ahora, después de las presentaciones y los alegatos de las diversas partes
involucradas en esta causa. L.a Empresa Eléctrica de Talca sostiene, a fojas
36, que ésta tiene una obligacién legal en un sentido diferente al exigido
por la Corporacién Nacional Forestal y que no podia una norma exigirle
actuar y la otra ordenarle su abstencién. En efecto, el articulo 139 del
D.F.L. N2 4, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, del
ano 2006, Ley General de Servicios Eléctricos, dispone que “es deber de
todo concesionario de servicio publico eléctrico de cualquier naturaleza mantener
wmstalaciones en buen estado y en condiciones de evitar peligro para las personas
0 cosas, de acuerdo a las disposiciones reglamentarias vigentes.” Por tanto, la
empresa, en el marco de prestaciéon de servicios de emergencia, por el
riesgo que importa la suspensién del suministro eléctrico por hechos de la
naturaleza, como caidas de arboles sobre el tendido eléctrico, indica que
su maniobra juridica era sélo actuar talando tales arboles. Que la conduc-
ta exigida no podia ser sino resolver la emergencia conforme al estatuto
juridico de una empresa concesionaria de un servicio publico. Por tanto,
es deber del sentenciador del fondo verificar si concurre en la especie este
deber de actuar con un sentido de emergencia. Es de suponer que la di-
mensién preventiva de precaver estos riesgos no los hace susceptibles de
evitar siempre y en todo lugar y, por lo mismo, existen normativas para
la emergencia. Por tanto, en esta situacion especifica habra que verificar
cual regla legal tiene primacia. Si la norma del articulo 139 de la Ley Ge-
neral de Servicios Eléctricos, la regla del articulo 21 del Decreto Ley N¢
2.565, que exige plan de manejo, o el inciso final del mismo articulo 21
del Decreto Ley 2.565, que indica que “las plantaciones ubicadas en terrenos
que no sean de aptitud preferentemente forestal, no estardn afectas a las disposicio-
nes de este articulo ni a las del articulo siguiente”. Por tanto, identificar cual es
la norma especial aplicable esta fuera de las atribuciones que esta Magis-
tratura puede ejercer y se inscribe nitidamente en un juicio de legalidad;

VIGESIMOCTAVO. Que, en consecuencia, también debe desecharse
el requerimiento por este capitulo. Incluso mas, el juez requirente po-
see variadas y diversas potestades que le otorga el ordenamiento juridico
para solucionar correctamente el caso que se somete a su conocimiento,
sin necesidad de llegar a instancias como la del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad;

VIGESIMONOVENO. Que, por otra parte, es un deber del juez in-
terpretar y aplicar las disposiciones del ordenamiento juridico conforme
a la Carta Fundamental y, en el caso en concreto, es preciso reiterar que
el requirente tiene las herramientas necesarias para decidir el caso some-
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tido a su conocimiento sin que por ello se genere algtin efecto inconstitu-
cional. Una interpretacién adecuada del conflicto de autos permite llegar
a la conclusién de que se trata de un conflicto de legalidad;
TRIGESIMO. Que, en este sentido, la inaplicabilidad no es el medio
idéneo para controlar o examinar la constitucionalidad de la disposicién
impugnada en los términos expuestos por el juez requirente;
TRIGESIMOPRIMERO. Que, por las motivaciones expuestas, procede
rechazar la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentada.

y viIsTO lo prescrito en los articulos 19, nimero 3°, inciso quinto, y
93, incisos primero, N2 6°, y undécimo, de la Constitucién Politica de la
Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley Organica
Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLI-
CABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS UNO.

OFICIESE AL EFECTO AL JUEZ DE POLICIA LOCAL DE PEN-
CAHUE QUE CONOCE DE LA GESTION SUB LITE.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores Ratl Bertel-
sen Repetto (Presidente), Marcelo Venegas Palacios, Enrique Navarro
Beltran e Ivan Aréstica Maldonado, quienes, por los motivos y en el sen-
tido que expresan a continuacién, estuvieron por acoger el requerimien-
to deducido en autos.

I
CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD

1°. Que, por de pronto, corresponde precisar que en la especie no
se ha formulado un requerimiento “hipotético”, al modo de una mera
especulacién tedrica o suposicion “en abstracto”, sino que una concreta
impugnacién por inconstitucionalidad respecto de un determinado pre-
cepto legal, que la propia CONAF estima aplicable y ha puesto en practi-
ca, al denunciar que una empresa concesionaria habria procedido sin su
previa autorizacién, por manera que viene instando al Juzgado de Policia
Local de Pencahue a imponer aquellas sanciones que, indefectiblemente,
dicha norma legal prevé a tal efecto.

Asi es, la aludida denuncia se refiere a “la corta no autorizada por no
contar con plan de manejo aprobado en forma previa por CONAF” (én-
fasis agregado a fs. 10). Luego, en la conclusién de las peticiones que se
someten al fallo del tribunal, la denuncia senala literalmente: “POR TAN-
TO, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 21 del D.L. N2 701 y
43 y siguientes del D.S. N¢ 193, de 1998, del Ministerio de Agricultura,
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a US. pido se sirva tener por cursada la siguiente denuncia en contra
de EMETAL S.A,, representada legalmente por don SERGIO QUIROZ
ARIAS, ambos ya individualizados, como autores de la infraccién referida
en el cuerpo de este escrito, y, en definitiva, aplicarle las sanciones pre-
vistas en el articulo 21 del D.L. N2 701 para este tipo de infracciones, que
en este caso deberd ser una multa de $162.000. (ciento sesenta y dos mil
pesos), equivalente al doble del valor comercial de los productos, més el
comiso de los mismos. Ademas de la obligacion de forestar la superficie
en que se efectué la corta no autorizada, de conformidad a lo dispuesto
en los articulos 8°y 22 del D.L. N2 701” (destacado del original a fs. 11).

De manera que se trata de uno de aquellos casos admitidos por el
articulo 93, N2 6°, de la Carta Fundamental, donde se pide declarar que
un precepto legal, aqui el articulo 21 del DL N2 701, de 1974, es intrin-
secamente inconstitucional, sin perjuicio de que, al querer ejecutarlo la
CONATF, se ha revelado el propésito de consumar la misma antijuridici-
dad;

2°. Que la Corporacién Nacional Forestal, CONAF, incontestablemen-
te mantiene su naturaleza de persona juridica de derecho privado, no obs-
tante estar constituida por entidades pertenecientes a la Administracion
del Estado, tal como razoné en forma unanime este Tribunal en sentencia
Rol N2 1.024. Lo anterior, por haberse constituido con arreglo a las pres-
cripciones del Libro Primero, Titulo XXXIII, del Cédigo Civil, amén que,
para hacerle extensivas determinadas normas aplicables a los 6rganos es-
tatales, han sido menester especificas normas de afectacién, como sucede
en el caso de los D.L. N2 249, de 1973, N2 799, de 1974, y N2 1.263, de
1975. Ademas de reconocerlo explicitamente asi el articulo 19 de la Ley
N¢ 18.348, a que dicha sentencia constitucional también se refirié.

El problema —entonces— no concierne al hecho de que, en virtud de
una concesién u otro contrato, un ministerio o servicio estatal aparezca
delegando transitoriamente el ejercicio de parte de sus funciones admi-
nistrativas, principales o complementarias, en un sujeto privado.

La cuestién aqui es si, a la luz de la Constitucién, puede la ley radicar
permanentemente la titularidad de sendas potestades publicas en una
corporacién de derecho privado, con habilitacién para emitir actos unila-
terales e imperativos que afectan concretamente a terceros particulares;

IT
SENTENCIA PRECEDENTE

3°. Que, en dicha sentencia Rol N2 1.024, el Ministro Bertelsen estu-
vo por objetar de inmediato, entre otros, los articulos 5° y 51 de la que
serfa Ley N2 20.283 (Diario Oficial de 30.7.2008), sobre Bosque Nativo y
Fomento Forestal. Porque conceder legalmente a la CONAF, institucién
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privada, una competencia publica para expedir autorizaciones con las
consecuencias anotadas, vulnera en especial los articulos 4° y 5° de la Car-
ta Fundamental.

Comoquiera que el articulo 21 del D.L. N2 701, de que se trata en esta
oportunidad, consagra una atribucién analoga a las previamente repro-
chadas, el Ministro (Presidente) Bertelsen mantendra inalterable idéntico
criterio. Ahora acompanado por el Ministro Aréstica;

4°. Que, en ese veredicto y haciendo mayoria, los Ministros Venegas y
Navarro concurrieron apuntando la misma anomalia. Aunque por razo-
nes de seguridad juridica, asociadas a la necesidad de mantener algunas
situaciones ya consolidadas, junto con la voluntad de no afectar el rodaje
de las instituciones, esa vez, a cambio de una inconstitucionalidad cuya
declaracién podria ocasionar mayores perjuicios que los que por su in-
termedio se trata de evitar, prefirieron exhortar a las autoridades a fin de
que regularizaran el régimen juridico aplicable a la CONAF.

Bien es verdad que la escasa entidad de los hechos que se ventilan en
la gestién judicial pendiente, en que ha de incidir esta sentencia, no es
de significacién suficiente como para dar por establecida una de aquellas
causales extraordinarias de justificacién. Al paso de tener presente que,
con posterioridad, lejos de corregirse la situacién irregular de la CONAF,
por DS N¢ 1.546, del Ministerio de Justicia, de 2009 (Diario Oficial de
13.5.2009), se aprob6 una reforma a sus estatutos, donde en su objeto se
vuelve a incluir la potestad fiscalizadora para “supervisar las dreas protegidas
de propiedad privada, de acuerdo con la ley” (articulo 3°, letra c);

5°. Que resalta el hecho de que la reciente Ley N2 20.417 (Diario Ofi-
cial de 26.1.2010), recaida en materia de medio ambiente, en su articulo
octavo transitorio disponga que: “Dentro del plazo de un ano desde la publica-
cion de esta ley, el Presidente de la Repiblica deberd enviar al Congreso Nacional
uno o mds proyectos de ley por medio de los cuales se cree el Servicio de Biodiver-
sidad y Areas Protegidas, y se transforme la Corporacion Nacional Forestal en un
servicio publico descentralizado” (inciso primero).

E igualmente destaca la circunstancia que, mediante Mensaje N¢ 596-
358, de 26 de enero de 2011, el Presidente de la Reptublica haya enviado
un proyecto de ley, en ese sentido, al Senado (Boletin 7486-01).

Porque, no obstante que en lo mediato permiten columbrar un sanea-
miento futuro, estos antecedentes evidencian directa e inmediatamente la
anormalidad juridica antes producida;

III
REPAROS DE CONSTITUCIONALIDAD

6°. Que, en este caso particular, no existen argumentos que muevan a
variar la doctrina asentada en la susodicha causa Rol N2 1.024, cual es, en
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sintesis, que la ley no puede radicar en cierta entidad privada unos pode-
res de control que la habilitan para emitir actos de imposicién unilateral
y cuya inobservancia ha de traer consecuencias punibles para terceros.
De modo que si, en general, la sola concesién de potestades publicas de
esta naturaleza ya es cuestionable, l6gicamente y con mayor razén debe
objetarse su concrecién o ejercicio para un caso en particular.

Esto, dado que el articulo 4° de la Constitucién Politica establece que
Chile es una republica democratica y enseguida el articulo 5° prevé que la
soberania reside esencialmente en la Nacién y que su ejercicio se realiza
por el pueblo y, también, por las autoridades que la misma Carta esta-
blece. Por lo que la aptitud para imponerse coercitivamente, de ejercer
poder soberano sin requerir el consentimiento del obligado, sélo queda
radicada en el pueblo y en las autoridades del Estado;

7°. Que, por eso mismo y para la vigencia efectiva del Estado de Dere-
cho, se contempla todo un régimen de derecho publico, donde los sujetos
y 6rganos estatales quedan subordinados a un conjunto de principios que
son capitales en la conduccién de la Republica —que, desde luego, no al-
canzan a los privados—, como son aquellos a que se refieren los articulos
6°, 7°y 8° constitucionales: juridicidad, responsabilidad y publicidad.

A'lo que se suman los principios de carécter técnico y profesional que
rigen a la Administracién Publica, derivados de la misma Carta Funda-
mental, segtin dispone su articulo 38, inciso segundo, y que se explicitan
especialmente en los articulos 2° y 3° de la Ley orgénica constitucional
N¢ 18.575, tampoco aplicables a entidades de derecho privado como la
CONAF;

8°. Que, por tanto, la CONAF, al no pertenecer a la Administracién
del Estado, acorde con lo antes sefialado, ademas de lo prevenido en el
articulo 6°, inciso primero, de la citada Ley N2 18.575, no ha podido ser
titular de aquellas competencias fiscalizadoras que le confiere el impug-
nado articulo 21 del D.L. N2 701, de 1974, ni tampoco ejercer dichas
atribuciones de poder publico en perjuicio de terceros, sin contravenir las
normas constitucionales indicadas.

Entonces, por las razones anotadas, el Tribunal Constitucional debié
acoger sin mas el requerimiento planteado en autos, declarando inaplica-
ble la facultad legal que dicha norma confiere a CONAF para emitir los
actos aprobatorios a que ella alude, tanto como las consecuencias puniti-
vas que acarrea su contravencion;

9°. Que, en cambio, estos disidentes no estuvieron por estimar vul-
nerada la garantia prevista en el articulo 19, N 3, inciso octavo, de la
Constitucién, cuando la norma impugnada, en su inciso cuarto, ocupa la
expresion “segiin determine la Corporacién”.

Porque ella iinicamente significa que la respectiva denuncia debe in-
dividualizar al presunto responsable, sin envolver la facultad para elegir
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a su arbitrio ni para determinar definitivamente el monto de la multa.
De un modo analogo, han discurrido los tribunales superiores del Poder
Judicial (sentencia publicada en Fallos del Mes N2 407, afio 1992, paginas
697-701).

Redacté la sentencia el Ministro Gonzalo Garcia Pino. El voto de mi-
noria fue redactado por el Ministro Ivan Aréstica Maldonado.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.872-2010

Se certifica que el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino concurrié a la
vista y al acuerdo del fallo, pero no firma por encontrarse con permiso.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado su Pre-
sidente, Ministro sefior Raudl Bertelsen Repetto, y por los Ministros sefio-
res Marcelo Venegas Palacios, Herndn Vodanovic Schnake, seiora Mari-
sol Pefna Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco Fernandez
Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney,
Ivan Aréstica Maldonado, y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria
del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.873-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO SEGUNDO DEL
ARTICULO 768 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL,
DEDUCIDO POR INVERSIONES ROTONDO LIMITADA

Santiago, veinticinco de agosto de dos mil once.

VISTOS:

Con fecha 6 de diciembre de 2010, el abogado Le6én Larrain Abas-
cal, en representacién de Inversiones Rotondo Limitada, deduce reque-
rimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso
segundo del articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil, en la causa
sobre reclamo de ilegalidad caratulada “Inversiones Rotondo Limitada con
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Municipalidad de Las Condes”, que se encuentra actualmente pendiente
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N¢ 8.583-2009.

El precepto legal impugnado dispone que:

“En los negocios a que se refiere el inciso segundo del articulo 766 sélo podrd
fundarse el recurso de casacion en la forma en alguna de las causales indicadas
en los niimeros 1°, 2°, 3°, 4°, 6°, 7° y 8° de este articulo y también en el nimero
5° cuando se haya omitido en la sentencia la decision del asunto controvertido.”.

Como antecedentes de la gestién pendiente en que incide la accién de-
ducida, senala la requirente Inversiones Rotondo que, el 31 de diciembre
de 2009, dedujo ante la Corte de Apelaciones de Santiago un reclamo de
ilegalidad en contra del Ordinario Municipal N2 295, de 21 de octubre
del mismo afo, de la Municipalidad de las Condes, que pretende gravar
a la empresa con patente municipal, y en contra de la omisién en que
habria incurrido el Alcalde de dicha Municipalidad al no haber resuelto
oportunamente el reclamo de ilegalidad deducido contra el referido Or-
dinario, solicitando que la resolucién y omisién referidas fueran declara-
das ilegales y dejadas sin efecto, por cuanto Inversiones Rotondo no se
encontraria afecta al pago de patente municipal.

Agrega que, el 26 de noviembre de 2010, la Corte de Apelaciones de
Santiago rechazé la reclamacién por estimar que no existi6 ilegalidad de
la Municipalidad, fallo que careceria de una minima fundamentacién al
haber sido dictado con omisién de las consideraciones de hecho y de de-
recho que le habrian servido de fundamento. En particular, se sefiala que
la aludida sentencia (i) no estableci6 si Inversiones Rotondo ejecutaba o
no actividades gravadas por la ley con patente municipal y (ii) si dichas
actividades estaban o no ordenadas a una interrelacién con el publico,
circunstancias ambas que —indica la requirente— constituyen elementos
esenciales del hecho gravado con patente municipal.

Lo anterior, estima la actora, constituye una violacién del articulo 170,
N¢ 4, del Cédigo de Procedimiento Civil, circunstancia que el articulo
768, N2 5°, del mismo cuerpo legal establece como causal de procedencia
del recurso de casacién en la forma, cuyo plazo de interposicién se encon-
traba pendiente al momento de deducir el requerimiento de inaplicabili-
dad de autos. La requirente solicita la inaplicabilidad del inciso segundo
del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil en cuanto impide pe-
dir la anulacién, por casacién en la forma, de las sentencias que, pronun-
ciadas en juicios regidos por leyes especiales —como ocurre en la especie
en que la gestién judicial pendiente se rige por las normas de los articulos
141 y siguientes de la Ley Orgéanica Constitucional de Municipalidades—,
carecen de las consideraciones de hecho y de derecho que les deben ser-
vir de fundamento, conforme al articulo 170, N2 4, del mismo Cédigo.
Ello, toda vez que el precepto legal impugnado establece que la causal de
procedencia del recurso de casacién en la forma contenida en el N2 5° del
mismo articulo 768 —esto es, la omisién en la sentencia de cualquiera de
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los requisitos enumerados en el articulo 170 del Cédigo de Procedimien-
to Civil-, sélo es procedente contra fallos dictados en juicios especiales si
se denuncia la omisién de la decisién del asunto controvertido.

Agrega que el precepto cuestionado de inaplicabilidad es decisivo en
cuanto a la procesabilidad de la gestién pendiente, ya que dicha norma
es la que hace improcedente la casacién en la forma por omisién de las
consideraciones de hecho y de derecho en la sentencia.

Senala que la Constitucién Politica contiene diversos preceptos que
consagran la obligacién del sentenciador de motivar o fundamentar su
fallo —en forma paralela a la garantia de los justiciables de recurrir contra
la sentencia que viole dicho deber, ambos elementos de un justo y racio-
nal proceso—, citando al efecto los articulos 6°, 8°, 19, N2 3°, y 76 de la
Carta Fundamental, lo que también es exigido por el articulo 170, N2 4,
del Cédigo de Procedimiento Civil y el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, asi como por el auto acordado de la Corte Suprema sobre Forma
de las Sentencias y ha sido reconocido jurisprudencialmente conforme a
la jurisprudencia de la Corte Suprema y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que cita y a la sentencia de este Tribunal Constitucio-
nal recaida en los autos Rol N2 1.373.

Sostiene la requirente que en el caso concreto se infringe, en primer
lugar, el articulo 19, N¢ 3°, inciso quinto, de la Constitucién, violandose el
derecho a un justo y racional proceso, al impedir el precepto cuestionado
que la actora pueda instar por la nulidad de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, invocando la vulneracién del deber de motivar
la sentencia, y pedir a la Corte Suprema que dicte una sentencia de reem-
plazo.

En segundo lugar, estima que se vulnera el articulo 19, N> 2°y 3°,
inciso primero, de la Carta Fundamental, ya que el precepto cuestionado
establece una diferencia arbitraria, impidiendo a la actora en el caso con-
creto entablar un recurso de casacién en la forma por omisién de conside-
raciones de hecho y de derecho en la sentencia dictada en un juicio regi-
do por ley especial, admitiéndolo en cambio en los demas juicios, sin que
exista fundamentacién racional alguna que justifique esta diferenciacién.

En tercer lugar, considera conculcado el articulo 5° inciso segundo,
de la Constitucién, en relacién con los articulos 8.1 y 25.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, que establecen, entre otras
garantias judiciales, el derecho a ser oido y el derecho al recurso efectivo,
que ampare la violacién de derechos fundamentales, en circunstancias
que el inciso segundo del articulo 768 impugnado elimina dicho derecho
al recurso efectivo para denunciar una infraccién a la Constitucién, como
ocurriria en la especie.

Por tltimo, sefiala la requirente que se quebranta el articulo 19, N2
26°, de la Carta Fundamental, en relacion con el articulo 19, N2 3°, inciso
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quinto, de la misma y el articulo 25.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en cuanto el ejercicio del derecho a obtener una sen-
tencia fundada, como elemento fundamental del justo y racional proceso,
resulta afectado en su esencia cuando el precepto legal impugnado de
inaplicabilidad impide instar, a través del recurso de casacién en la forma,
por la nulidad de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
que fue extendida con omisién de las consideraciones de hecho y de de-
recho que le sirven de fundamento, reiterando finalmente que el fallo de
la Corte no establecié hechos fundamentales para la decisién del asunto
controvertido y que consisten en la acreditacién de elementos esenciales
del hecho gravado con patente municipal, y solicitando a esta Magistratu-
ra que acoja la accién deducida, declarando inaplicable el inciso segundo
del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil a la gestion sub lite vy,
consecuencialmente, que la Corte Suprema pueda anular el fallo de la
Corte de Apelaciones, por falta de motivacién, y establecer ella misma la
concurrencia o no en la especie de los elementos del hecho gravado, apli-
cando el derecho en forma correcta y acogiendo la reclamacién planteada
por el actor.

Por resolucién de 21 de diciembre de 2010, la Segunda Sala de esta
Magistratura admitié a tramitacién el requerimiento y ordend la suspen-
sién del procedimiento en la gestion sub lite; posteriormente, por resolu-
cion de 4 de enero de 2011, lo declaré admisible.

Pasados los autos al Pleno para su sustanciacién, la accién deducida
fue puesta en conocimiento de los 6rganos constitucionales interesados
y del Alcalde de la Municipalidad de Las Condes, sefior Francisco de la
Maza Chadwick, en su calidad de parte en la gestién judicial en que in-
cide.

Mediante presentaciéon de fecha 3 de marzo de 2011 y encontrandose
dentro de plazo, el abogado Patricio Navarrete Arfs, en representaciéon de
la Municipalidad de Las Condes, formulé observaciones al requerimien-
to, instando por su rechazo, con costas.

Sefiala que Inversiones Rotondo Limitada dedujo reclamacién de ile-
galidad en contra de la actuacién de la Municipalidad de Las Condes
que, en pleno uso de sus facultades legales, determiné que aquélla se
encontraba afecta al pago de patente municipal por configurarse un he-
cho gravado por el Decreto Ley N2 3.063, de 1979, sobre Rentas Muni-
cipales. Agrega que la aludida reclamacién se sujet6 a los articulos 141
y siguientes de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, que
contemplan un procedimiento especial para este tipo de reclamaciones,
el que constituye uno de los controles administrativos mas especialisimos
de nuestro ordenamiento juridico, consignando que el reclamo de ilega-
lidad no constituye una accién judicial, toda vez que no existirfa juicio o
controversia entre partes. Este reclamo, ademas, comprende dos etapas:
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una administrativa ante el propio Alcalde y otra judicial ante la Corte de
Apelaciones. Senala que este segundo reclamo no constituye una ape-
lacién y que la Corte de Apelaciones competente —conforme al articulo
318 del Cédigo de Procedimiento Civil- puede abrir o no un término de
prueba, no siendo obligatorio para el juez hacerlo, ya que ello dependera
del mérito del proceso y de la existencia de hechos sustanciales, pertinen-
tes y controvertidos.

Agrega que la sentencia de todo 6rgano que ejerza jurisdiccion, para
que sea valida, debe haber sido dictada a raiz de un proceso previo legal-
mente tramitado, lo que se da en el caso de autos y no ha sido descono-
cido por la requirente; que el procedimiento especial de reclamacién de
legalidad aplicable en la especie fue establecido por el legislador, siendo
aprobado por el Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N 50, y que,
en el caso concreto, se dio cumplimiento a todos los tramites establecidos
en la ley, por lo que no se vislumbra una infraccién a la garantia del pro-
cedimiento racional y justo.

Enseguida, sefala el abogado de la Municipalidad que la facultad del
juez de no recibir a prueba la causa constituye una decisién privativa de
él, que debe ser tomada conforme al mérito del proceso y respecto de la
cual la parte que se siente agraviada puede deducir los recursos que la
ley le franquea para corregir tal vicio procesal. Agrega que, en el caso de
autos, la reclamante no dedujo recurso alguno en contra de la resolucién
de 22 de marzo de 2010 que ordend pasar los autos al Fiscal Judicial por
no existir hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que probar
por las partes.

Estima que tampoco se ha infringido en la especie la igualdad ante la
ley ni existe discriminacién arbitraria, desde que todos los reclamantes
de ilegalidad vy, en general, todas las personas cuyo juicio se tramita de
conformidad a un procedimiento especial, gozan de los mismos derechos
procesales.

Senala, por otra parte, que el juez en forma soberana ha determinado
que no existen hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que de-
ban ser probados por las partes, lo cual no trae como consecuencia légica
que el fallo no se encuentre debidamente fundado, desde que hay hechos
que el juez puede tener por probados sin que exista actividad probatoria
propiamente tal de las partes. Concluye que de la sola lectura de la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago se aprecia que el no haberse
abierto término probatorio no acarrea como consecuencia que dicho fallo
carezca de fundamentos de hecho y de derecho en los cuales se sustente.

Traidos los autos en relacién, en audiencia de 16 de junio de 2011 se
procedi6 a la vista de la causa, escuchandose la relacién y los alegatos de
los abogados José Joaquin Ugarte, por la requirente Inversiones Rotondo
Limitada, y Rogelio Erazo, por la Municipalidad de las Condes.
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Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que la Constitucién Politica de la Republica, en el N2 6°
de su articulo 93, confiere a este Tribunal Constitucional la facultad de re-
solver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier
gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria
a la Constitucién, siempre que la accién sea planteada por cualquiera de
las partes o por el juez que conoce del asunto y una de las salas del Tribu-
nal haya declarado la admisibilidad de la cuestién, conforme lo dispone
el inciso undécimo de la misma norma constitucional;

SEGUNDO. Que, como se desprende de la parte expositiva, este pro-
ceso se constituye por la eventual aplicaciéon inconstitucional del precep-
to contenido en el inciso antepentltimo del articulo 768 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en la parte en que impide pedir la anulacién, por
casaciéon en la forma, de las sentencias que, pronunciadas en juicios re-
gidos por leyes especiales, carecen de las consideraciones de hecho y de
derecho que les sirven de fundamento, como dispone el numeral 4° del
articulo 170 del mismo cuerpo legal;

TERCERO. Que la norma impugnada dispone que: “En los negocios a
que se refiere el inciso segundo del articulo 766 sélo podrd fundarse el vecurso de
casacion en la forma en alguna de las causales indicadas en los niimeros 1°, 2°, 3°,
4°,6°, 7°y 8° de este articulo y también en el niimero 5° cuando se haya omitido en
la sentencia la decision del asunto controvertido.”.

Es decir, respecto de las sentencias que se dicten en los juicios o reclama-
ciones regidos por leyes especiales, la casacién de forma no puede fundarse
en la omisién de cualquiera de los requisitos enumerados en el articulo 170
del Cédigo de Procedimiento Civil, sino Gnicamente en la pretericiéon de la
decisién del asunto controvertido. Se excluye como causal del citado recur-
so —en lo que interesa a este conflicto— la omisién de las consideraciones de
hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia;

CUARTO. Que, en forma previa, el requerido discurri6 sobre la fa-
cultad excluyente del tribunal de la causa para abrir o no un término de
prueba y los efectos de no haberse recurrido de la eventual omisién de
esa apertura.

Sobre el particular, para descartar dicha argumentacién, cabe consta-
tar que el requerimiento no se funda en la falta de recepcién de la causa a
prueba, sino que en la ausencia de andlisis y consideracién de los hechos
pertinentes y sustanciales del pleito —segtin los entiende el requirente—
sobre los que no hubo controversia;

QUINTO. Que el reproche esencial del requerimiento se vincula a la
necesidad de fundar o motivar las sentencias judiciales y a la repercusiéon
de la infraccién de ese deber en el ambito constitucional.

Es importante, entonces, determinar si dicha exigencia tiene consa-
gracién en nuestra Carta Politica;
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SEXTO. Que, a diferencia de otros ordenamientos juridicos como el
de Espafia o Perti —que explicitan formalmente dicho deber en sus cons-
tituciones—, la Constitucién Politica de la Reptblica no consigna expresa-
mente un principio de ese caracter.

Con todo, el mismo puede ser inferido de la aplicacién conjunta y
sistematica de diversos preceptos constitucionales.

Asi, el articulo 76 alude a los “fundamentos” de las resoluciones judi-
ciales; el articulo 8° destaca la publicidad de los actos y resoluciones de
los 6rganos del Estado, asi como de sus “fundamentos”; el articulo 19, N¢
3°, prescribe que toda sentencia debe “fundarse” en un proceso previo le-
galmente tramitado, y, en fin, el articulo 6° proclama la interdiccién de la
arbitrariedad como una de las bases de la institucionalidad, incorporan-
do implicitamente la exigencia de dar razén o argumentar las decisiones
jurisdiccionales;

SEPTIMO. Que nuestra legislacion procesal recoge y desarrolla el
mencionado principio, en los mas variados dmbitos.

El articulo 170, N2 4, del Cédigo de Procedimiento Civil (contenido
en el Libro Primero, sobre Disposiciones Comunes a todo Procedimiento)
dispone que las sentencias definitivas contendran “las consideraciones de
hecho o de derecho” que les sirven de fundamento.

A su vez, el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre la Forma de
las Sentencias, dictado en cumplimiento de un mandato legal, regula en
sus nimeros 5 y siguientes la exigencia de fundamento referida, en los
siguientes términos:

Las sentencias contendran:

5°. Las consideraciones de hecho que sirvan de fundamento al fallo. Se esta-
blecerdn con precision los hechos sobre que versa la cuestion que debe fallarse, con
distincion de los que hayan sido aceptados o reconocidos por las partes y de aquellos
respecto de los cuales haya versado la discusion;

6°. En seguida, si no hubiere discusion acerca de la procedencia legal de la
prueba, los hechos que se encuentren justificados con arreglo a la ley y los funda-
mentos que sirvan para estimarlos comprobados, haciéndose, en caso necesario, la
apreciacion correspondiente de la prueba de autos conforme a las reglas legales;

7°. Si se suscitare cuestion acerca de la procedencia de la prueba producida,
la exposicion de los fundamentos que deben servir para aceptarla o rechazarla,
sin perjuicio del establecimiento de los hechos en la forma expuesta en los pdarrafos
precedentes para los fines consiguientes;

8°. Establecidos los hechos, las consideraciones de derecho aplicables al caso;”;

OCTAVO. Que otros textos procesales dan variada cuenta de la nece-
sidad de fundar la sentencia, considerando y valorando la prueba.

Asi, el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal dispone que “el tribunal
deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba producida, incluso
de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo.
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La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de
los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados.”.

De manera analoga, se refieren a la apreciacién de la prueba el arti-
culo 456 del Coédigo del Trabajo, el 32 de la Ley N2 19.968 (sobre nuevos
Tribunales de Familia) y el 14 de la Ley N2 18.287 (que establece proce-
dimiento ante los Juzgados de Policia Local);

NOVENO. Que sobre el examen y valoracién completa de la prueba
rendida, existe una antigua y consolidada jurisprudencia de la Corte Su-
prema.

“El tribunal debe examinar y aquilatar la totalidad de las pruebas rendidas,
siempre que sean pertinentes a las cuestiones debatidas y tengan importancia para
ser estudiadas individualmente, con el objeto de producir el convencimiento de que
se ha pronunciado un fallo justo y deducir de su estudio los hechos cuya errada
apreciacion juridica dejard a las partes en situacion de interponer recursos de casa-
cion en el fondo”. (C. Suprema, 19 agosto 1938. R., t. 36, sec. 12, p. 171. C.
Suprema, 25 agosto 1939. R., t. 37, sec. 12, p. 236. C. Suprema, 19 abril
1954. R., t. 51, sec. 12, p. 76.).

“Los sentenciadores deben considerar la prueba rendida, examinarla y pon-
derarla, cualquiera sea la conviccion y conclusion a que lleguen en la decision de
la controversia, tanto porque es imperativo legal, como porque es indispensable el
establecimiento de los hechos que digan relacion con la contienda, desde que, sin
ellos, la Corte de Casacion, que debe atenerse a los sentados por los jueces de la
wmstancia, se hallaria en la imposibilidad de dictar sentencia de reemplazo si, por
apreciacion con distinto criterio de la cuestion debatida, hubiera de acoger un re-
curso de casacion en el fondo que se pudiera haber interpuesto”.(C. Suprema, 29
marzo 1971. R, t. 61, sec. 12, p. 61.).

“El tribunal estd obligado a hacer consideraciones de derecho sobre todos y cada
uno de los documentos acompaiiados al juicio, aunque carezcan de influencia para
lo dispositivo del fallo, o, al menos, debe haber declaracion expresa de que carecen
de tal influencia para dejar de tomarlos en cuenta”. (C. Suprema, 12 mayo
1954. R., t. 51, sec. 13, p. 80. C. Suprema, 9 noviembre 1954. R, t. 51, sec.
12, p. 559. C. Suprema, 23 agosto 1960. R, t. 57, sec. 12, p. 211.);

DECIMO. Que si la decisién judicial s6lo puede recaer sobre una so-
lucién legitima, para ser aceptable desde un punto de vista juridico y atri-
buirle validez, es evidente que la motivacién de la sentencia es esencial.
Ella es la justificacién —no la explicacion— de la resolucién; se trata de un
discurso cerrado, de clausura: una vez dictado el fallo, debe contener to-
dos los requisitos de la justificacién, no pudiendo ser variado o modifica-
do. Doctrinariamente (CHAMORRO BERNAL, La tutela judicial efecti-
va, Bosch, Barcelona, 1994, pag. 205) se asigna las siguientes funciones a
la motivacién: “I) permatir el control de la actividad jurisdiccional por parte de la
opinion publica, cumpliendo asi con el requisito de la publicidad; 2) lograr el con-
vencimiento de las partes, eliminando la sensacion de arbitrariedad y estableciendo
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su razonabilidad, al conocer el por qué concreto de la resolucion; 3) permatir la
efectividad de los recursos; 4) poner de manifiesto la vinculacion del juez a la ley”.

En un estado moderno y democritico el poder de los jueces no es
absoluto. Al respecto Michele Taruffo ha sefialado que la justificaciéon de
las sentencias resulta particularmente importante también por razones
ético-politicas, pues la decisién judicial presenta numerosos elementos de
discrecionalidad, por lo que a través de la fundamentacién se exige que
el juez demuestre que ha ejercido correctamente sus poderes, conforme a
los criterios de racionalidad del ordenamiento juridico. (Taruffo, Miche-
le, Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Editorial Temis S. A,
Bogota, 2006, p. 197);

DECIMOPRIMERO. Que la transgresion del citado deber se produce
tanto si el juez no funda la sentencia, como si se impide la impugnacién,
por ese capitulo, del fallo que omite su adecuada motivacién. El resultado
es el mismo —vulneracién del derecho—, producido en este caso por la
falta del instrumento que corrija el vicio;

DECIMOSEGUNDO. Que, en armonia con lo relacionado, puede
concluirse que la motivacién de la sentencia es connatural a la jurisdic-
cién y fundamento indispensable para su ejercicio. Constituye, a la vez
que un deber del juzgador, un derecho para el justiciable. Es inherente
al derecho a la accién y, por ende, a la concrecién de la tutela judicial
efectiva; elementos propios de las garantias de un procedimiento racional
y justo, cuya ausencia o limitacién vulnera la exigencia constitucional y
autoriza declarar la inaplicabilidad del precepto objetado;

DECIMOTERCERO. Que, por otra parte, para decidir sobre la infrac-
ci6én del principio de igualdad referido en los ntimeros 2°y 3° del articulo
19 de la Constitucién, en su vertiente de prohibicién del establecimiento
de diferencias arbitrarias, es menester calificar la circunstancia seleccionada
como relevante para realizar la distincién al regular el ejercicio del derecho.

Ella debe ser legitima y razonable, es decir, proveer una relacién ins-
trumental o de funcionalidad entre el fin perseguido por la norma y el
criterio escogido para justificar el trato diferente;

DECIMOCUARTO. Que, en los términos expuestos, no se advierte
claramente una finalidad intrinsecamente legitima en el precepto que,
en los juicios regidos por leyes especiales, impide casar en la forma una
sentencia que carece de consideraciones de hecho o de derecho.

Ningin fundamento racional aparece en la citada restriccién y no se
divisa la razén para privar al litigante de un juicio determinado del mis-
mo derecho que le asiste a cualquier otro en la generalidad de los asuntos;

DECIMOQUINTO. Que, de otro lado, como se acostumbra entender
en el derecho internacional de los derechos humanos, si bien la clausula
de igualdad no impone necesariamente, en ciertas condiciones, el reco-
nocimiento de un derecho sustantivo determinado, si el Estado lo otorga,
debe hacerlo de manera equitativa y no excluyente;
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DECIMOSEXTO. Que, por ende, el precepto impugnado establece
una diferencia arbitraria, transgrediendo las garantias de igualdad ante
la ley y la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos;

DECIMOSEPTIMO. Que, sin perjuicio de lo sefialado en los conside-
randos precedentes, el representante de la Municipalidad de Las Condes
senal6 en estrados que el organismo de su representacién, en la instancia
administrativa, ejercié la “facultad de no responder” que le concederia el
instituto del silencio administrativo, regulado en el articulo 65 de la Ley
N2 19.880. De modo que, asi, se pretende transformar una inaccién ad-
ministrativa premeditada y no basada en un caso fortuito o fuerza mayor,
en una potestad administrativa discrecional.

Lo anterior no es tolerable, comoquiera que en el derecho publico
chileno el silencio administrativo estd concedido para operar a favor de
los particulares, poniendo término a una situacién de incertidumbre de-
rivada de una peticién no respondida por la autoridad, y no como una
prerrogativa de ésta para ocultar su parecer respecto a un recurso ad-
ministrativo sobre el que debe pronunciarse. Todo ello, con arreglo a lo
prescrito en el articulo 8° de la Constitucién, en relacién con los articulos
23 y 59 de la Ley N2 19.880;

DECIMOCTAVO. Que, por las motivaciones anteriores, se hara lugar
al requerimiento sélo en cuanto a decidir que la aplicacién del precepto
objetado es contraria a lo estatuido en el articulo 19, N2 3°, inciso quinto,
y N2 3°, inciso primero, en relacién con el N2 2°, de la Carta Fundamental.

Y vIsTO, ademas, lo prescrito en los articulos 5°, 6°y 19, N 2°y 3°, de
la Constitucién Politica de la Reptblica y en las normas pertinentes de la
Ley N 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

Que se acoge el requerimiento de fojas 1 sélo en cuanto se declara
inaplicable, en la gestién judicial pertinente, el precepto contenido en el
inciso segundo del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Déjase sin efecto la suspensién del procedimiento decretada en estos
autos. Oficiese.

Acordada con el voto en contra del Ministro seiior Francisco Fernan-
dez Fredes, quien estuvo por rechazar el requerimiento, fundado en las
siguientes consideraciones:

1°. Que, tal como se ha manifestado en una oportunidad anterior
(ver voto disidente en sentencia del Rol N2 1.373), a juicio de este sen-
tenciador el sentido de la accién de inaplicabilidad tiene un alcance
exclusivamente negativo, consistente en excluir la aplicacién de un de-
terminado precepto legal en la dilucidacién de una gestién judicial pen-
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diente, es decir, evita que el juez competente a cargo del caso haga uso
de una norma cuya observancia en el caso concreto resulta contraria a la
Constituciéon (suprime para ese caso la aplicaciéon del derecho vigente),
mas no un caracter positivo, en el sentido de crear derecho, como seria
el resultado que se produce en la especie al acogerse la accién deducida,
ya que ello trae consigo la emergencia de un recurso (el de casacién en
la forma) alli donde el legislador no sélo no lo contempld, sino que lo
excluy6 expresamente, por las atendibles razones que se consignan a
continuacién.

2°. Que, tratindose de una accién como la reclamacién de ilegalidad
que consagra el articulo 141 de la Ley Organica Constitucional de Mu-
nicipalidades, destinada a impugnar acciones u omisiones ilegales de la
entidad edilicia, no es extrano que la Corte de Apelaciones encargada de
sustanciarla circunscriba su pronunciamiento exclusivamente a cuestio-
nes de derecho, como lo es la subsuncién de la conducta reprochada en
la norma legal que la regula, descartando incursionar en la acreditacién
de hechos que no son sustanciales, pertinentes y controvertidos, como lo
es en la especie la actividad lucrativa que desarrollan las llamadas socie-
dades de inversién pasiva. Por ello es que el citado articulo 141 de la Ley
Organica de Municipalidades, en su literal f), contempla como facultativo
para el tribunal la apertura de un término probatorio, misma que dis-
pondra si en la causa se invocan hechos que revistan cardcter sustancial,
pertinente y controvertido. Si ello no es asi, la sentencia con que culmina
el procedimiento no incurre en ningun vicio si no pondera una prueba
que no pudo tener lugar y que no resultaba necesaria.

En todo caso, este disidente considera pertinente advertir que el pro-
nunciamiento estimatorio contenido en el voto de mayoria no puede
tener otro efecto que el de considerar procedente la interposiciéon del
recurso de casacién en la forma que la actora ha deducido en la gestién
pendiente, pero en manera alguna prejuzga sobre su acogimiento en de-
finitiva, ya que ésta es una cuestién que debera decidir la Corte Suprema
en ejercicio de sus atribuciones privativas en la materia.

Acordada con el voto en contra de los Ministros senores Carlos Car-
mona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney y Gonzalo Garcia
Pino, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento, fundados en las
siguientes consideraciones:

I
ASUNTOS PREVIOS

1°. Que, ante todo, resulta necesario hacerse cargo de ciertos asuntos
de previo y especial pronunciamiento sobre el presente caso;
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2°. Que la primera de estas cuestiones dice relacién con el hecho de
que la norma impugnada hace referencia a los “juicios o reclamaciones re-
gidos por leyes especiales” (articulo 766, inciso segundo, en relacién al 768,
inciso segundo, del Cédigo de Procedimiento Civil) para determinar si
procede o no la casacién en la forma.

Sin embargo, tal referencia implica interpretar si estamos frente a un
procedimiento comun o uno especial. Dicha cuestién es un asunto de
mera legalidad, ajeno completamente a las atribuciones de este Tribunal,
pues corresponde al juez del fondo determinar si el procedimiento res-
pectivo corresponde o no a tal categorfa;

3°. Que, en segundo lugar, es necesario precisar también que la ac-
cién de inaplicabilidad es un recurso supresivo, pero no creativo. En vir-
tud de €l se declara que cierta norma no resulta aplicable por estar en
contradiccién, en el caso concreto, con la Constitucion.

Por lo tanto, cualquiera sea el contenido de la presente sentencia, es
necesario enfatizar que su acogimiento no habilita a tener por concedido
el recurso de casacién en la forma en la gestién pendiente en que incide
la inaplicabilidad. Una cosa es acoger la inaplicabilidad y otra hacer pro-
cedente el recurso de casacién. Esta tltima es decision del legislador;

4°. Que, en tercer lugar, no se impugna en la presente gestiéon el ar-
ticulo 170 N2 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, que obliga a toda
sentencia a establecer las consideraciones de hecho que sirven de funda-
mento a una sentencia. Se impugna el articulo 768, inciso segundo, de
dicho cuerpo normativo.

El punto es importante, porque el requirente dedica gran parte de su
alegacion a sostener la inexistencia de fundamentacién en la sentencia de
la Corte de Apelaciones.

Sin embargo, eso no estd en discusiéon en la presente accién. De he-
cho, el requirente no ha impugnado las normas que regulan este deber
de fundamentacién. El deber de fundamentar las sentencias no es una
cuestién debatida en la presente accién de inaplicabilidad. Una cosa es
que la sentencia judicial deba fundarse, y otra distinta es que ello deba ser,
por imperativo constitucional, una causal del recurso de casacién, como
sostienen el requirente y el voto de mayoria.

Por lo demas, la sentencia de la Corte de Apelaciones contra la que
se desea recurrir (Rol 8583-2009) tiene cinco considerandos. Estos no
difieren ni en extensién ni en profundidad en relacién a las sentencias
que la propia Corte Suprema ha emitido en la misma materia de fondo
que la discutida en la gestién pendiente (por ejemplo, sentencias roles
9024/2010; 1245/2011; 2615/2011; 2106/2011; 2107/2011; y 4609/2009).

Ademas, hay que considerar la naturaleza del reclamo de ilegalidad de
la Ley de Municipalidades. Este es un recurso disefiado para impugnar
vulneraciones al ordenamiento juridico. Por lo mismo, es atendible que
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la Corte de Apelaciones no considere un periodo de prueba, porque es
un recurso en que lo que se discute es el derecho que le permitié decidir
al municipio. El recurrente debi6 saber estas restricciones al momento de
utilizar esta via procesal de impugnacién;

11
NO HAY DERECHO A LA CASACION

5°. Que, por otra parte, entrando al fondo del asunto, cabe sefialar
que el recurso de casacién es un recurso extraordinario, de derecho es-
tricto. Sélo procede en virtud de norma expresa y por las causales que
expresamente sefiala la ley. Ello quiere decir que el legislador define con-
tra qué sentencias procede y por qué causales. Si la ley, entonces, hace
improcedente este recurso para ciertas situaciones, es una decisién que
cabe al legislador, no a esta Magistratura.

En ejercicio de estas facultades soberanas, el legislador ha definido nu-
merosos casos en que no procede el recurso de casaciéon. Asi, por ejemplo,
por regla general no procede tratdndose de las sentencias interlocutorias
en el procedimiento civil (articulos 766 y 767 del Cédigo de Procedimien-
to Civil); en materia penal (articulos 361, 373 y 374 del Cédigo Procesal
Penal); en materia laboral (articulos 478 y 483 del Cédigo del Trabajo); y
se encuentra sumamente restringido en materia de familia (articulo 67 de
la Ley N2 19.968), tributaria y aduanera (articulo 3°, N2 5, de la Ley N¢
20.322, que introdujo el articulo 119 del Cédigo Tributario);

6°. Que es necesario, por una parte, distinguir el deber de funda-
mentacién de las sentencias, de la garantia de poder solicitar la revisién
de éstas por un tribunal superior. La fundamentacién de las sentencias
no exige que proceda un recurso determinado y se reconoce a nivel le-
gal en el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, que no ha sido
impugnado en autos. Por otra parte, es necesario distinguir el derecho
a la impugnacién de las sentencias (“derecho al recurso”), que integra
la garantia del debido proceso, de un supuesto derecho a un recurso en
concreto, tal como la casacién, como pretende el requirente.

En efecto, este mismo Tribunal ha reconocido que el debido proceso
es una garantia integral, que se expresa a lo largo de todo el ejercicio
jurisdiccional. Asi ha sefialado: “el acceso efectivo a la jurisdiccion en todos los
momentos de su ejercicio, que se manifiesta en la exigibilidad de la apertura y, con-
secuentemente, de la sustanciacion del proceso, ademds del derecho a participar en
los tramates del mismo, en igualdad de condiciones que los demds intervinientes. ...
A este respecto, debe tenerse especialmente presente que al legislador le estd vedado
establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del dere-
cho de acceso a la jurisdiccion o lo dejen condicionado a la voluntad de otro de los
imtervinientes, ya que st asi lo hiciere, incurre en infraccion a la normativa cons-
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titucional bdsica que le da forma al devecho, porque contraviene lo establecido en
el numeral 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental.” (STC Rol N2 1.535).

Pero una cuestién distinta es que la Constitucién obligue al legislador
a establecer algtn recurso judicial determinado. Establecida la posibili-
dad de revision, el legislador es libre para determinar el modo y los pro-
cedimientos para lograrla. Asi lo ha declarado esta Magistratura: “dentro
de los principios informadores del proceso penal, se encuentra la configuracion del
mismo en base a la vinica o a la doble instancia, opcion de politica legislativa que
corresponde al legislador decidiy; 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,
ademds, 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” (STC Rol N2 986). El legislador tiene discreciona-
lidad para establecer procedimientos en tnica o en doble instancia, en
relacién a la naturaleza del conflicto (STC roles N 576, 519 y 821). En
este mismo sentido, el Tribunal ha sefialado que no se garantiza por la
Constitucién el derecho al recurso de apelacién, es decir, no se asegura la
doble instancia (STC roles N> 986, 1.432 y 1.448).

Lo anterior no podria ser de otra forma, porque la Constitucién en-
trega al legislador definir el racional y justo procedimiento;

7°. Que, por lo demds, ante un recurso igual al utilizado por el requi-
rente ante la Corte de Apelaciones, este Tribunal no tuvo problema en
considerar ajustado a la Constitucién el precepto respectivo.

En efecto, el reclamo de ilegalidad regional, regulado en el articulo
108 de la Ley Organica sobre Gobierno y Administracién Regional, es
practicamente igual al reclamo de ilegalidad municipal. Pues bien, en
ese recurso expresamente el legislador prohibié el recurso de casacién
en contra de la sentencia definitiva dictada por la Corte de Apelaciones.

Ahora bien, cuando este Tribunal ejerci6 el control preventivo de di-
cho recurso, contemplado en el articulo 90 del proyecto que le fue remi-
tido por el Congreso Nacional, no formulé reparo alguno. Al contrario,
expresamente declaré la constitucionalidad de dicho precepto (STC Rol
N¢ 155);

8°. Que, en conclusién, lo que la Constitucién exige, el nicleo esen-
cial del derecho, es que el legislador garantice efectivamente a las perso-
nas el acceso a una impugnaciéon que signifique la revisién de lo resuelto
en una instancia previa por un tribunal superior. Siempre que garantice
ello, el legislador es libre para configurar las modalidades de ejercicio,
sea en procedimientos con tUnica instancia y posibilidad de obtener un
pronunciamiento de nulidad, sea en procedimientos de doble instancia.

En el caso que se analiza, el silencio del municipio al planteamiento
formulado por el requirente, fue considerado como silencio negativo. Es
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decir, por una ficcién, el legislador consideré que la voluntad presunta
del municipio fue negativa, habilitando al interesado para su impugna-
cién. Dicha decisién negativa ficta fue impugnada por el requirente ante
la Corte de Apelaciones. El requirente tuvo, entonces, el derecho a im-
pugnar la decisién del municipio ante una Corte; existié la posibilidad
de que la decisién del municipio fuera revisada mediante el reclamo de
ilegalidad.

Considerar que toda decisién jurisdiccional pudiera ser revisada por
recursos que impugnan lo resuelto en otros recursos, es abrir los proce-
sos al infinito. Ello vulneraria un racional y justo procedimiento, pues se
impediria obtener en algtin momento una decisién definitiva;

III
NO SE AFECTA LA IGUALDAD ANTE LA LEY

9°. Que, finalmente, a diferencia de lo concluido por la mayoria, es-
tos disidentes no comparten la conclusién de que la norma impugnada
plantee un problema de igualdad, pues ésta es una regla de general apli-
cacion. En efecto, este Tribunal ha resuelto anteriormente, en materia de
igualdad en materia procesal, “que la igualdad ante la ley se traduce, entre
otras expresiones, en los caracteres de generalidad y abstraccion caracteristicos de
este tipo de normas, lo cual supone que todos los gobernados son destinatarios de
ellas;” (STC Rol N2 986, c. vigesimonoveno).

La importancia de la generalidad de una norma en materia procesal
radica en el hecho de que se aplica a ambas partes del juicio, quienes se
encuentran en la misma situacién para interponer las impugnaciones,
asegurandose de ese modo un principio primordial del procedimiento
civil: la bilateralidad de la audiencia.

Ademas, tal como sostuvieron los abogados de ambas partes en estra-
dos, los juicios en que se aplica la restriccién de la casacién en la forma
(juicios regidos por leyes especiales) no son tinicamente aquellos en que
incide la gestiéon pendiente, sino que varios y heterogéneos. No es, por
tanto, una norma que discrimine de modo arbitrario y especial.

Redacté la sentencia el Ministro senor Hernan Vodanovic Schnake,
excepto su considerando decimoséptimo, que fue redactado por el Mi-
nistro sefior Ivan Aréstica Maldonado; la primera disidencia, el Ministro
sefior Francisco Fernandez Fredes, y la segunda, el Ministro sefior Carlos
Carmona Santander.

Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.873-2010
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado su Pre-
sidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros sefiores
Raul Bertelsen Repetto, Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran, Francisco Ferndndez Fredes, Carlos Carmona Santander, José
Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Aréstica Maldonado y Gonzalo Garcia
Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de
la Fuente Olguin.

ROL N2 1.874-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 258,
INCISO CUARTO, DEL CODIGO PROCESAL PENAL, DEDUCIDO
POR HECTOR ENRIQUE RETAMAL SOTO

Santiago, veintiséis de enero de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha diez de diciembre de dos mil diez, Héctor Enri-
que Retamal Soto ha requerido a esta Magistratura Constitucional para
que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso
cuarto del articulo 258 del Cédigo Procesal Penal, en el marco del proce-
so penal RIT 4935-2009, del Juzgado de Garantia de Rancagua, seguido
en su contra por los delitos de prevaricacién administrativa y violacién de
secreto;

2°. Que cabe tener presente que en la gestion invocada el requirente
es querellado por los delitos indicados, en el marco de hechos acaeci-
dos en un sumario administrativo motivado por la emisién de licencias
médicas fraudulentas. Senala que el fiscal no formalizé la investigacién
y que el 30 de noviembre de 2009 decidié no perseverar, teniendo por
comunicada dicha decisién en audiencia ante el juez de garantia, que
en enero de 2010 autorizé a la parte querellante a forzar la acusacién,
de conformidad a lo dispuesto en el precepto impugnado, tras lo cual la
parte querellante dedujo la acusacién y la defensa, posteriormente, for-
mulé un incidente de nulidad procesal fundado en la inobservancia del
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principio de congruencia y en no haberse formalizado la investigacién, el
cual fue desestimado. Sefala asi que la aplicaciéon del precepto impugna-
do, en sintesis, vulnera lo dispuesto en el articulo 19, numeral 3°, de la
Carta Fundamental, en lo relativo a las garantias de igual proteccién en
el ejercicio de los derechos, racional y justo procedimiento, legalidad del
juzgamiento y derecho a la defensa, ademas del contenido esencial de las
mismas, al quebrantarse el denominado “principio de congruencia” y la
secuencia formalizacién-acusacién-sentencia del nuevo proceso penal;

3°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este 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.”.

El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “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 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;

4°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el
Diario Oficial de 10 de agosto de 2010. Asi, el inciso primero del articulo
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitacion, el re-
queritmiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articulos 79 y 80.
En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de tres dias,
contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd
por no presentado, para todos los efectos legales”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

Articulo 79. En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion Poli-
tica, es organo legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que deba
aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes en
dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabili-
dad, se deberd acompaniar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.
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Si la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompariarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

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

Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicar;, asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

5° Que, por otra parte, el articulo 84 de dicha ley organica constitu-
cional establece que:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

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

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

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

4°  Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5°  Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resultard decisiva en la resolucion del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
nolificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolucion que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento
no serd susceplible de recurso alguno.”;

6°. Que, con fecha 22 de diciembre de 2010, esta Sala acogi6 a trami-
tacion el requerimiento de inaplicabilidad deducido y con fecha 29 del
mismo mes se ordend a la parte requirente acreditar el estado actual de
la gestién invocada, lo cual fue cumplido con fecha 11 de enero de 2011;

7°. Que, seguin consta de los documentos acompafiados, en la gestién
invocada se realizé la audiencia de preparacién de juicio oral y se resolvié
sustituir el procedimiento, tramitandose el proceso de acuerdo a las nor-
mas del juicio simplificado —sin admisién de responsabilidad-, fijindose
audiencia para el dia 15 de marzo de 2011;
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8°. Que, a este respecto, el articulo 390 del Cédigo Procesal Penal,
referido al juicio simplificado, dispone que “recibida por el fiscal la denuncia
de un hecho constitutivo de alguno de los delitos a que se refiere el articulo 388,
solicitard del juez de garantia competente la citacion inmediata a audiencia” y que
para proceder bajo sus reglas se “podrd dejar sin efecto la formalizacion de la
mvestigacion que ya se hubiere realizado de acuerdo con lo previsto en el articulo
230, y proceder conforme a las reglas de este Titulo”. De lo expuesto se colige
que en el juicio simplificado la formalizacién de la investigacién no es un
requisito esencial, de forma tal que dicho instituto no recibe aplicacién en
esta especial forma de juzgamiento, motivo por el cual, en el actual estado
procesal de la gestién invocada, el requerimiento carece de fundamento
razonable;

9°. Que, a mayor abundamiento, cabe sefialar que la verificacién de
la concurrencia de los supuestos de hecho que hacen procedente la apli-
cacién del juicio simplificado constituye una cuestién de mera legalidad,
propia de las atribuciones del juez ordinario y no un conflicto de consti-
tucionalidad de aquellos que se encuentran dentro de la érbita de atribu-
ciones de esta Magistratura;

10°. Que, examinado el requerimiento y atendido el mérito de los
antecedentes tenidos a la vista, esta Sala concluye que la accién consti-
tucional deducida no cumple con la exigencia constitucional transcrita,
segun la cual el requerimiento debe encontrarse razonablemente funda-
do, motivo por el cual el libelo de fojas 1, ademads, carece de fundamento
plausible, concurriendo la causal de inadmisibilidad establecida en el nu-
mero 6° del aludido articulo 84;

11°. Que, a partir del mérito de los antecedentes tenidos a la vista,
esta Sala ha logrado conviccién en orden a declarar inadmisible la accién
interpuesta.

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N
6°, e inciso decimoprimero, de la Constituciéon Politica y en los articulos
79, 80, 82, 84 y demds normas pertinentes de la Ley N2 17.997, Orgénica
Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el
Diario Oficial de 10 de agosto de 2010,

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

Notifiquese por carta certificada a las partes y comuniquese por oficio

al Juzgado de Garantia de Rancagua.
Archivese.
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Rol N2 1.874-2010

Se certifica que los Ministros sefiores Herndn Vodanovic Schnake y
Enrique Navarro Beltran concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo
del fallo pero no firman por encontrarse haciendo uso de su feriado legal.

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.875-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 13,
INCISO PRIMERO, DEL CODIGO TRIBUTARIO, DEDUCIDO POR
IVONNE DEL CARMEN MUNOZ CONTRERAS

Santiago, veintinueve de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, con fecha 13 de diciembre de 2010, Ivonne del Carmen Mu-
noz Contreras ha deducido ante esta Magistratura un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso primero del articulo
13 del Cédigo Tributario, en la causa sobre reclamacién tributaria que
se encuentra actualmente pendiente ante la Corte de Apelaciones de San
Miguel bajo el Rol de ingreso N2 895-10, segtiin consta del certificado
acompanado a fojas 6;

2°. Que, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N2 6°, de la Constitucién Politica, es atribucién de este Tribunal:
“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 turno, el inciso decimoprimero del mismo precepto senala: “En el
caso del N° 6°, la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por
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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
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’;

3°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, que exige que
con anterioridad al pronunciamiento sobre la admisibilidad de un reque-
rimiento de esta naturaleza, se resuelva acerca de su admision a tramite.
Asi, los incisos primero y segundo del articulo 82 de dicho texto legal
establecen:

“Para ser acogido a tramitacion, el requerimiento deberd cumplir con las exi-
gencias senaladas en los articulos 79 y 80. En caso contrario, por resolucion fun-
dada que se dictard en el plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del
mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd por no presentado, para todos los
efectos legales.

No obstante, tratdndose de defectos de forma o de la omision de antecedentes
que debian acompaniarse, el Tribunal, en la misma resolucion a que se refiere el
mciso anterior, otorgard a los interesados un plazo de tres dias para que subsanen
aquéllos o completen éstos. Si asi no lo hacen, el requerimiento se tendrd por no
presentado, para todos los efectos legales.”.

Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

“Articulo 79. En el caso del nimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es organo legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de inaplicabili-
dad, se deberd acompariiar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acompaiiarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

El tribunal deberd dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el
Tribunal Constitucional y notificard de ello a las partes del proceso”.
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“Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicar, asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas”;

4°. Que, a fojas 7, el Presidente del Tribunal ordené que se diera
cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la Primera Sala
de esta Magistratura;

5° Que el examen de la accién constitucional interpuesta permite
concluir que ella no satisface la exigencia prevista en el articulo 80, arriba
transcrito, para que pueda ser acogida a tramitacién. En efecto, si bien la
requirente indica que el precepto legal impugnado infringiria el articulo
19, N¢ 3°, inciso quinto, de la Carta Fundamental, no sefala en forma
clara los hechos de la causa ni expone clara y fundadamente el modo en
que se produciria la infraccién de dicha norma constitucional por la apli-
cacion del precepto legal impugnado al caso particular. En consecuencia,
la actora no aduce un conflicto de constitucionalidad que se pueda some-
ter a la decisiéon de esta Magistratura, por lo que no se podra admitir a
tramite el requerimiento y asi se declarara.

SE RESUELVE:

Que no se acoge a tramitacién el requerimiento deducido a lo prin-
cipal de fojas uno, teniéndose por no presentado, para todos los efectos
legales; al primer otrosi, téngase por acompanado el documento; al se-
gundo otrosi, estése a lo resuelto en lo principal, y al tercer otrosi, téngase
presente.

Notifiquese por carta certificada a la requirente.

Archivese.

Rol N2 1.875-2010

Se certifica que el Ministro seflor Enrique Navarro Beltran concurre
al acuerdo y fallo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de su
feriado legal.

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez
Baeza, Enrique Navarro Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza
la Secretaria del Tribunal Constitucional, seniora Marta de la Fuente Ol-
guin.
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ROL N2 1.876-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 8°, INCISO
PRIMERO, DE LA LEY N2 17.322, QUE ESTABLECE NORMAS
SOBRE COBRANZA JUDICIAL DE IMPOSICIONES, APORTES
Y MULTAS DE LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL,
DEDUCIDO POR LA UNIVERSIDAD ALBERTO HURTADO

Santiago, nueve de agosto de dos mil once.

VISTOS:

Con fecha 16 de diciembre de 2010, Fernando Verdugo Ramirez de
Arellano y Alberto Etchegaray de la Cerda, en representacién de la Uni-
versidad Alberto Hurtado, han requerido a esta Magistratura la declara-
cién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la parte que a fojas 6
indican, del inciso primero del articulo 8° de la Ley N2 17.322 —que esta-
blece normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas
de las instituciones de seguridad social-.

El precepto legal que contiene la disposicién cuya aplicacién se im-
pugna dispone:

Articulo 8°. En el procedimiento a que se refiere esta ley, el recurso de apela-
cion sélo procederd en contra de la sentencia definitiva de primera instancia, de la
resolucion que declare negligencia en el cobro senalado en el articulo 4° bis, y de
la resolucion que se pronuncie sobre la medida cautelar del articulo 25 bis. Si el
apelante es el ejecutado o la institucion de prevision o de seguridad social,
deberd previamente consignar la suma total que dicha sentencia ordene pa-
gar, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo anterior.

St el recurso de apelacion es deducido por el ejecutado, el tribunal hard entrega
de los valores consignados a la institucion de prevision o seguridad social, la cual
quedard obligada a las restituciones que correspondieren con arreglo a la sentencia
de término. Esta restitucion deberd ser enterada dentro del plazo fatal de quince
dias, contado desde que la sentencia se encuentre ejecutoriada. Si no se cumpliere
esta obligacion en el plazo senalado, la institucion deberd abonar un interés del tres
por ciento mensual, a partir de la fecha en que el fallo quedd ejecutoriado.

El recurso de apelacion se conocerd en cuenta a menos que las partes de comiin
acuerdo soliciten alegatos”.

La gestién judicial invocada es el proceso ejecutivo de cobranza de
cotizaciones, caratulado “AFP Habitat S.A. con Universidad Alberto Hur-
tado”, RIT A-1931-2009, seguido ante el Juzgado de Cobranza Laboral y
Previsional de Santiago, en el cual se opusieron excepciones, que fueron
rechazadas, y se dict6 sentencia ejecutiva de pago en primera instancia.
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En contra de esta tltima se interpuso un recurso de apelacién con fecha
10 de noviembre de 2010, que, en primer término, fue concedido por el
Tribunal de Cobranza y, posteriormente, corrigiendo de oficio el proce-
dimiento, se ordené que previo a proveer el recurso debia acreditarse la
consignacién exigida por el precepto legal impugnado, tras lo cual dicha
resolucién fue recurrida de reposicién, pretensién rechazada con fecha
13 de diciembre de 2010.

En cuanto a los antecedentes de hecho, sefialan los requirentes que la
Universidad fue demandada en juicio de cobro de las cotizaciones previ-
sionales de don Carlos Alejandro Lacalle Irazdbal, quien en una primera
época le prest6 servicios a honorarios y —posteriormente— bajo contrato
de trabajo.

En el marco de dicho proceso ejecutivo, la Universidad interpuso las
excepciones de inexistencia de la prestacién de servicios y de errada cali-
ficacién de los mismos.

A fojas 49, rola el contrato de honorarios en cuestién, de enero de
2001. Por su parte, a fojas 51, obra un documento consistente en una
declaracién de haber 2 contratos sucesivos entre las partes, uno de ellos
de trabajo a partir de junio de 2001.

Las cotizaciones demandadas corresponden a los meses de enero,
abril y mayo de 2001 y a fojas 67 la AFP ejecutante da cuenta de que el
cobro fue iniciado por un reclamo del afiliado ante la Superintendencia
de AFP en abril de 2010.

Exponen los requirentes que el legislador ha establecido una situacién
factica injustificable, por la cual se debe pagar previamente para poder
admitir a tramitacién una apelacién, infringiendo los derechos a la tutela
judicial, al acceso real a un tribunal, al procedimiento racional y justo, a la
defensa y al debido proceso, contenidos en el numeral 3° del articulo 19
de la Carta Fundamental, asi como el contenido esencial de los mismos,
reconocido por el numeral 26° del mismo articulo.

Anaden que igual situacién producia el ya derogado antiguo articulo
474 del Codigo del Trabajo, que exigia el pago del tercio de la multa
administrativa para dar curso al reclamo judicial en contra de la misma.
Sefialan que dicha norma fue declarada inconstitucional, por ser con-
traria al debido proceso, citando los fallos roles N 1.382, 1.356, 1.418,
968 y 1.470 de esta Magistratura. Afirman que el criterio garantista y
finalista de dichas sentencias es aplicable a este caso, en que se vulneran
los derechos mencionados por la via de limitar el acceso a los medios de
impugnacién de resoluciones.

Exponen que esta legislacién especial y mas gravosa para su parte tie-
ne como consecuencia ademas una desigualdad evidente en el acceso a la
justicia, ya que en materia de cobro de cotizaciones una parte tiene acceso
a un procedimiento gratuito y expedito en tribunales especiales, sin ra-
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z6n alguna, y que —por otra parte— seria inconstitucional exigir el pago de
lo discutido para apelar de la sentencia, mucho mas si esta limitacién es
establecida sélo para una de las partes. Agregan que se discute justamente
la calificacién de las labores y si procede o no pagar las cotizaciones, lo
que deja en evidencia la inconstitucionalidad de la norma.

Argumentan adicionalmente que se lesiona el derecho a un adecuado
sistema de recursos procesales al servicio de las partes y lo que en derecho
comparado se denomina el derecho a un juicio justo.

Ademas, senalan que las restricciones al recurso de apelaciéon son dis-
cordantes con las tendencias actuales del derecho, en contra de lo consa-
grado por la Carta Fundamental.

Por todo lo anterior consideran violadas las garantias mencionadas y
la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, complemento
del debido proceso, ademas de la garantia de la seguridad juridica conte-
nida en el N2 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental, pues en el caso
sub lite se impone una condicién o requisito que en los hechos impide el
ejercicio del derecho a apelar.

Con fecha 21 de diciembre de 2010, la Segunda Sala de esta Magistra-
tura acogid a tramitacién el requerimiento formulado, suspendiéndose el
procedimiento en la gestién invocada. A fojas 154 se decret6 oir alegatos
acerca de la admisibilidad y —en votacién dividida— se declaré admisible la
accién con fecha 6 de enero de 2011. Es del caso sefnalar que los sefiores
Ministros disidentes fundaron su voto en el hecho de haberse dado cuen-
ta en estrados que la parte requirente habia realizado la consignacién de
fondos establecida en el precepto impugnado.

Posteriormente, se confirié traslado acerca del fondo del conflicto de
constitucionalidad planteado.

A fojas 191, la AFP ejecutante formulé sus observaciones al requeri-
miento deducido, solicitando el rechazo del mismo. Expone los antece-
dentes de la gestion pendiente y agrega que con fecha 14 de diciembre de
2010, dos dias antes de requerir de inaplicabilidad, la ejecutada consigné
el monto liquidado por el tribunal de cobranza, la suma de $1.395.852,
seguiin acredita el documento acompanado a fojas 214. Afiade que la pre-
ceptiva impugnada fue introducida por la Ley N2 20.023 y que al versar
sobre seguridad social tiene quérum calificado, por lo que fue sometida
a control de constitucionalidad preventivo, acompafnando a fojas 217 la
sentencia Rol N¢ 441 de este Tribunal, referida al articulo 9° de la Ley N©
17.322, que establece la competencia del Tribunal de Cobranza.

Por otro lado, se refiere a la historia fidedigna de la norma, en orden a
justificar esta restriccién al recurso de apelacién, que en el Congreso Na-
cional fue expresamente considerada ajustada a la Carta Fundamental,
realzando el caracter protector y de orden publico de las normas relativas
a cotizaciones previsionales, cuestién que da lugar a un procedimiento
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fundado en un titulo indubitado, que contempla este régimen de im-
pugnacién que exige una consignacién previa y que por regla general
se ve en cuenta para evitar dilaciones, todo lo cual fue aprobado por
unanimidad en la Camara de Diputados, citando ademas el mensaje del
proyecto de ley para senalar que el bien resguardado es el financiamiento
del sistema de seguridad social, asunto de interés publico que se funda en
un derecho superior y de rango constitucional.

Por otra parte, hace presente lo razonado por esta Magistratura acerca
de la constitucionalidad de otras normas de la Ley N2 17.322, aludiendo
a la sentencia Rol N2 576, que reconoce la naturaleza patrimonial, per-
sonalisima, de interés general e imprescriptible de los derechos publicos
subjetivos de la seguridad social, de lo cual se deriva la obligacién del
empleador de descontar un monto de la remuneracién y enterarlo en la
entidad que corresponda, a lo cual agrega lo razonado en la sentencia Rol
N2 977 de este Tribunal, en orden a que la cobranza de cotizaciones de se-
guridad social protege intereses superiores, de orden publico, motivo por
el cual se estd frente a una obligacién de derecho publico, en la cual los
dineros son de propiedad del trabajador y el empleador que debe retener
y enterar los montos respectivos es s6lo un depositario o administrador.
De ello deriva que si el empleador se apropia de los dineros de las cotiza-
ciones al no cumplir su deber de enterarlas segtin la normativa vigente,
estd sujeto a sanciones, todo lo cual se basa en el derecho a la seguridad
social contenido en el N2 18° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Agrega que, en funcién de esos razonamientos, este Tribunal consi-
deré que las diferencias entre el procedimiento ejecutivo ordinario y el
procedimiento de cobranza de cotizaciones previsionales son razonables
y ajustadas a la Carta Fundamental, sin que violen el debido proceso ni la
bilateralidad de la audiencia, transcribiendo al efecto los considerandos
mas relevantes de ambas sentencias.

Por otra parte, hace presente que en el procedimiento de cobro de co-
tizaciones previsionales se cumplen todos los requisitos del debido proce-
so: el procedimiento es claro y preciso, se dispone de todos los elementos
de defensa, ya que si bien hay limitacién de excepciones, hay otras espe-
ciales, existe término probatorio, la prueba se aprecia conforme a la sana
critica y hay recursos en contra de la sentencia, todo lo cual se respet6 en
el caso sub lite.

Ademas, agrega que esta normativa especial supera los estandares del
juicio de proporcionalidad fijados por esta Magistratura, reiterando cual
es el bien juridico que el legislador buscé proteger, sin que exista viola-
ci6n al N2 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Anade como fundamento la doctrina de los actos propios, basada en
la nocién de que a nadie le es licito ir contra sus actos anteriores que ex-
presan voluntad y definen su posicién juridica en un tema determinado,
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fundada en la buena fe y que tiene plena cabida en esta materia. Expresa
que esta corriente ha sido recogida por la doctrina y por la jurisprudencia
de la Corte Suprema. En funcién de esta alegacién expone que la requi-
rente hizo la consignacién exigida por la ley 48 horas antes de solicitar la
inaplicabilidad de la norma y acompana a fojas 214 el comprobante de
consignacién respectivo.

Por otro lado, hace presente que, al contrario de lo argumentado por la
requirente, el precepto impugnado no establece una situacién similar a la
del antiguo articulo 474 del Cédigo del Trabajo, relativo a la consignacién
del tercio de la multa para poder acceder al proceso y reclamar judicial-
mente, sino que en este caso hay sélo una limitacién a una apelacién de
sentencia, en el marco de un proceso previo, legalmente tramitado con to-
das las garantias exigidas por la Carta Fundamental, reiterando lo razona-
do por esta Magistratura en los procesos roles N 576 y 977 acerca de las
caracteristicas de las cotizaciones de seguridad social y su régimen de co-
bro, todo lo cual permite justificar esta limitacién al ejercicio del recurso.

Por otra parte, agrega que la Superintendencia de Pensiones ha re-
conocido que el Estado establece la obligatoriedad de cotizar y otorga
garantias minimas a las pensiones, por lo que es importante reconocer
el deber de fiscalizar estos recursos, en el marco de lo cual las normas en
cuestion fueron dictadas para complementar los deberes superiores del
Estado en materia de pensiones.

Por todo lo expuesto, solicita el rechazo del requerimiento.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 26 de mayo de 2011
tuvo lugar la vista de la causa, escuchandose la relacién y los alegatos de
los abogados sefiores Pedro Matamala Souper en representacién de la re-
quirente, Universidad Alberto Hurtado, y Patricio Elgueta Adrovez, por
AFP Habitat S.A.

La causa quedé en estado de acuerdo el dia 26 de mayo de 2011, como
consta en certificacién de fojas 242.

CONSIDERANDO?

I
EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL SOMETIDO
A RESOLUCION DE ESTA MAGISTRATURA

PRIMERO. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Consti-
tucién Politica de la Republica dispone que es atribucién del Tribunal
Constitucional “resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa en su inciso
undécimo que, en este caso, “la cuestion podrd ser planteada por cualquiera
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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
cuestiéon pueda resultar decisiva en la resolucién de un asunto y sea con-
traria a la Constitucién Politica de la Republica; d) que la impugnaciéon
esté fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demas requisitos
legales;

CUARTO. Que, en relacién al primer requisito, en el caso de autos
se solicita la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de parte del inciso
primero del articulo 8° de la Ley N2 17.322, en la causa judicial pendiente
Rit A-1931-2009, caratulada “AFP Hébitat con Universidad Alberto Hur-
tado”, por lo que existe gestion pendiente que se sigue ante un tribunal
ordinario;

QUINTO. Que, en lo que se refiere al segundo requisito, la inaplica-
bilidad es formulada por la parte demandada en el proceso ejecutivo de
cobranza de cotizaciones previsionales, por lo que tiene la calidad de par-
te en la gestién pendiente en la que incidira el presente pronunciamiento
de inaplicabilidad;

SEXTO. Que, en el caso de autos, se impugna la parte del inciso pri-
mero del articulo 8° de la Ley N2 17.322, reformado en esos términos
por la Ley N2 20.023 del afno 2005, que puede resultar decisiva para la
resolucién del asunto y cuyo texto reza de la manera que sigue: “Si el
apelante es el ejecutado o la institucion de prevision o de seguridad social, deberd
previamente consignar la suma total que dicha sentencia ordene pagar, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo anterior”;

SEPTIMO. Que, segiin se ha senalado en la parte expositiva de esta
sentencia, el requirente pretende la inaplicabilidad del precepto legal re-
cién transcrito, aduciendo, en sintesis, que dicha disposicién infringe la
igualdad ante la justicia, el debido proceso, la tutela judicial efectiva o el
libre acceso a tribunales de justicia y la seguridad juridica;

OCTAVO. Que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que
este Tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por
la requirente. Asi, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos
juridicos de las partes y la veracidad de las infracciones constitucionales
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denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la referida gestién
judicial;

I1
BREVE REFERENCIA SOBRE LA NATURALEZA]URfDICA
DE LAS COTIZACIONES PREVISIONALES

NOVENO. Que, previo al analisis de inconstitucionalidad en la apli-
caciéon de la norma impugnada, es necesario conceptualizar la naturaleza
juridica de la obligacién que incide en el juicio pendiente, esto es, de la
cotizaciéon previsional adeudada, por cuanto la norma que se alega inapli-
cable por inconstitucionalidad tiene un especial régimen de cobranza,
dadas sus caracteristicas particulares;

DECIMO. Que, respecto a materias de esta naturaleza, esto es, las
cotizaciones previsionales, esta Magistratura confirmé que la materia en
discusion “fue estimada por el legislador como de especial relevancia para el or-
den publico econdmico, y destinada a dar eficacia a derechos fundamentales que
interesan a toda la sociedad” (STC Rol N2 519);

DECIMOPRIMERO. Que asi lo confirma, por lo demas, el Mensaje
de la Ley N9 17.322, que manifiesta que “la falta de cumplimiento de las
obligaciones previsionales por parte de los empleadores tiene serias incidencias en
el orden publico econdmico”, afirmando a su vez el legislador, durante la
tramitacion del proyecto, que éste “debe adoptar todas las medidas conducen-
tes a asegurar los derechos previsionales de los trabajadores, configurando delitos
nuevos, que se producen de acuerdo con la nueva estructura o modalidad que tiene
el orden social, medidas que son, en consecuencia, perfectamente legitimas y que
tienen una fundamentacion de interés publico indiscutible” (Informe de la Co-
misién de Trabajo y Seguridad Social de la Camara de Diputados);

DECIMOSEGUNDO. Que lo anterior deja en evidencia la importan-
cia fundamental que tiene para el orden institucional y para el legislador
el régimen de cotizaciones previsionales y su cobro;

DECIMOTERCERO. Que esta Magistratura, en su sentencia Rol N2
519, precisé el sentido y alcance del derecho a la seguridad social y la
naturaleza de las cotizaciones previsionales, en consideraciones que con-
viene reproducir por su atingencia a la materia examinada en estos autos.
Puntualizé al efecto que: “la materia en andlisis tiene incidencia en el derecho
a la seguridad social, tutelado en el articulo 19, N° 18, de la Carta Fundamen-
tal, conforme al cual se otorga un mandato especial al Estado para garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que
se otorguen a través de instituciones puiblicas o privadas. En opinion del profesor
Patricio Novoa, los derechos piiblicos subjetivos de la seguridad social importan
verdaderas facultades de los administrados frente a la Administracion, quienes
por su naturaleza de personas son acreedoras al otorgamiento de las prestaciones
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necesarias para cumplir y satisfacer sus necesidades y lograr su bienestar (Derecho
de la Seguridad Social, Editorial Juridica de Chile, Santiago, afio 1977, p. 153
9y ss.). Ello ha llevado incluso a la doctrina a consignar que los derechos piiblicos
subjetivos de la seguridad social —entre los que se encuentra ciertamente el derecho
3y deber de cotizar— se caracterizan por ser: a) patrimoniales, en tanto forman parte
del patrimonio de las personas, destinadas a asistirlas para que puedan llevar
una vida digna, cuando se verifique algun estado de necesidad; b) personalisimos,
de modo que son inalienables e irrenunciables; c) imprescriptibles, en cuanto las
personas siempre podrdn requerir al Estado o a los particulares que, en virtud
del principio de subsidiariedad, administran parte del sistema, los beneficios para
aplacar el estado de necesidad que las afecte; y d) establecidos en aras del interés
general de la sociedad”.

En igual sentido, se precisa por esta Magistratura que la cotizacién “ha
sido definida por algunos autores como “una forma de descuento coactivo, orde-
nada por la ley con respecto a determinados grupos, afecta a garantizar prestacio-
nes de seguridad social” (Héctor Humeres M. y Héctor Humeres N., Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Editorial Juridica de Chile, aito 1988, p. 426).
De este modo, la obligacion de cotizar “es exigida por la sociedad, representada
para este efecto por el drgano gestor; es una obligacion de derecho piiblico sub-
jetivo, que faculta al titular para exigir la obligacion, por lo cual nuestra jurispru-
dencia ha considerado que la obligacion de cotizar no tiene cardcter contractual
ni ha nacido de la voluntad de las partes” (Ibid.). Puede apreciarse entonces
que se trata de un acto mediante el cual de manera imperativa, por mandato de la
ley, el empleador debe descontar determinadas sumas de dinero, de propiedad del
trabajadoy;, para garantizar efectiva y adecuadamente prestaciones de seguridad
social vinculadas a estados de necesidad que son consecuencia de la vejez y sobrevi-
vencia, esto es, jubilaciones y montepios.”

Por dltimo, en relacién a esta materia, es del caso tener presente que,
tal como lo ha senalado esta misma Magistratura, “se estd en presencia de
dineros pertenecientes o de propiedad del trabajador, tutelados por el articulo 19,
N? 24, de la Constitucion Politica de la Republica, habida consideracion de que
lales cotizaciones se extraen de la remuneracion devengada a favor del afiliado.
En efecto, en el sistema de pensiones establecido por el Decreto Ley N¢ 3.500,
“cada afiliado es dueifio de los fondos que ingresen a su cuenta de capitalizacion
mdividual y que el conjunto de éstos constituye un patrimonio independiente y
diferente del patrimonio de la sociedad administradora de esos fondos™; de modo
que la propiedad que tiene el afiliado sobre los fondos previsionales que confor-
man su cuenta individual, aunque presenta caracteristicas especiales, se encuentra
plenamente protegida por el articulo 19, N? 24, de la Constitucion Politica de la
Republica que reconoce el derecho de propiedad no sélo sobre los bienes corporales
sino también respecto de los incorporales”. (STC Rol N2 334, c. quinto).

Es por lo mismo que, como se consigna en el Primer Informe de la
Comisién de Trabajo y Previsiéon Social del Senado, correspondiente al
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primer tramite constitucional de la Ley N2 19.260, “cualquier discusion que
se desee hacer sobre las cotizaciones previsionales, debe partir por reconocer el dere-
cho de propiedad de los trabajadores sobre ellas, si bien afectado al cumplimien-
to de sus finalidades propias. Pesa sobre el Estado el deber consiguiente de velar por
su entero oportuno en el organismo de prevision correspondiente.”;

DECIMOCUARTO. Que, de esta forma, los principios y normas que
deben imperar al establecer tal o cual régimen de seguridad social y, es-
pecificamente, un régimen de recaudacién y cobro de cotizaciones previ-
sionales, son de orden publico;

DECIMOQUINTO. Que asi lo confirman diversos fallos de esta Ma-
gistratura que han resuelto conforme a lo indicado (STC roles N 519,
579y 977) y, en consecuencia, todo debate que se produzca sobre la mate-
ria debe considerar que se trata “de un derecho de claro contenido patrimonial
que se impone como consecuencia del deber de cotizar en aras de la consecucion de
determinados fines sociales, habida consideracion de que tal como lo ordena el arti-
culo 1° de la Constitucion Politica el Estado debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nactonal su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias constitucionales” (STC Rol N2 519);

DECIMOSEXTO. Que, en suma, es preciso afirmar que el régimen
previsional, y especificamente el de cotizaciones previsionales, constituye
parte del entramado del sistema de seguridad social, amparado en cuanto
derecho por la Constitucién Politica en el numeral 18 de su articulo 19,
cuyo desarrollo corresponde al legislador. Se trata de un derecho social
cuya principal dificultad normativa consiste en la bisqueda de garantias
efectivas que permitan satisfacer el contenido constitucional de esta clase
de derechos fundamentales;

DECIMOSEPTIMO. Que estas consideraciones deben ser tenidas en
cuenta al momento de analizar la constitucionalidad de la norma impug-
nada.

III
CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA INFRACCION
DEL DEBIDO PROCESO

DECIMOCTAVO. Que este sentenciador ha entendido por debido
proceso “aquel que cumple integralmente la funcion constitucional de resolver
conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo
y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion del Estado, las
garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de Derecho.
A este respecto, el debido proceso cumple una funcion dentro del sistema en cuanto
garantia del orden juridico, manifestado a través de los derechos fundamentales
que la Constitucion les asegura a las personas. Desde esta perspectiva, el imperio
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del derecho vy la resolucion de conflictos mediante el proceso son una garantia de
respeto por el derecho ajeno y la paz social. En sintests, el debido proceso, mds alld
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 solucion de los
conflictos, genera un medio idéneo para que cada cual pueda obtener la solucion
de sus conflictos a través de su desenvolvimiento.” (STC Rol N2 786). A su vez,
como ha senalado esta magistratura, “el procedimiento legal debe ser racional
9y justo. Racional para configurar un proceso logico y carente de arbitrariedad. Y
Justo para orientarlo a un sentido que cautele los derechos fundamentales de los
participantes en un proceso. Con ello se establece la necesidad de un juez imparcial,
con normas que eviten la indefension, que exista una resolucion de fondo, motiva-
da y publica, susceptible de revision por un tribunal swperior y generadora de la
mtangibilidad necesaria que garantice la seguridad y certeza juridica propias del
Estado de Derecho” (STC Rol N2 1.838);

DECIMONOVENO. Que la requirente razona que los recursos estan
al servicio de los legitimos derechos de las partes de sustituir la resoluciéon
que les es desfavorable por otra mas beneficiosa;

VIGESIMO. Que, en efecto, este Tribunal ha indicado que la facultad
de los intervinientes de requerir a los tribunales la revisién de las sen-
tencias es parte integrante del debido proceso (STC roles N°* 986, 1.432,
1.443 y 1.448). Especificamente ha sefnalado que “el derecho al recurso for-
ma parte integrante del derecho al debido proceso. Asi se ha sefialado, entre otras
sentencias, en los roles N* 376, 389, 478, 481, 821, 934, 986 y 1.432. De este
modo, se ha dicho expresamente que 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 defensa y asesoria 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...”” (STC Rol N2 1.448);

VIGESIMOPRIMERO. Que, sin embargo, de lo anterior no se debe
deducir, sin més, que la garantia del debido proceso establecida en la Car-
ta Fundamental protege un procedimiento especifico de revisién, como
lo hace la requirente;

VIGESIMOSEGUNDO. Que sobre lo anterior cabe recordar que
cuando se deliberé respecto del alcance normativo del articulo 19, nime-
ro 3°, de la Carta Fundamental, en la Comisién de Estudios de la nueva
Constitucién, el sefior Enrique Evans afirmé que “es muy dificil sefialar en el
texto constitucional cudles son las garantias reales de un debido proceso, porque es
un convencido de que ellas dependen de la naturaleza del procedimiento y de
todo el contenido de los mecanismos de notificacion, defensa, produccion, examen
y objecion de la prueba y los recursos dependen, en gran medida, de la indole
del proceso.” [Enfasis agregadol;
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VIGESIMOTERCERO. Que, de acuerdo a ello, el constituyente no
definié los elementos especificos de un justo y racional procedimiento,
delegando en el legislador la potestad para definir y establecer los mis-
mos (STC roles N 576, c. cuadragesimosegundo y 1.557, c. vigesimose-
gundo). De esta manera, es evidente que no existe un modelo tnico de
garantias integrantes del debido proceso en Chile, lo que debe ajustarse a
la naturaleza de cada procedimiento;

VIGESIMOCUARTO. Que, en concordancia con lo anterior y en lo
que se refiere al recurso de apelacién, esta Magistratura ha consignado
que: “aunque nuestra Constitucion exige un debido proceso que consagre la revi-
sion de las sentencias, ello no significa que consagre el derecho a la doble instancia.
En otras palabras, el derecho al recurso no es equivalente al recurso de apelacion”
(STC Rol N2 1.432). “Lo anterior; atendido que el fin que la ley busca satisfacer a
través de cada procedimiento varia segin el objeto que hace necesaria su existencia,
por lo que la determinacion de los actos procesales que deberdn componerlo v, espe-
cificamente, las caracteristicas del medio de impugnacion, en orden a lograr por el
organo jurisdiccional un adecuado conocimiento del conflicto juridico, dependerdn
de esta circunstancia.” (STC Rol N2 1.448);

VIGESIMOQUINTO. Que, sumado a lo anterior, es preciso indicar
que la especificaciéon de los recursos y la forma en que ellos deben ejercer-
se son materias de competencia del legislador. La propia Constitucién Po-
litica de la Republica lo mandata asi en el articulo 19, N2 3°, inciso quinto,
al indicar que “corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”. Asimismo, el articulo 63,
N¢ 3°, de la propia Constitucién establece que “sélo son materias de ley:. ..
3) Las que son objeto de codificacion, sea civil, comercial, procesal, penal u otra”
[énfasis agregado];

VIGESIMOSEXTO. Que, en consecuencia, de acuerdo a la reiterada
jurisprudencia de esta Magistratura en lo referente al “derecho al re-
curso”’, como una de las expresiones de la garantia de un justo y racio-
nal procedimiento, la decisién sobre la estructura y forma de los medios
por los cuales se hace efectiva la revision de sentencias corresponde —en
principio— al legislador (STC roles N> 1.373, 1.432, 1.443 y 1.535, entre
otras);

VIGESIMOSEPTIMO. Que, en este contexto, es preciso recordar la
historia de la Ley N¢ 20.023, que incorporé la disposicién que ahora se
requiere declarar inaplicable por inconstitucional.

En la tramitacién del proyecto surgi6 la duda de uno de los senado-
res sobre el problema que podria generar la consignacién previa en la
apelacién, quedando claro, en la respuesta, que “la consignacion de la suma
total que la sentencia recurrida ordene 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.”
[Enfasis agregado].
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En este mismo sentido el senador de la época Ruiz De Gregorio “enfa-
lizd que estamos ante un caso en que ya se dicto una sentencia de primera instancia,
la que, con todos los antecedentes a la vista, establecid la existencia de la deuda.
Entonces, qué duda puede haber. La apelacion sdlo serd un elemento dilatorio y sin
fundamento y, por eso, debe exigirse la consignacion de la suma total.” [Enfasis
agregado]. (Ambas citas se encuentran contenidas en el Segundo Informe
de la Comisién de Trabajo y Previsién Social del Senado, recaido en el
Proyecto de Ley que modifica la Ley N¢ 17.322, el Cédigo del Trabajo y
el Decreto Ley N2 3.500, de 1980. Boletin N¢ 3369-13);

VIGESIMOCTAVO. Que, por consiguiente y considerando, ademas,
lo indicado en el parrafo II de esta sentencia, debe desecharse la alega-
ciéon de que el precepto legal impugnado contraviene el justo y racional
procedimiento.

Iv
CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA INFRACCION
A LA IGUALDAD ANTE LA JUSTICIA
Y LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA

VIGESIMONOVENO. Que corresponde también examinar la alega-
cién de la requirente en cuanto a que la aplicacién de la norma impugna-
da provocaria un efecto contrario a su derecho de acceso a la justicia y a
la tutela judicial efectiva;

TRIGESIMO. Que, precisando el contenido de ese derecho, este sen-
tenciador ha explicitado que: “en el sistema constitucional de nuestro pais, el
Estado proclama como valor fundamental que los seres humanos “nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, ademds de manifestar que en Chile las personas
son iguales ante la ley, sin que existan privilegios de ninguna especie. Es por ello
que, siguiendo la doctrina fijada en la sentencia rol N° 815, la Constitucion, mds
alld de las normas citadas de su texto, reconoce de manera expresa el conjunto
valdrico normativo que configura la tutela judicial efectiva de los derechos e inte-
reses de las personas, declarando también que los derechos fundamentales deben ser
respetados y promovidos por todos los érganos del Estado, incluido especialmente
el Ministerio Puiblico, segiin se desprende de los articulos 1°, 5°, 6° y 19, niimeros
2°, 3%y 26°, de la Carta Fundamental. En este sentido, este derecho fundamental,
que incluye entre sus elementos esenciales el acceso a la jurisdiccion, es definido
por los especialistas como “aquel que tiene toda persona a obtener tutela efectiva
de sus derechos e intereses legitimos ante el juez ordinario predeterminado por la
ley y a través de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones indebidas y en
el que no se produzca indefension” (Gregorio Camara Villay, en Francisco Bala-
guer Callejon y otros, “Derecho Constitucional”, tomo 11, pdg. 215, Ed. Tecnos,
Madrid, 2005). Este derecho incluye el libre acceso a la jurisdiccion, el derecho a
obtener una resolucion acerca de la pretension deducida, el derecho a la ejecucion
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de las resoluciones judiciales, la interdiccion de la indefension vy el derecho al debido
proceso, con la plena eficacia de todas las garantias que le son propias” (STC Rol
N¢ 1.535);

TRIGESIMOPRIMERO. Que respecto de esta materia cabe recordar,
en primer lugar, las especiales caracteristicas de la obligacién que se dis-
cute en la gestién pendiente, lo que genera, consecuentemente, un régi-
men especial de cobranza;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, en efecto, como senala la sentencia
Rol N2 519, “la existencia de un trato diferente para una cierla categoria de
demandados no es suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Funda-
mental, pues ésta no prohibe establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamen-
te; esto es, careciendo de fundamento razonable que pueda justificarlas”;

TRIGESIMOTERCERO. Que, como se senald, la naturaleza de la
obligacién en cuestién exige establecer diferencias en el régimen de co-
bro de ella, maxime si hay interés ptblico comprometido en ello;

TRIGESIMOCUARTO. Que, en efecto, la sentencia Rol N2 977, en
relacién a las excepciones que pueden impetrarse frente a una deman-
da de cobro de cotizaciones previsionales, indicé que “la diferencia se ha
establecido en razon de criterios objetivos, que tienen relacion con la naturaleza de
la deuda que se cobra y con el titulo ejecutivo que se invoca. El trato diferente no
hace acepcion de personas, ni depende de caracteristicas subjetivas adscritas, como
podrian ser la edad, sexo, raza, origen social o nacional, ni hace preferencias en
virtud de otra categoria que pudiera resultar inaceptable para la diferencia de que
se trata, como lo seria la condicion social, la posicion economica o las creencias del
demandado.”;,

TRIGESIMOQUINTO. Que, sumado a lo anterior, debe recordarse
que las exigencias legales del titulo ejecutivo particular en que se funda
este tipo de demandas, justifica una diferencia de tratamiento respecto
del demandado en este tipo de procedimiento (STC Rol N2 977);

TRIGESIMOSEXTO. Que debe indicarse, ademas, que en el régimen
de cobro de cotizaciones previsionales se estd en presencia de dineros
pertenecientes o de propiedad del trabajador, garantidos por el articulo
19, N2 24°, de la Carta Fundamental, habida cuenta de que tales cotiza-
ciones se deducen de las remuneraciones devengadas a favor del afiliado,
por lo que el procedimiento ejecutivo tiene por objeto la recuperaciéon de
dineros pertenecientes al trabajador;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que, en fin, cabe recordar que el objetivo de
la norma es licito, esto es, evitar la dilacién en el pago de las cotizaciones
previsionales que son de propiedad del trabajador, mediante la carga de
consignacién previa a la interposiciéon del recurso de apelacién;

TRIGESIMOCTAVO. Que, en consecuencia, debe rechazarse la ale-
gaciéon de que la norma impugnada vulnera el derecho de acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva;
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TRIGESIMONOVENO. Que las motivaciones vertidas precedente-
mente sobre las caracteristicas que asisten a la demanda del pago de coti-
zaciones previsionales, tampoco permiten considerar que la consignaciéon
previa, para poder recurrir, de la suma que ordena pagar la sentencia
de primera instancia, exigida por la disposicién reprochada, vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva;

CUADRAGESIMO. Que este sentenciador se ha pronunciado decla-
rando no sélo la inaplicabilidad sino que ademas la inconstitucionalidad
de disposiciones que establecen la exigencia de consignacién previa de
una suma a la que ha sido condenado para poder solicitar la revisién judi-
cial de la pertinente sancién pecuniaria. Asf ha sucedido en el proceso Rol
N2 1.345, que culminé con un pronunciamiento de inconstitucionalidad.
Sin embargo, la situacién de autos difiere de la inserta en la sentencia
aludida, por cuanto en aquella ocasién la norma impugnada establecia
la necesidad de consignacién previa a efectos de poder reclamar ante la
jurisdiccién de una multa impuesta por un 6rgano de la Administracion,
exigencia que dificultaba y privaba el ejercicio del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, sin que la imposicién de la sancién administrativa
tuviera como fundamento la protecciéon de alguno de los derechos funda-
mentales que asegura la Constitucién Politica. En la especie, en cambio,
no se niega el acceso al aludido derecho de tutela judicial, por cuanto el
marco en que se impone la sancién es la sentencia dictada por un érgano
jurisdiccional, de manera que no se esta ante la exigencia de una consig-
nacién previa para reclamar ante el juez, sino que para recurrir a una
instancia jurisdiccional, posibilidad que se restringe mediante consigna-
cién a efectos de proteger el derecho a la seguridad social y que, tal como
fuera anotado, no supone por lo mismo una discriminacién arbitraria;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, sobre este punto, a mayor abun-
damiento, cabe precisar que la exigencia de consignacién previa fue in-
corporada en virtud de la Ley N2 20.023, modificatoria de la Ley N¢
17.322, en la que se explicita la diferencia expuesta por este sentenciador.
En efecto, el legislador tuvo como fundamento para establecerla el que
“la propuesta del Ejecutivo contempla, en general, un procedimiento mds concen-
trado y basado en la inmutabilidad del titulo invocado, por lo que el recurso de
apelacion, y la subsecuente dilacion de la ejecucion, quedan minimizadas a fin de
una pronta finalizacion del juicio. En este sentido la consignacion a que se refiere
esta norma, pretende dotar de una mayor seriedad y responsabilidad por parte del
apelante.” (Informe de la Comisién de Trabajo y Previsién Social de la
Camara de Diputados). A su vez, el Ejecutivo precis6é que no se vulneraba
el derecho al acceso a la justicia, por cuanto “la apelacion se dirige contra
una sentencia que se basd en un titulo ejecutivo, juridicamente indubitado, en que
consta una deuda liquida, actualmente exigible.” (Segundo Informe de la Co-
misién de Trabajo y Prevision Social del Senado;
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CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que, de esta manera, cabe colegir
que no nos encontramos ante la denominada figura del “solve et repete”,
inserta en el Derecho Administrativo Sancionador y cuya inconstitucio-
nalidad fuera declarada por esta Magistratura respecto de determinadas
multas impuestas por el Instituto de Salud Publica (STC Rol N2 1.345)
o su inaplicabilidad en materia laboral (STC roles N* 946, 968, 1.332,
1.356, 1.382, 1.391, 1.418, 1.470 y 1.580). En efecto, como lo ha reiterado
recientemente esta Magistratura (STC Rol N2 1.865), lo que infringe el
derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva es “aquella exi-
gencia legal que supedita la posibilidad de reclamar ante el juez la validez de una
multa administrativa, al pago previo del todo o parte”;

\%
CONSIDERACIONES SOBRE LA INFRACCION
A LA SEGURIDAD JURIDICA

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, finalmente, la requirente funda
su solicitud en que su derecho al recurso de apelacién no puede ser alte-
rado en su esencia, ni se pueden imponer condiciones, tributos o requisi-
tos que impidan su procedencia;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, por las consideraciones ya sefa-
ladas en las secciones anteriores, ademas de la ausencia de justificacién
acerca de cémo la norma impugnada afectaria la esencia del derecho a
apelar la sentencia en la gestién pendiente, debe desecharse la alegacién
por este capitulo;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que, por las motivaciones expuestas,
procede rechazar la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentada.

y visTO lo prescrito en los articulos 19, nimero 3°, inciso quinto, y
93, incisos primero, N2 6°, y undécimo, de la Constitucién Politica de la
Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley Organica
Constitucional de este Tribunal Constitucional,

st RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLI-
CABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS UNO. SE DEJA SIN EFECTO LA
SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN AUTOS.
OFICIESE AL EFECTO.

Acordada con la prevencién del Ministro senor Francisco Fernandez
Fredes, quien, sin perjuicio de compartir los razonamientos de esta sen-
tencia para desestimar el requerimiento por consideraciones de fondo,
estima que el mismo debié ser declarado improcedente, toda vez que en
autos quedé de manifiesto que la norma legal impugnada ya recibié apli-
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caciéon en la causa sub lite, al haber efectuado la Universidad requirente
la consignacién exigida por aquélla para la admisién del recurso de ape-
lacién (fojas 213 y 214), por lo cual en la especie no se satisface el requi-
sito de procesabilidad consagrado en el inciso undécimo del articulo 93
constitucional en orden a que la aplicaciéon del precepto legal reprochado
pueda resultar decisiva en la resolucién del asunto pendiente.

A juicio de este previniente, resulta plenamente licito y necesario que
la sentencia definitiva recaida en una accién de inaplicabilidad se pro-
nuncie sobre la falta de un requisito formal que no pudo ser constatada
fehacientemente en el examen de admisibilidad, como sucedi6 en la es-
pecie, pues ésta también puede ser una consideraciéon sustentatoria de
la decisién final del juicio de inaplicabilidad. Es mas: la secuencia légica
del razonamiento decisorio del érgano jurisdiccional exige verificar pre-
viamente el cumplimiento de las exigencias formales de procedencia y
s6lo una vez acreditadas éstas, entrar a discurrir sobre los argumentos de
fondo.

Acordada con el voto en contra de la Ministra sefiora Marisol Pena
Torres quien estuvo por acoger el requerimiento de autos por las siguien-
tes razones:

1°. Que la recurrente solicita la declaracién de inaplicabilidad del ar-
ticulo 8°, inciso primero, de la Ley N2 17.322, que establece Normas para
la Cobranza Judicial de Cotizaciones, Aportes y Multas de las Institucio-
nes de Seguridad Social, en la parte que senala: “Si el apelante es el ejecutado
0 la Institucion de prevision o seguridad social deberd previamente consignar la
suma total que dicha sentencia ordene pagay;, de acuerdo a lo dispuesto en el arti-
culo anterior.”

2°. Que su accién se fundamenta en que la aplicacién del precepto le-
gal indicado en el proceso ejecutivo de cobranza de cotizaciones “AFP Ha-
bitat con Universidad Alberto Hurtado”, RIT A 1931-2009, del Juzgado
de Cobranza Previsional y Laboral de Santiago, vulneraria el articulo 19,
N¢ 3° de la Carta Fundamental, en la medida que impediria el ejercicio
legitimo de un derecho, como es el de recurrir a un Tribunal de Segunda
Instancia para que conozca un asunto que genera agravio a una de las
partes. Se infringiria, asi, la igualdad ante la justicia, el debido proceso y
la tutela judicial efectiva, consagradas en el ntimero 3°, y la seguridad de
la efectividad de los preceptos legales, amparada esta dltima en el nume-
ral 26°, ambos del articulo 19 de la Constitucién Politica;

3°. Que aludiendo a los antecedentes facticos del proceso, la requi-
rente indica que, en la especie, el acceso al proceso “se estd viendo afectado,
perturbado vy trabado por el requisito de admisibilidad que exige el Articulo 8
dela Ley 17.322, impidiendo ast, la posibilidad de que los antecedentes del proce-
so sean revisados por un Tribunal Superior.” (Enfasis agregado);
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4°. Que, en consecuencia, esta juez disidente entiende que la esencia
del conflicto que se somete a la decisién del Tribunal Constitucional tiene
que ver con la plena eficacia del derecho de acceso a la justicia, consa-
grado en el articulo 19, N2 3°, de la Ley Suprema, que, en el derecho
comparado, suele adoptar el nombre de “tutela judicial efectiva”.

Por tanto, el pronunciamiento sobre el que versa esta disidencia no
dice relacién con un supuesto “derecho a la apelacién”, que la jurispru-
dencia de este Tribunal ha descartado como constitutivo del debido pro-
ceso legal. Tampoco podria estimarse que se relaciona con el reproche
al proceder de un tribunal ordinario de justicia, pues lo que se solicita
es determinar si la aplicacién del precepto legal impugnado, en el caso
concreto de que conoce el Juzgado de Cobranza Previsional y Laboral de
Santiago, produce un resultado contrario a la Constitucién si ella se con-
fronta con el articulo 19, N> 3°y 26°, de la Constitucién Politica.

5°. Que, concretamente, se trata de determinar si la imposicién de un
requisito previo —la consignacién de la suma total ordenada pagar por
una sentencia de primera instancia en un juicio ejecutivo de cobro de
cotizaciones previsionales— para efectos de declarar admisible un recurso
de apelacién respecto de la sentencia de primera instancia, constituye un
obstaculo o una traba de tal naturaleza que, en la practica, y en la gestién
pendiente de que se trata, torne irrisorio el derecho de acceso a la justicia
y la proteccién a la esencia del mismo.

Lo anterior, porque como se recuerda en el propio requerimiento de
autos (fojas 4), la resolucién de 23 de noviembre de 2010, del Juzgado
de Cobranza Laboral y previsional de Santiago dej6 sin efecto el recurso
de apelacién, concedido originalmente, decidiendo, esta vez: “Previo a
proveer; certifiquese por ministro de fe del tribunal, si la ejecutada dio cumpli-
miento al requisito de admisibilidad del inciso 1° del articulo 8 de la Ley
17.322.” (Enfasis agregado);

6°. Que explicando los alcances del derecho de acceso a la justicia,
esta Magistratura ha sido clara en sefialar que “esa garantia es uno de los
mecanismos que deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo y
racional procedimiento; porque constituye un supuesto necesario de otras garantias
explicitas, como lo son el derecho a la defensa o al juez natural, y porque ella es un
supuesto de la proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, que se consagra
en el inciso primero de la norma en comento (Art. 19, N® 3°). (Asi, por ejemplo, se
ha razonado en sentencias de 7 de marzo de 1994, Rol N° 184; 1° de febrero de
1995, Rol N?205; 28 de octubre de 2003, Rol N 389; 17 de junio de 2003, Rol
N?376; 8 de agosto de 2006, Rol N° 478; 4 de junio de 2006, Rol N°481; 30 de
agosto de 2006, Rol N° 536, 17 de noviembre de 2006, Rol N° 546; 3 de enero de
2008, Rol N°792; 1° de julio de 2008, Rol N° 946; 22 de julio de 2008, Rol N*°
1046, y 2 de abril de 2009, roles 1262 y 1279). El derecho de acceso a la justicia
forma parte de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos consagra-
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da por la Constitucion, pues sin tal acceso la proteccion asegurada simplemente no
es posible.” (STC Rol N2 1.345, c. octavo).

Sobre la base de tales razonamientos, con fecha 25 de mayo de 2009,
este Tribunal declaré la inconstitucionalidad del articulo 171 del Cédigo
Sanitario, en la parte que establecia, “para dar curso a ellos (a los reclamos por
sanciones sanitarias) se exigird que el infractor acompane el comprobante de haber
pagado la multa.” (c. noveno). Recordando el razonamiento vertido en la
sentencia de inaplicabilidad Rol N2 792, se agregd “(...) la obligacion de
pagar toda la multa antes de impugnarla hace que la tutela judicial sea tardia e in-
oportuna, pues la lesion juridica al interés del administrado se produjo, ya generé
sus efectos, y la sancion que de dicha lesion derivd fue cumplida, lo que transforma
a la accion judicial de reclamo en un mero proceso de reembolso condicionado a la
guridicidad de la multa ya pagada.”;

7°. Que un observador atento podria argumentar que todos esos ca-
sos obedecieron a la exigencia de pagar previamente la cantidad a la que
se habfa condenado a una persona en un procedimiento administrativo
como condicién de procedencia del reclamo judicial.

Ello encuentra explicacién en el hecho de que dicha exigencia —cono-
cida como “solve et repete” se ha identificado, desde sus origenes con los
procedimientos contencioso-administrativos y, particularmente, con un
privilegio procesal de la Administracién.

En este sentido, se reproducen sélo dos citas: una de la doctrina ex-
tranjera y otra, de la nacional:

“Se trata, en principio, de un auténtico privilegio de la Administracion Pu-
blica, en el sentido de que no responde a las peculiaridades inmanentes de su es-
tructura y de sus funciones. Es, en efecto, una regla juridica excepcional que por
su cardcter y origen puede considerarse como concesion especial en beneficio de
una clase de personas: las entidades administrativas (....) Una de las finalidades,
reconocidas por cuantos se han ocupado del tema, consiste en garantizar drdsti-
camente y sin piedad la recaudacion de tributos, como también la presion directa
de las sanciones administrativas. Actia en defensa de los intereses inmediatos de
la Administracion Publica, contemplado como una mirada miope para evitar la
conducta dilatoria de contribuyentes morosos, dispuestos a wtilizar cualquier clase
de ardides, e incluso el procedimiento contencioso-administrativo, con tal de re-
wisar el pago (...). La segunda finalidad prdctica perseguida con este privilegio
y considerada por algunos como saludable desde el punto de vista social, consiste
en reducir el niimero de recursos contencioso-administrativos.” (De Mendizabal,
Rafael. Significado y sentido actual del principio “Solve et Repete”. En:
Revista de Administracién Puablica N2 43. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1964, pp. 121,153).

“Este privilegio procesal, que en términos literales significa “paga y repite”,
wmplica un condicionamiento de la admisibilidad de los reclamos administrativos o
las acciones contencioso-administrativas en contra de multas w otras obligaciones
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dinerarias declaradas a favor de la Administracion, al pago previo de ésta, o una
[fraccion, por parte del particular afectado.” (Ferrada, Juan Carlos. Las potes-
tades y privilegios de la administraciéon publica en el régimen administra-
tivo chileno. En: Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol.
XX, N2 2, Valdivia, diciembre de 2007, p. 84).

En consecuencia, pareciera que todo indicara que los cuestionamien-
tos que despierta el denominado principio “solve et repete”, en cuanto
exigencia del pago previo de las cantidades a que una persona ha sido
condenada en ciertos procedimientos para posibilitar el reclamo de las
mismas, dijeran relacién sélo con aquellos de naturaleza administrativa y
su posterior revision por la via judicial;

8°. Que, contrariamente a lo sostenido, existen casos en los cuales,
como en la especie, la cortapisa de acceso a la justicia que supone el pago
previo de lo reclamado se origina no en la revisién de lo obrado por un
6rgano administrativo sino que por un 6rgano judicial.

Asi lo reconoce el profesor Eduardo Soto Kloss cuando sostiene: “Ha
de advertirse que esta exigencia de pagar previamente una suma de dinero para
acceder a la justicia puede darse frente a los actos administrativos que disponen
sancion de multa en virtud de leyes que asi lo establecen, pero también como “con-
signaciones” o “depdsitos” que esas leyes exigen para acudir a la justicia o impug-
nar decisiones de organos estatales. Asi, por ejemplo, ocurria en el orden procesal
para iterponer los llamados recursos de casacion o de queja, con la exigencia
de “consignar” montos determinados en relacion con el monto del juicio.” (Soto
Kloss, Eduardo. “La impugnacién de sanciones administrativas y el dere-
cho fundamental de acceso a la justicia: el “solve et repete” y el Estado de
Derecho”. En: Sanciones administrativas y derechos fundamentales: re-
gulacién y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo Tomas de Aqui-
no, Universidad Santo Tomas, Santiago, 2006, p. 110);

9°. Que cabe, en consecuencia, preguntarse si en los casos en los que la
exigencia previa de la consignacién total de la suma a que una persona ha
sido condenada supedita la procedencia de un reclamo de una sentencia
judicial y no de una decisién administrativa, se produce una situaciéon di-
ferente al clasico “solve et repete” que permita salvar su inconstitucionalidad.

Lo anterior, porque el propio profesor Soto Kloss ha sefialado que
(en el caso de las consignaciones previas en los recursos de casacién o de
queja), “el propio legislador elimind tales exacciones por estimarlas contrarias a la
Constitucion, vy asi fue que se dicté la Ley N° 19.374 (18.2.1995), ya que atentaba
contra el derecho reconocido por el art. 19 N? 3 inc. 1° a todas las personas.” (Ob.
Cit., p. 110). (Enfasis agregado).

Frente a ello y, como se recuerda en la sentencia, al discutirse la Ley
N¢ 20.023 —que modificé, entre otros, el articulo 8° de la Ley N2 17.322-
el segundo Informe de la Comisién de Trabajo y de Previsién Social del
Senado dejé constancia de que “la consignacion de la suma total que la senten-
cia recurrida ordene pagar no vulnera el acceso a la justicia, ya que la apelacion
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se dirige contra una sentencia que se basé en un titulo ejecutivo, juridicamente
mdubitado, en que consta una deuda liquida, actualmente exigible.” ;

10°. Que, en este contexto, por mucho que el inciso primero del arti-
culo 8° de la Ley N2 17.322, impugnado en estos autos, exige que el eje-
cutado o la institucién de previsién o de seguridad social consigne previa-
mente la suma total que la sentencia de primera instancia ordena pagar,
para que se admita el recurso de apelacién, esto es, después de haberse
desarrollado un procedimiento judicial en el que se suponen cumplidos
los estindares de justicia y racionalidad exigidos por el inciso quinto del
articulo 19, N2 3°, de la Constitucién, no es menos cierto que el recurso
de apelacidn tiene precisamente por objeto comprobar que, efectivamen-
te, se ha hecho justicia, esto es, que se ha cumplido con el debido proceso,
no sélo en un sentido formal sino que también en una perspectiva mate-
rial o sustancial;

11°. Que, precisamente, el recurso de apelacién deducido por la eje-
cutada y requirente de inaplicabilidad —Universidad Alberto Hurtado-
solicita que se revoque la sentencia apelada y que se declare, en su lugar,
que “se niega lugar a la demanda ejecutiva, dejando establecido que se rechaza
en cuanto ordena pagar a mi representada el pago de las cotizaciones de los meses
de enero, abril y mayo de 2001, por ser inexistente la prestacion de servicios de
naturaleza laboral y porque se ha hecho una errada calificacion de las funciones
desempenadas por el trabajador en el periodo que se reclama.” (Fojas 114).

En otras palabras, el ejecutado estd discutiendo —a través de la apela-
ciéon— el fundamento o causa de la obligacién por la cual se lo pretende
ejecutar, lo que no quedara definitivamente indubitado sino hasta que se
dicte y notifique la sentencia de término. Ello se deduce del examen de lo
afirmado en el inciso segundo del mismo articulo 8° de la Ley N2 17.322:
“St el recurso de apelacion es deducido por el ejecutado, el tribunal hard entrega
de los valores consignados a la institucion de prevision o de seguridad social, la
cual quedard obligada a las restituciones que correspondieren con arreglo a la
sentencia de término (...)”. (Enfasis agregado);

12°. Que, en consecuencia, supeditar la procedencia del recurso de
apelacién, cuyo objeto es, precisamente, discutir el fondo de lo decidido
por el sentenciador de primera instancia a la consignacién previa de las
sumas a que ha sido condenada la Universidad Alberto Hurtado, consti-
tuye un severo obstaculo al acceso a la justicia, asegurado por el articulo
19, N2 3°, de la Carta Fundamental, pues, de no efectuarse dicha consig-
nacién, se impide el acceso al recurso en los términos recordados por el
considerando vigésimo de la sentencia;

13°. Que, por otra parte, esta juez disidente no pretende desconocer
la importancia de asegurar el pago de las deudas laborales y previsiona-
les, que forman parte del derecho a la seguridad social de toda persona.
Tampoco que la decisién sobre la estructura y forma de los medios por
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los cuales se hace efectiva la revisién de sentencias es de resorte —en prin-
cipio— del legislador, tal y como lo afirma el considerando vigesimosexto
de la sentencia.

Sin embargo, acorde con la defensa del principio de supremacia cons-
titucional, que constituye la finalidad de la accién de inaplicabilidad, no
resulta posible aceptar que, en aras de un fin legitimo —asegurar el pago
de las cotizaciones adeudadas por los empleadores—, se vulnere un dere-
cho fundamental como el de acceso a la justicia condicionando el acceso
al recurso al pago de las sumas a que el empleador ha sido condenado
cuando, justamente, la discusién sobre la procedencia o improcedencia
de tal pago se encuentra abierta;

14°. Que la conclusién que precede no tiene que ver con la suma con-
creta a que la entidad empleadora, en este caso, la Universidad Alberto
Hurtado, haya sido condenada sino con razones de principio que se rela-
cionan con la defensa irrestricta de los derechos fundamentales de todos:
empleadores y trabajadores.

Por lo demas, debe tenerse presente que la sentencia de término debe
considerar la orden de liquidar las cotizaciones e intereses devengados
desde que el deudor incurrié en mora hasta la fecha del fallo, asi como la
orden de liquidar los intereses que se devenguen con posterioridad hasta
el total y cumplido pago de la obligacién (Art. 7 de la Ley N2 17.322). De
esta forma, se asegura que, en caso de que el empleador sea definitiva-
mente condenado, el trabajador no sufre menoscabo patrimonial alguno
en su derecho.

Asimismo, el articulo 25 de la Ley N2 17.322 prevé la posibilidad de
que, interpuesta la demanda de cobranza judicial de cotizaciones de se-
guridad social, y a peticién del trabajador o de la institucién de previ-
sién o seguridad social que corresponda, el tribunal ordene a la Tesoreria
General de la Republica que retenga de la devolucién de impuestos a la
renta que le correspondieren anualmente a empleadores que adeudasen
cotizaciones de seguridad social, los montos que se encontraren impagos
de acuerdo a lo que senale el titulo ejecutivo que sirva de fundamento a
la demanda, medida que tendra el caracter de cautelar;

15°. Que, asi, existiendo estos resguardos en la propia Ley N2 17.322
para asegurar el pago de cotizaciones previsionales adeudadas, sin nece-
sidad de afectar el derecho que toda persona tiene de acceder a la justi-
cia planteando los recursos que estime necesarios para la defensa de sus
pretensiones, no existe fundamento, a juicio de quien suscribe este voto,
para negar lugar a la inaplicabilidad deducida por la Universidad Alberto
Hurtado a fojas 1.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores Enrique Navarro Bel-
tran y Gonzalo Garcia Pino, y la prevencién y la disidencia, sus respecti-
VOs autores.
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Notifiquese, registrese y archivese.
Rol N2 1.876-2010

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro seiior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros se-
nora Marisol Peia Torres y sefiores Enrique Navarro Beltran, Francisco
Fernandez Fredes, Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo
Quesney, Ivan Aréstica Maldonado y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Se-
cretaria del Tribunal Constitucional, setora Marta de la Fuente Olguin.

ROL N2 1.877-2010

CONTIENDA DE COMPETENCIA SUSCITADA ENTRE EL
MINISTERIO PUBLICO, FISCALIA REGIONAL CENTRO NORTE
Y EL JUZGADO DE FAMILIA DE PUDAHUEL

Santiago, veintinueve de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

1°. Que, por oficio N2 5031-CMB, de 16 de diciembre de 2010, el
Juzgado de Familia de Pudahuel ha remitido a esta Magistratura copia
de los antecedentes de la causa seguida por violencia intrafamiliar, RIT
F-270-2009, RUC 09-2-0081223-6, caratulada “Herndndez/Pefialoza”, con
el objeto de que dirima la contienda de competencia trabada entre dicho
tribunal y el Ministerio Publico;

2°. Que, segtn lo dispone el articulo 93, inciso primero, N2 12, de la
Constitucion Politica, es atribucién de este Tribunal “resolver las contiendas
de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y
los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”. A su turno, el N2 2°
del articulo 32 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional del Tribu-
nal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de 2010, del Ministerio Se-
cretarfa General de la Presidencia, dispone que corresponderi a las salas
del Tribunal su resolucion;
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3°. Que, a fojas 77, el Presidente del Tribunal ordené que se diera
cuenta de esta contienda de competencia en la Primera Sala de esta Ma-
gistratura;

4°. Que, conforme consta de los antecedentes que obran en autos, con
fecha 28 de enero de 2009, Claudia Margot Hernandez Zapata dedujo
ante el Juzgado de Familia de Pudahuel demanda por violencia intrafa-
miliar en contra de Claudio Alfonso Penaloza Leiva;

5°. Que, por resoluciéon de 18 de marzo de 2009, el mismo Tribunal
de Familia aludido consideré que los hechos denunciados revestian carac-
teres del delito de maltrato habitual contemplado en el articulo 14 de la
Ley N2 20.066 y del delito de amenazas tipificado en el articulo 296 del
Cédigo Penal y, en atencién a lo anterior, y conforme a lo consignado en
el articulo 90 de la Ley N2 19.968, se declaré incompetente para seguir
conociendo de los hechos y ordené la remisién de los antecedentes a la
Fiscalia Centro Norte del Ministerio Puablico, para que iniciara la investi-
gacién criminal pertinente, sin perjuicio de decretar medidas cautelares
en proteccién de la victima;

6°. Que el Fiscal a cargo de la investigacién solicit6 al Quinto Juzgado
de Garantia de Santiago que se declarara incompetente, toda vez que los
hechos serfan supuestamente constitutivos de maltrato psicolégico o no
habitual del articulo 8° de la Ley 20.066, sin tener mérito suficiente para
constituir el simple delito de maltrato habitual, solicitud que fue acogida
por dicho Juzgado de Garantia que, mediante resolucién de 1° de junio
de 2009, se declaré incompetente para conocer y resolver el asunto in-
vestigado por el Ministerio Publico y ordené remitir los antecedentes al
Juzgado de Familia de Pudahuel, por corresponderle su conocimiento.

En la misma resolucién el Tribunal de Garantia aludido dispuso que
en caso de no aceptarse la competencia por el mencionado Juzgado de
Familia se debfa tener por trabada contienda de competencia, elevindose
los antecedentes a la Corte de Apelaciones de Santiago para su resolucion;

7°. Que el Juzgado de Familia de Pudahuel, por resolucién de 14 de
diciembre de 2010, luego de declarar “que la auténtica contienda de com-
petencia es la que se ha planteado entre el sefior Fiscal del Ministerio Piblico y
este Juzgado de Familia de Pudahuel cuya resolucion compete al Excmo. Tribu-
nal Constitucional”, resolvié no hacer lugar a la contienda de competencia
resuelta por el Quinto Juzgado de Garantia de Santiago y, en su lugar,
tener por trabada contienda de competencia con el Ministerio Publico,
ordenando remitir los antecedentes a este Tribunal Constitucional para
su conocimiento y resolucién;

8°. Que, efectivamente, una contienda de competencia que hubiere
existido o que se produjere en el futuro entre el Juzgado de Familia de
Pudahuel y el Quinto Juzgado de Garantia de Santiago, no es de compe-
tencia de esta Magistratura pronunciarse al respecto, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 93, inciso primero, N2 12, de la Carta Fundamental;
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9°. Que, en relacién con la contienda de competencia trabada entre
el Juzgado de Familia de Pudahuel y el Ministerio Publico —cuya resolu-
cidén si es de resorte de esta Magistratura Constitucional, conforme a lo
dispuesto en el precepto constitucional citado en el considerando pre-
cedente—, mediante presentacién de fecha 23 de diciembre de 2010, el
Fiscal Jefe de la Fiscalia Territorial C, de la Fiscalia Metropolitana Centro
Norte, ha solicitado a este Tribunal tener presente que “habiendo tomado
conocimiento de la resolucion de la_Jueza del Juzgado de Familia de Pudahuel, de
fecha 14 de diciembre de 2010, por la cual tiene por trabada contienda de compe-
tencia con esta Fiscalia, en relacion con los hechos que constan en la denuncia es-
tampada ante dicho Juzgado el dia 28 de enero de 2009 por doiia Claudia Margot
Herndndez Zapata, evidencio a SS. Excma que, luego de un mejor estudio de los
antecedentes, el Ministerio Publico ha decidido proseguir con la investigacion de
los hechos punibles alli referidos, de manera tal que ya no se verifica una contienda
de competencia que deba ser dirimida por ese Excmo. Tribunal’;

10°. Que, en estas circunstancias, debe concluirse que, por ahora, no
existe contienda de competencia entre el Juzgado de Familia de Pudahuel
y el Ministerio Publico que deba ser resuelta por esta Magistratura, razén
por la cual el Ministerio Pablico debera continuar con la investigacién de
los hechos presuntamente constitutivos de delito a que se ha aludido en
esta resolucion.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N2
12, e inciso decimoséptimo, de la Constitucién Politica de la Republica y
en los articulos 32, N2 2y 112 de la Ley N2 17.997, Orgénica Constitucio-
nal del Tribunal Constitucional,

SE DECLARA:

1. No existiendo en esta fase procesal la contienda de competencia
resenada en esta resolucién entre el Juzgado de Familia de Pudahuel y el
Ministerio Publico, devuélvanse los antecedentes remitidos al Juzgado de
Familia de Pudahuel.

2. Comuniquese la presente resolucién al Ministerio Publico y al
Quinto Juzgado de Garantia de Santiago, oficidndose al efecto.

Hecho, archivese.

Rol N2 1.877-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Mario Ferndndez
Baeza y Francisco Ferndndez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N2 1.878-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 84 Y 89
DEL DECRETO LEY N2 1.094, DEDUCIDO POR
YAQUELMIS ALFONSO PEREZ

Santiago, veintiuno de diciembre de dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

1°. Que, con fecha 17 de diciembre de 2010, Yaquelmis Alfonso Pé-
rez ha requerido a esta Magistratura Constitucional para que declare la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 84 y 89
del Decreto Ley N2 1094, que establece normas sobre extranjeros en Chi-
le, en el marco del proceso de reclamacién especial Rol N2 9547-2010,
seguido ante la Corte Suprema;

2°. Que el articulo 93, inciso primero, N2 6°, de la Constitucién Poli-
tica establece que es atribucién de este 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-
cial, resulte contraria a la Constitucion.”.

El inciso decimoprimero del mismo precepto de la Carta Fundamen-
tal dispone que “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 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.”;

3°. Que la normativa constitucional aludida precedentemente se
complementa con la que se contiene en la Ley N2 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el
Diario Oficial de 10 de agosto de 2010. Asi, el inciso primero del articulo
82 de dicho texto legal establece que “para ser acogido a tramitacion, el re-
querimiento deberd cumplir con las exigencias senaladas en los articulos 79 y 80.
En caso contrario, por resolucion fundada que se dictard en el plazo de tres dias,
contado desde que se dé cuenta del mismo, no serd acogido a tramitacion y se tendrd
por no presentado, para todos los efectos legales”.
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Por su parte, los articulos 79 y 80 de la legislacién aludida establecen:

“Articulo 79. En el caso del niimero 6° del articulo 93 de la Constitucion
Politica, es drgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en que
deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes
en dicha gestion.

St la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de maplicabili-
dad, se deberd acompaiiar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra,
la calidad de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus
apoderados.

St la cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente,
el requerimiento deberd formularse por oficio y acomparniarse de una copia de las
piezas principales del respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las
partes y de sus apoderados.

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

“Articulo 80. El requerimiento de inaplicabilidad, sea promovido por el juez
que conoce de la gestion pendiente o por una de las partes, deberd contener una
exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos produ-
cen como resultado la infraccion constitucional. Deberd indicar; asimismo, el o los
vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indicacion precisa de las normas
constitucionales que se estiman transgredidas.”;

4°. Que, por otra parte, el articulo 84 de dicha ley organica constitu-
cional establece que:

“Procederd declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos:

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

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

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

4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella
no resullard decisiva en la resolucion del asunto, y

6° Cuando carezca de fundamento plausible.

Declarada la inadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pen-
diente y a las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por
no presentado, para todos los efectos legales.

La resolucion que declare la admisibilidad o inadmisibilidad del requerimiento
no serd susceptible de recurso alguno.”

291



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

5° Que el Presidente del Tribunal ordené que se diera cuenta del
requerimiento deducido en la Segunda Sala de esta Magistratura;

6°. Que, con fecha 21 de diciembre de 2010, previo a resolver acerca
de la admisién a tramite, esta Sala ordend certificar por la sefiora Secreta-
ria de este Tribunal cudl era el estado actual de la gestién en la que podria
incidir el requerimiento, lo cual fue cumplido constatindose que dicho
proceso se encontraba concluido, al haberse dictado sentencia definitiva
con fecha 17 de diciembre, la cual rechazé el reclamo de la parte requi-
rente;

7°. Que, atendido el mérito de los antecedentes que obran en autos,
esta Sala ha logrado conviccién en cuanto a que la accién constitucional
deducida no puede prosperar, toda vez que no cumple con las exigencias
constitucionales y legales antes transcritas, al no concurrir el presupuesto
de verificarse la existencia de una gestién pendiente ante tribunal ordina-
rio o especial, configurandose, en la especie, la causal de inadmisibilidad
del nimero 3° del ya transcrito articulo 84 de la Ley N2 17.997.

Y TENIENDO PRESENTE lo establecido en el articulo 93, inciso primero, N¢
6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica y en el N2 3° del
articulo 84 y demas normas pertinentes de la Ley N2 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N2 5, de
2010, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el
Diario Oficial de 10 de agosto de 2010,

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

Notifiquese por carta certificada a la parte requirente.

Archivese.

Rol N2 1.878-2010

Pronunciada por la Segunda Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidenta Subrogante, Ministra sefiora Marisol Pefia
Torres, y los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander, José Antonio
Viera-Gallo Quesney e Ivan Aréstica Maldonado. Autoriza la Secretaria
del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N2 1.879-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 38,
INCISO QUINTO, DE LA LEY N2 18.933, DEDUCIDO POR
THOMAS EHRENFELD IVANYI

Santiago, veintiséis de julio de dos mil once.

VISTOS:

El seiior Thomas Ehrenfeld Ivanyi ha deducido ante este Tribunal
Constitucional accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to del articulo 38, inciso quinto, de la Ley N2 18.933, vigente con anterio-
ridad a la Ley N2 20.015, en la causa sobre recurso de protecciéon inter-
puesto por su parte en contra de Isapre Vida Tres S.A. y que se encuentra
actualmente pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el
Rol de ingreso N2 6618-2010.

Como antecedentes de la referida gestién se indica que el requirente
suscribié un contrato de salud con la mencionada Isapre el 27 de diciem-
bre de 2001 (fojas 32) y que mediante carta fechada el 21 de septiembre
de 2010 (fojas 39), ésta le informé el aumento que sufriria el precio de su
plan de salud —de 14,855 a 19,807 Unidades de Fomento mensuales—, por
efecto del cambio del factor de riesgo (de 3,00 a 5,00) que correspondia
aplicar a raiz de la variacién de la edad del cotizante (66 anos).

En cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento
y resolucién de esta Magistratura, el actor sostiene que la aplicacién del
precepto legal impugnado para la resolucién del asunto judicial pen-
diente invocado, resulta contraria a las garantias que aseguran los N
1°, 2°, 9%, 18° y 24° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Re-
publica.

Como fundamento de lo expresado, el actor argumenta que toda vez
que el derecho a la salud es una extensién del derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica, la norma legal impugnada estaria vulnerando estos ltimos
derechos, al permitirle a la Isapre introducir al plan de salud un alza de
precio de tal magnitud, que en la practica no le dejarfa mas opcién que
aceptar un plan de salud muy inferior al que tiene actualmente o, dere-
chamente, abandonar el sistema privado de salud.

Agrega que, al autorizarse a las Isapres para ajustar los precios de los
contratos de salud en relacién con la edad y el sexo de los beneficiarios, la
norma legal impugnada establece una diferencia entre los distintos gru-
pos etareo y entre los hombres y las mujeres, de modo que, para acceder
al mismo beneficio, unos pagan mas que otros. Esta diferencia, sefiala el
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requirente, serfa arbitraria, porque la edad y el sexo constituyen hechos
involuntarios, a diferencia de otros que involucran una exposicién volun-
taria al riesgo, como son los habitos de fumar o beber en exceso. Ademas,
hace hincapié en que seria erréneo pensar que el aumento en la edad de la
persona estd necesariamente vinculado a una mayor ocurrencia de enfer-
medades. En este punto, el actor también plantea que la norma legal im-
pugnada seria arbitraria en un sentido ético, por atentar contra la justicia.

Indica, en seguida, que el precepto legal cuestionado supone una cor-
tapisa a la libertad de las personas para elegir y permanecer en el plan
por el que optaron al celebrar el contrato de salud con la respectiva insti-
tucion, siendo el fuerte y creciente aumento del precio una forma indirec-
ta de obligarlas a salir del sistema privado de salud, vulnerando asi la ga-
rantia del libre e igualitario acceso a la proteccién de la salud y el derecho
a elegir el sistema al que la persona desee acogerse, sea estatal o privado.

Denuncia que también en su caso concreto se infringe su derecho de
propiedad, pues al serle exigido el pago de una mayor cotizacién para
mantener los mismos beneficios que se convinieron en su oportunidad,
junto con impedirle su derecho a hacer uso del sistema privado de salud,
que constituye un bien que ya se encuentra incorporado a su patrimonio,
se le estaria privando injustamente, ademas, de parte de dicho patrimo-
nio al no contemplarse una contraprestacién que resulte equivalente al
aumento del precio del respectivo contrato de salud.

La Primera Sala de este Tribunal, por resolucién de 29 de diciembre
de 2010 (fojas 46), admitié a tramitacién el requerimiento; luego, el 6 de
enero de 2011 (fojas 62), ordené la suspensién del procedimiento en que
incide, para posteriormente, por resolucién de 20 de enero de 2011 (fojas
83), declarar admisible la accién deducida.

Pasados los autos al Pleno para su sustanciacién, el Tribunal ordené
practicar las comunicaciones y notificaciones previstas en el articulo 86 de
la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura.

Consta en autos que sélo la Isapre Vida Tres S.A., representada por el
abogado Omar Matus de la Parra Sarda, mediante presentaciéon de fecha
17 de febrero de 2011, formul6 observaciones al requerimiento deduci-
do, solicitando al Tribunal rechazarlo en todas sus partes (fojas 97).

La institucién requerida argumenta que el legislador ha reconocido
que el precio del plan de salud puede experimentar variaciones en el
tiempo debido a elementos distintos del costo de la vida, entre los cuales
se consagran expresamente la edad y el sexo. Lo anterior, sefiala, se jus-
tifica por el caracter indefinido del contrato de salud, ya que la variacién
del valor permite lograr un equilibrio dentro del mismo. Anade que la
tabla de factores constituye una proteccién para los afiliados, ya que es
una férmula basada en datos objetivos (como son el sexo y la edad), de-
terminada y conocida con antelacién por los contratantes.
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En cuanto a la supuesta vulneracién del derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica y psiquica, afirma que a pesar de que todos los derechos
establecidos en el articulo 19 de la Carta Fundamental tienen una evi-
dente relacién entre si, dicha conexién no puede anular la especificidad
de cada uno de ellos. Ademas, el hecho que hayan sido establecidos en
numerales distintos, revela la clara intencién de tratarlos como derechos
diferentes. Considerando lo expuesto, sefiala, no es posible comprender
de qué modo los hechos que invoca el requirente podrian afectar el de-
recho a la vida.

Agrega que el precepto legal impugnado no es arbitrario ni vulnera
la igualdad ante la ley, ya que a través del sefialado mecanismo de varia-
cién de precio precisamente se busca brindar un tratamiento igualitario a
quienes se encuentran en la misma situacién.

Afirma que tampoco se infringiria el derecho a la proteccién de la
salud, dado que éste no implica que al afiliado le sea permitido acceder
a las acciones de proteccién, promocién y recuperaciéon virtualmente sin
costo o con el costo que él estime razonable, ya que ello haria inviable el
funcionamiento de las Isapres, a lo que agrega que el propio sistema tiene
prevista la posibilidad de que una persona no pueda pagar su permanen-
cia en el sistema privado y para eso contempla la cobertura de FONASA.

Entiende que el derecho a la seguridad social —y el acceso a presta-
ciones basicas uniformes— puede satisfacerse a través de instituciones pu-
blicas o privadas, las que a su vez pueden emplear distintas figuras juri-
dicas para lograr su cometido, entre las cuales se contempla el contrato
de seguro. Sefala que las Isapres operan precisamente con contratos de
seguro, lo que permite compensar los riesgos de sus afiliados, ya que la
poblacién menos riesgosa compensa a la mas riesgosa, favoreciendo, de
ese modo, los objetivos de la seguridad social. Considerando lo anterior,
senala, el ajuste del precio del plan de salud no es inconstitucional y no
vulnera el derecho a la seguridad social.

Ainade, por ultimo, en cuanto a la supuesta infraccién del derecho de
propiedad, que el cambio de factor de ponderacién en que se apoya el
aumento del precio del plan de salud, constaba desde un primer momen-
to en el contrato de salud previsional suscrito por el requirente, de modo
que éste sabia con claridad que su factor de ponderacién iba a variar y
cuando iba a hacerlo.

Habiéndose traido los autos en relacién, el dia 12 de mayo de dos mil
once se procedié a la vista de la causa, en forma conjunta con las causas
roles N> 1.719, 1.857, 1.654, 1.736, 1.742, 1.743 y 1.882, oyéndose sélo la
relacién, ya que ninguna de las partes de este proceso se present6 a alegar
en la respectiva audiencia.

295



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

CONSIDERANDO?

I
LA IMPUGNACION

PRIMERO. Que el requirente, don Thomas Ehrenfeld Ivanyi, sos-
tiene que la Isapre Vida Tres S.A., con quien tiene un contrato de salud
previsional desde el afio 2001, le ha comunicado que su factor de riesgo,
correspondiente al plan de salud contratado, cambié de 3,00 a 5,00, al
pasar de un tramo a otro de la tabla de factores etareos, aumentando de
manera considerable el precio que debe pagar mensualmente a dicha
institucién de salud. Contra esa decisién, en lo que constituye la gestién
pendiente de estos autos, el requirente interpuso recurso de proteccién
ante la Corte de Apelaciones de Santiago;

SEGUNDO. Que, en el marco de dicha gestién, el requirente ha im-
pugnado de constitucionalidad el inciso quinto del articulo 38 de la Ley
N2 18.933. A su juicio, dicha norma legal infringe los ntimeros 1°, 2°, 9°,
18°y 24° del articulo 19 de la Constitucién;

TERCERO. Que, mediante resolucién de 20 de enero de 2011, se
declaré admisible el presente requerimiento;

II
EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO

CUARTO. Que la norma legal impugnada corresponde al inciso quin-
to del articulo 38 de la Ley N2 18.933, que indica:

“No obstante la libertad de las Isapres para adecuar el precio y su obligacion
de no discriminar en los términos sefialados 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.” .

Este inciso fue incorporado por la Ley N2 19.381, publicada en el Dia-
rio Oficial en mayo de 1995;

QUINTO. Que la norma legal recién senalada fue reemplazada el afo
2005 por el articulo 38 ter de la Ley N2 18.933 —hoy articulo 199 del
D.F.L. N2 1, del Ministerio de Salud, del afio 2005-, introducido por la
Ley N220.015. Por tanto, la norma legal en cuestién se encuentra actual-
mente derogada;

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

III
RESUMEN DE LA DOCTRINA CONTENIDA
EN LOS PRECEDENTES SOBRE LA MATERIA DE AUTOS

SEPTIMO. Que este Tribunal tiene establecido un estindar conforme
al cual se ha enjuiciado la constitucionalidad del precepto legal ahora
impugnado, construido en otros casos de inaplicabilidad (STC roles N°
1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745).

Este andlisis tuvo como punto de partida, aparte de las normas cons-
titucionales, dos antecedentes. Por una parte, la critica que al precepto
legal cuestionado realizé el propio Ejecutivo, cuando envié la propuesta
de modificacién del mismo al Congreso Nacional. La misma critica for-
mulé recientemente el actual Presidente de la Republica, cuando evacué
su informe en el procedimiento de inconstitucionalidad de los autos Rol
1710 y cuando envi6 al Congreso el proyecto de ley que modifica el régi-
men actual. Por la otra, las criticas que las propias Isapres, para defender
la constitucionalidad de la tabla de factores del articulo 38 ter, formularon
al precepto legal que ahora se cuestiona;

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

Dicha doctrina tiene tres componentes fundamentales. Por una parte,
ciertos criterios que debe cumplir la tabla de factores para ser legitima.
En primer lugar, este Tribunal ha dicho que la tabla de factores debe
tener proporcionalidad en relacién a las rentas (STC Rol N2 1.710, cc.
sexagesimoquinto, centesimocuadragesimoquinto y centesimocuadrage-
simosexto); por lo mismo, no puede generar un desequilibrio entre el
cobro de la cotizacién y la proteccién del derecho a la salud (STC Rol N¢
1.710, c. centesimoquincuagesimosexto); no puede generar un reajuste
exponencial y confiscatorio de las rentas del afiliado (STC Rol N2 1.710,
c. centesimoquincuagesimoquinto); no puede generar la imposibilidad
de que el afiliado costee el aumento del precio que su aplicaciéon conlleva
(STC Rol N2 1.710, c. centesimosexagésimo); y no puede obligar a los
beneficiarios a emigrar del sistema (STC Rol N2 1.710, c. centesimoquin-
cuagesimoséptimo).

En segundo lugar, la relacién que dicha tabla establezca entre los dis-
tintos factores que la componen, debe tener una fundamentacién razo-
nable (STC Rol N2 1.710, cc. centesimocuadragesimoquinto y centesimo-
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cuadragesimosexto); no puede haber discrecionalidad de la Isapre para
determinar los factores de cada tabla (STC Rol N2 1.710, cc. sexagesi-
moquinto y centesimocuadragesimoquinto); y tienen que existir limites
idéneos, necesarios y proporcionales y, por ende, razonables (STC Rol N¢
1.710, c. centesimocuadragesimoquinto).

En tercer lugar, el mecanismo debe permitir una intervencién del afi-
liado, sin que pueda limitarse a aceptar o rechazar lo que la entidad previ-
sional ofrezca (STC Rol N2 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero); no
puede haber dispersién en la determinacién del precio entre los diferen-
tes intervinientes (STC Rol N2 1.710, c. centesimoquincuagesimotercero).

Finalmente, no puede generar tratos desiguales (STC Rol N2 1.710,
cc. centesimocuadragesimoctavo y centesimoquincuagesimoquinto) ni
considerar factores inherentes a la condicién humana (STC Rol N2 1.710,
c. centesimoquincuagesimoquinto);

NOVENO. Que el segundo componente de esta doctrina es la manera
en que este Tribunal ha caracterizado al contrato de salud. Asi, ha sefa-
lado que el constituyente ha configurado algunas variables de este con-
trato. Estas tienen que ver con la posibilidad de las Isapres de financiar
acciones de salud (articulo 19, N2 9°), con la opcién del cotizante entre el
sistema estatal o privado (articulo 19, N2 9°), con la cotizacién obligatoria
(articulo 19, N2 9°) y con el control del Estado de las acciones realizadas
en el ambito de la salud (articulo 19, N2 9°). Asimismo, ha sostenido que
el contrato de salud es un contrato de tracto sucesivo (STC Rol N2 1.710,
c. centesimoseptuagésimo), de orden publico (STC Rol N2 1.710, c. cente-
simoquincuagesimocuarto) y distinto a un contrato de seguro propio del
derecho privado (STC Rol N2 1.710, c. centesimoquincuagesimocuarto).
En el mismo sentido se han pronunciado los roles N> 1.572, 1.598, 1.629,
1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745. Del mismo modo lo ha en-
tendido la Corte Suprema (SCS roles 8837-2010, 566-2011 y 9044-2010);

DECIMO. Que el tercer componente de esta doctrina es que este Tri-
bunal ha sefialado que el contenido esencial de la seguridad social recoge
los principios de solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia y uni-
dad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el derecho a la
salud (articulo 19, N¢ 9°) y el derecho a la seguridad social (articulo 19,
N¢ 18°). (STC Rol N2 1.710, cc. centesimotrigesimoprimero a centesimo-
trigesimoquinto);

v
APLICACION DE ESTOS ESTANDARES AL CASO CONCRETO

DECIMOPRIMERO. Que la doctrina constitucional sefialada tiene

una consecuencia directa en el caso concreto, pues en este €aso no se res-
peta el estandar precedentemente analizado;
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DECIMOSEGUNDO. Que, en efecto, en primer lugar, no hay una
proporcionalidad del reajuste ofrecido por la Isapre. Sobre todo si se con-
sidera que se ha estimado desproporcionada y carente de razonabilidad
la norma que entregaba amplia libertad de actuacién a un organismo de
la Administracién (STC Rol N2 1.710, cc. sexagesimoprimero, sexagesi-
mosegundo y centesimocuadragesimoquinto), peor adn resulta entregar
la regulacién de esta materia a la libertad contractual o, como lo dice la
norma, a la libertad de la Isapre, por el desequilibrio de facultades que
tiene en su favor (STC roles N 1.572, 1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784,
1.806, 1.807, 1.769 y 1.745);

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

Considérese, por de pronto, que en noviembre de 2001 el requirente
de estos autos pagaba por su plan de salud 10,50 UF. Diez anos después,
su mismo plan tiene un costo de 19,807 UF. Es decir, aumenté casi un
90%. Parti6 pagando, en dinero de hoy, casi 230 mil pesos y termina pa-
gando 432 mil pesos;

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

En efecto, en la tabla que suscribié el requirente, el precio de su plan
se encarece con la edad. De hecho, para el caso que nos ocupa, para su
cényuge como beneficiaria, el factor aumenta en 2,00 al cumplir 66 afos;

DECIMOQUINTO. Que, en tercer lugar, tampoco se respeta el estan-
dar de protagonismo que debe tener el afiliado en su determinacién. Por
una parte, porque estamos frente a un verdadero contrato de adhesién.
En los hechos, se impone la voluntad de la Isapre. Por la otra, la renova-
cién se convierte en dramatica, porque o paga mas por su plan o rebaja
sus prestaciones. Asf las cosas, la permanencia del beneficiario en su plan
o, incluso, en el régimen privado de salud, puede significar un elevado
costo que sea inviable para el comun de las personas;

DECIMOSEXTO. Que, ademats, el precepto legal objetado tampoco
pasa el estindar de la no discriminacién. Por de pronto, porque se cons-
truye el mecanismo en base a elementos inherentes a la naturaleza hu-
mana, como la edad y el sexo. En el caso del requirente, el mecanismo
implica que entre mas edad tenga, mds caro serd su plan. Enseguida, el
sistema implica potenciar una discriminacién en materia de seguridad
social, no sélo en base a edad, sino también en base a ingresos, pues las
prestaciones de seguridad social deben tender hacia ser “basicas” —que no
es minimo, sino cubierto todo lo esencial- y “uniformes” —no abiertas y
groseramente desiguales— (articulo 19, N2 18°);
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DECIMOSEPTIMO. Que, por otra parte, en el presente caso, la in-
fraccion del articulo 19, N2 18°, de la Constitucién ocurre de forma in-
cluso mas patente que respecto del articulo 38 ter (STC Rol N2 1.710, c.
centesimoquincuagesimonoveno), pues en el caso del precepto legal que
se examina no se establece ninguna precisién ni regla especial para las
personas que se encuentran en situacion de obtener las prestaciones de
seguridad social que el contrato de salud conlleva (STC roles N 1.572,
1.598, 1.629, 1.765, 1.766, 1.784, 1.806, 1.807, 1.769 y 1.745);

DECIMOCTAVO. Que, en consecuencia, el requerimiento interpues-
to debe acogerse, toda vez que la aplicaciéon del inciso quinto del articulo
38 de la Ley N2 18.933, impugnado, vulnera el derecho a la proteccién
de la salud (articulo 19, N¢ 9°) y a la seguridad social (articulo 19, N¢ 18°)
y, por tanto, resulta contrario a la Constitucién.

Habiéndose acogido el requerimiento respecto de la norma legal im-
pugnada antes mencionada por los argumentos sefialados, no se emitira
pronunciamiento respecto de la supuesta infraccién de las demas disposi-
ciones constitucionales invocadas.

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 19, nimeros 9°y 18°,
y 93, inciso primero, N2 6°, e inciso undécimo, de la Constitucién Politica
de la Republica, asi como en las disposiciones pertinentes de la Ley Orga-
nica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1. SE DEJA
SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETA-
DA EN ESTOS AUTOS, DEBIENDO OFICIARSE AL EFECTO A LA
CORTE SUPREMA.

Se previene que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran concurre
a lo resuelto tinicamente en atencion a lo senalado en los considerandos
primero a quinto, y teniendo adicionalmente presente que el legislador
no precisé suficientemente en el aludido articulo 38, inciso quinto, que
se impugna, la forma de fijacién de la tabla de factores, segtin criterios
de edad y sexo, la que por si misma no es contraria a la Carta Funda-
mental, como lo ha sefialado esta misma Magistratura. De este modo, se
incumple asi el mandato delegado al legislador de establecer la forma y
condiciones en que el Estado debe garantizar adecuadamente la ejecu-
cién de las acciones de salud, sea que éstas se presten a través de institu-
ciones publicas o privadas, en el marco del principio de subsidiariedad.
No corresponde, sin embargo, a través de esta via procesal constitucional
pronunciarse acerca de los aumentos en los valores de los planes de salud
que ha sufrido el requirente, todo lo cual es materia propia de la accién
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de proteccidn, tal como lo ha sefnalado reiteradamente este previniente
(STC Rol N2 1.710), puesto que la ponderaciéon de los hechos litigiosos
de las gestiones respectivas corresponde a los jueces de fondo de la ins-
tancia (STC roles N> 1.130, 1.210, 1.266 y 1.324). Finalmente, es del caso
tener presente que las tablas de factores se incorporaron a los respectivos
contratos, de suerte tal que las acciones de inaplicabilidad no resultan
idéneas para declarar la inconstitucionalidad de los contratos suscritos,
lo que debera impugnarse —en su caso— a través de las vias ordinarias que
prevé el ordenamiento juridico.

El Ministro sefior Ivan Aréstica Maldonado previene que concurre
a la sentencia, en virtud tnica y exclusivamente de lo expresado en los
considerandos primero al séptimo, y en especial por lo expresado en este
ultimo en relacién con el articulo 19, N 9°, inciso cuarto, de la Consti-
tucién. Tiene presente para ello que, en su oportunidad, la norma legal
impugnada no hizo exigible la obligacién del Estado de facilitar el acceso
de los afiliados mas riesgosos afectados por su aplicacién, a las correspon-
dientes acciones de salud que por su intermedio brindan las Isapres, de
conformidad con el principio de subsidiariedad.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las prevencio-
nes, sus respectivos autores.
Notifiquese, registrese y archivese.

Rol N2 1.879-2010

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por
su Presidente, Ministro seior Marcelo Venegas Palacios, y los Ministros
senor Hernan Vodanovic Schnake, sefiora Marisol Pefa Torres y sefiores
Enrique Navarro Beltrdn, Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney, Ivan Aréstica Maldonado
y Gonzalo Garcia Pino. Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
senora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢ 1.880-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA EXPRESION
“PERSONALISIMOS” CONTENIDA EN EL ARTICULO 88
DE LA LEY N¢ 16.744, DEDUCIDO POR
HERNAN FELIPE NARANJO SOTO

Santiago trece de enero de dos mil once.

VISTOS Y CONSIDERANDO?

Que consta en autos que el requirente no ha dado cumplimiento a lo
resuelto por el Tribunal a fojas 54 y, atendido lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 82 de la Ley N2 17.997, Organica Constitucional de
esta Magistratura, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el D.F.L N2 5, de 2010, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia,

SE RESUELVE:

Téngase por no presentado el requerimiento deducido, para todos los
efectos legales.

Notifiquese por carta certificada al requirente.

Archivese.

Rol N2 1.880-2010

Pronunciada por la Primera Sala del Excmo. Tribunal Constitucional,
integrada por su Presidente, Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios, y
por los Ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake, Enrique Navarro
Beltran y Francisco Fernandez Fredes. Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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ROL N¢ 1.881-2010

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 102
DEL CODIGO CIVIL, DEDUCIDO POR LA CORTE

DE APELACIONES DE SANTIAGO

Santiago, tres de noviembre de dos mil once.

VISTOS:

Afojas 1, mediante oficio N2 917, recibido en esta Magistratura con fe-
cha 27 de diciembre de 2010, el entonces Presidente de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, Ministro sefior Juan Manuel Muioz Pardo, en la cau-
sa sobre recurso de proteccién caratulada “Peralta Wetzel, César Antonio,
y otros con Soto Silva, Juana”, Rol N2 6787-2010, requiere, como medida
para mejor resolver, un pronunciamiento de este Tribunal Constitucional
sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad del precepto legal contemplado en
el articulo 102 del Cédigo Civil, en el aludido proceso.

El precepto legal cuestionado dispone que:

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente.”.

Como antecedentes de la gestién pendiente en que incide el requeri-
miento de inaplicabilidad deducido, de las piezas principales de los autos
remitidas por la Corte de Apelaciones de Santiago se desprende que, el
20 de octubre de 2010, el abogado Jaime Silva Alarcén, actuando en nom-
bre de César Antonio Peralta Wetzel, Hans Harold Arias Montero, Vic-
tor Manuel Arce Garcia, José Miguel Lillo Isla, Stephane Abran y Jorge
Manuel Mardones Godoy, interpuso recurso de proteccién en contra de
Juana Soto Silva, oficial civil adjunta del Servicio de Registro Civil e Iden-
tificacién de Santiago, dando cuenta de que los sefores Peralta y Arias, en
septiembre de 2010, solicitaron a la recurrida hora para contraer matri-
monio, solicitud que les fue denegada por ella aduciendo que la legisla-
cién chilena sélo contempla el matrimonio entre un hombre y una mujer.
Posteriormente, los sefores Arce y Lillo le pidieron la convalidacién de
su matrimonio vélidamente celebrado en Argentina y los sefiores Abran
y Mardones le requirieron que se inscribiera su matrimonio validamente
celebrado en Canadd, rechazdndose ambas peticiones por la recurrida,
quien sefnalé que sélo podia inscribir matrimonios celebrados entre un
hombre y una mujer.

Indican los recurrentes de protecciéon que negar la posibilidad de con-
traer matrimonio o de inscribir un matrimonio validamente celebrado en
el extranjero a dos personas, por su condicién sexual, constituye un gra-
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ve atentado al derecho a la igualdad consagrado por el N2 2° del articulo
19 de la Constitucién Politica de la Republica, por lo cual solicitan a la
Corte declarar arbitrario el actuar de la oficial civil adjunta y restablecer
el imperio del derecho, ordenando que se les otorgue hora para celebrar
su matrimonio y se proceda a inscribir los matrimonios validamente cele-
brados en el extranjero, respectivamente.

Por su parte, el Director Regional Metropolitano del Servicio de Regis-
tro Civil e Identificaciéon informo a la Corte el dia 28 de octubre de 2010,
instando por el rechazo de la accién de proteccién deducida, por cuanto
el actuar del Servicio se ajusta plenamente a la legislacién vigente, citando
al efecto el articulo 102 del Cédigo Civil -impugnado de inaplicabilidad-,
que prescribe que el matrimonio es un contrato entre un hombre y una
mujer, y el articulo 80 de la Ley N2 19.947, Nueva Ley de Matrimonio
Civil, que prescribe que el matrimonio celebrado en pais extranjero pro-
ducira en Chile los mismos efectos, siempre que se trate de la unién entre
un hombre y una mujer.

Mediante presentacién de 7 de enero de 2011, a fojas 13, el abogado
Jaime Silva Alarcén se hizo parte en estos autos sobre accién de inaplica-
bilidad, solicitando que ella fuera declarada admisible. Asimismo, pidié
que el requerimiento fuera acogido en definitiva por esta Magistratura,
manifestando que el articulo 102 del Cédigo Civil es contrario a los si-
guientes preceptos constitucionales: (i) articulo 1°, incisos primero, se-
gundo, cuarto y quinto; (ii) articulo 5°, inciso segundo, en relacién con los
articulos I1'y VI de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre; 2.1, 7 y 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
17 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 2.2 y 10
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y
2.1, 3 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y (iii)
articulo 19, N 2°, 3°, 4°, 9°, 18°, 24° y 26°.

Senala que, al negar a dos personas la posibilidad de contraer ma-
trimonio y formar una familia, por su orientacién sexual, la autoridad
estd atentando contra su libertad y su derecho a ser consideradas iguales
ante la sociedad y la ley, discriminandolas arbitrariamente pues, mientras
las parejas heterosexuales pueden decidir entre contraer matrimonio o
mantener relaciones de hecho, las homosexuales s6lo pueden convivir,
sin tener derecho a ningun tipo de proteccién legal, con la consiguiente
desigualdad de derechos que ello conlleva.

Anade que el concepto de matrimonio contenido en el articulo 102 del
Cédigo Civil no se condice con la igualdad ante la ley que proclaman la
sociedad y la Constitucién chilenas, y que la Carta Fundamental debe ser
interpretada por este Tribunal Constitucional teniendo en consideracién
el contexto social en el momento histérico actual, que difiere del vigente
a mediados del siglo XIX, en que se dict6 el Cédigo Civil.
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Por resolucién de 4 de enero de 2011, la Segunda Sala de esta Ma-
gistratura admitié a tramitacién el requerimiento y, por resolucién de
26 del mismo mes y afo, lo declaré admisible y ordené la suspensién del
procedimiento en la gestién sub lite.

Pasados los autos al Pleno para su sustanciacién, el requerimiento fue
puesto en conocimiento del Presidente de la Republica, del Senado y de
la Camara de Diputados, en su calidad de érganos constitucionales in-
teresados, y de los seis sefiores recurrentes de proteccién, de la sefiora
oficial civil adjunta recurrida y del Director Nacional del Servicio de Re-
gistro Civil e Identificacién, en su calidad de partes en la gestion sub lite,
sin que ninguno de dichos 6rganos y personas hiciera uso de su derecho
a formular observaciones dentro del plazo legal.

Sin perjuicio de lo anterior, mediante ordinario N¢ 40, ingresado el
dia 14 de enero de 2011, el Director Nacional Subrogante del aludido
Servicio senal6 que el Registro Civil habfa dado cabal cumplimiento a la
normativa legal que regula la institucién juridica del matrimonio civil en
Chile, contenida en las leyes N2 19.477, Organica del Servicio, y N2 4.808,
sobre Registro Civil; en el Decreto con Fuerza de Ley N2 2.128, de 1930,
Reglamento Orgénico del Servicio; en el articulo 102 del Cédigo Civil; en
la Ley N2 19.947, nueva Ley de Matrimonio Civil, y en el Reglamento de
esta Ley aprobado por Decreto N2 673, de 2004.

Sefial6 ademas que, conforme a esta normativa, ya en la diligencia
previa de manifestacion, el oficial civil debe verificar, entre otros requi-
sitos, el sexo de los futuros contrayentes, y que si aquél celebra un ma-
trimonio ilegal incurre en el delito contemplado en el articulo 388 del
Codigo Penal.

En cuanto a los matrimonios celebrados en el extranjero, expresoé que,
segun el articulo 80 de la Ley de Matrimonio Civil, éstos produciran efec-
tos en Chile siempre que sean contraidos entre un hombre y una mujer.

Concluyé afirmando que el Servicio, en su calidad de 6rgano de la
Administraciéon del Estado, debe velar por el cuamplimiento de las normas
legales que regulan el matrimonio en Chile, y que, en la especie, el actuar
de la oficial civil adjunta se ajust6 a derecho.

El dia 26 de julio de 2011, respectivamente, efectuaron presentaciones
Salvador Salazar Diez de Sollano y Felipe Ross Correa, como miembros
de “Muévete Chile”, y Julio Alvear Téllez e Ignacio Covarrubias Cuevas,
todos solicitando el rechazo de la accién deducida en autos. Asimismo,
el dia 27 de julio de 2011, efectu6é una presentacién Ismini Anastassiou
Mustaki, como presidenta de la ONG de Investigacién, Formacién y Estu-
dios sobre la Mujer, instando también por el rechazo del requerimiento.
El mismo dia 27 de julio hizo una presentacion la asociacién gremial Li-
bertades Publicas, solicitando que se acogiera la accién de marras. A fojas
249, el Tribunal ordené agregar a los autos todas estos escritos.
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El dia 28 de julio de 2011, efectuaron presentaciones Claudio Alvara-
do Rojas y otros, y Hernan Corral Talciani y otros, también instando por
el rechazo de la accién. A fojas 348 y 349, el Tribunal ordené agregar a
los antecedentes dichos escritos.

Traidos los autos en relacién, en audiencia de 28 de julio de 2011 se
procedi6 a la vista de la causa, escuchandose la relacién y los alegatos de
los abogados sefiores Jaime Silva Alarcén y Fernando Muioz Leén, en
representacién de los recurrentes de protecciéon en la gestién en que inci-
de el presente requerimiento, quedando con esa fecha la causa en estado
de acuerdo.

Y CONSIDERANDO:

I
ANALISIS DEL REPROCHE DE AUTOS

PRIMERO. Que la Corte de Apelaciones de Santiago, en oficio N2
917-2010/P, de 27 de diciembre de 2010, requiri6 a esta Magistratura
Constitucional pronunciamiento sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 102 del Cédigo Civil, respecto de la
materia del recurso de proteccién seguido ante ese Tribunal, el cual ad-
junté y que corresponde al Rol N2 6787-2010, caratulado “Peralta Wetzel,
César Antonio, y otros / Soto Silva, Juana”;

SEGUNDO. Que el requerimiento de inaplicabilidad presentado por
la Corte de Apelaciones de Santiago no indica de modo explicito el vicio
de constitucionalidad que se produciria en la aplicacién del articulo 102
del Cédigo Civil en la gestion judicial con ocasién de la cual se ha plantea-
do su inaplicabilidad, sino que se remite en términos generales al debate
producido con motivo del recurso de proteccién antes individualizado.
En este ultimo, segiin consta de autos, se impugnd, por una parte, la
negativa de la Oficial del Registro Civil, Juana Soto Silva, de celebrar el
matrimonio de César Antonio Peralta y Hans Harold Arias Montero, y,
por otra parte, la negativa de la misma funcionaria a inscribir el matri-
monio celebrado en Argentina entre Victor Manuel Arce Garcia y José
Miguel Lillo Isla, como también el celebrado en Canada entre Stephan
Abran y Jorge Manuel Monardes Godoy. Los recurrentes invocan como
fundamento de su accién de tutela constitucional la vulneracién de la
garantia contenida en el N2 2° del articulo 19 de la Constitucién Politica,
que asegura a toda persona la igualdad ante la ley y prohibe alaley y a
toda autoridad establecer diferencias arbitrarias;

TERCERO. Que la disposiciéon objetada de autos sefiala textualmente:
“el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear,
y de auxiliarse mutuamente”;
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CUARTO. Que los recurrentes de proteccién se hicieron parte en el
proceso de inaplicabilidad iniciado por la Corte de Apelaciones de Santia-
go. De conformidad a lo senalado en las piezas principales de la gestion
pendiente en que se plantea la inaplicabilidad y de lo alegado en estrados
por los abogados de las partes, resulta que la cuestién sobre la cual debe
pronunciarse este sentenciador y que configura su competencia especifi-
ca para el presente caso, es determinar si la aplicaciéon del articulo 102
del Cédigo Civil en el aludido recurso de protecciéon infringe o no la
garantia de igualdad ante la ley, contenida en el articulo 19, N2 2°, de la
Constitucién Politica de la Repuiblica, toda vez que aquella disposicion
s6lo permite el matrimonio entre un hombre y una mujer sin autorizar
que las parejas homosexuales puedan contraer matrimonio;

IT
RESERVA LEGAL

QUINTO. Que, respecto al matrimonio, la reserva de ley referida a la
regulacién de sus efectos, tiene un doble fundamento constitucional en la
Carta Fundamental. Por una parte, se desprende del N2 3 del articulo 63
de la misma, que al sefialar cuales son las materias de ley, indica como una
de ellas las que “son objeto de la codificacion civil”. Y, por otra parte, del N2
20 del mismo articulo, que establece que también lo es “toda otra norma de
cardcter general y obligatoria que estatwya las bases esenciales de un ordenamiento
Juridico”;

SEXTO. Que, en efecto, estd fuera de toda duda que el matrimonio es
una de las materias mas importantes relativas a las personas y es por ello
que desde su aprobacién, en 1855, el Cédigo Civil de Bello, en su Libro
Primero, relativo a “Las personas”, incluye el titulo IV “Del matrimonio”,
lo que demuestra que éste es un asunto propio de la codificacién civil y,
por ende, es materia de ley. Refuerza esta conclusién lo dispuesto en el
articulo 63, N2 20, de la Constitucién antes citado, pues resulta evidente
que la definicién de lo que se entenderd por matrimonio con caracter
general y obligatorio, por su importancia social, estatuye una de las bases
esenciales del ordenamiento juridico civil y de ahi que sea propio que la
ley lo establezca;

SEPTIMO. Que, a mayor abundamiento, cabe precisar que los efectos
y la regulacién de las proyecciones del matrimonio son propios de la
reserva legal y no constitucional. Ello quedé en evidencia en la discusién
de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, referida a la disolu-
ciéon del matrimonio, la que, por lo demas, con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Carta de 1980 fue aceptada y regulada bajo la forma del
divorcio vincular. Es asi como las caracteristicas de la institucion, referidas
a la proteccién y desarrollo de la misma, han podido mutar en virtud de

307



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

diversas normas de rango legal, las que han efectuado cambios en lo que
atafie, por ejemplo, al régimen de bienes, a la adopcién y a la filiacién,
entre otros aspectos;

III
FALTA DE IDONEIDAD DE LA INAPLICABILIDAD
EN EL PRESENTE CASO

OCTAVO. Que, sin perjuicio de lo razonado en cuanto al reproche
constitucional de autos, esta Magistratura no puede pasar por alto que un
examen detenido de la impugnacién planteada no permite a su vez que
se dicte sentencia estimatoria, toda vez que no se condice con el alcance
de la accién de inaplicabilidad. En efecto, la accién de inaplicabilidad tie-
ne como objetivo impedir que un determinado precepto legal sea aplica-
do en un caso concreto cuando de ello se pueden derivar consecuencias
inconstitucionales. Asf, la inaplicabilidad es un control concreto de cons-
titucionalidad cuyo efecto es negativo, es decir, s6lo impide que un pre-
cepto sea aplicado en la resolucién de una gestién judicial pendiente. En
consecuencia, en la gestién pendiente a que se refieren estos autos la tini-
ca consecuencia que podria producirse de dictar sentencia estimatoria,
seria la exclusién de la eventual aplicacién del articulo 102 del Cédigo
Civil que define al matrimonio, la que se encuentra en el contexto de un
amplio campo de normas que resultan aplicables por el juez de la gestién
y que se refieren al estatuto juridico del matrimonio;

NOVENO. Que lo anterior implica que el requerimiento a que se re-
fiere esta sentencia no pueda prosperar, toda vez que lo que se pretende
por su intermedio es que se reformule un sistema de normas de modo
integral y se regule positivamente una institucién de modo distinto al
actual. En efecto, si bien se ha efectuado una impugnacién aislada de un
articulo, lo que verdaderamente se impugna es la aplicaciéon de un esta-
tuto juridico complejo derivado del vinculo matrimonial entre hombre
y mujer, que se encuentra regulado en su estructura esencial en el C6-
digo Civil y en la Ley N2 19.947, esto es, la Ley de Matrimonio Civil. En
otras palabras, lo que pretenden los recurrentes es que se les reconozca
la aplicacién del mencionado estatuto, cuestién que no es de competencia
de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para modificar y re-
gular las instituciones que contempla el ordenamiento juridico mediante
un pronunciamiento de inaplicabilidad. A mayor abundamiento, el re-
querimiento de autos tampoco puede considerarse bien formulado, toda
vez que dos de las parejas que son parte en la accién de proteccion sub lite
se casaron en el extranjero, sin que la Corte de Apelaciones de Santiago
solicitara la inaplicabilidad de diversas normas de la Ley de Matrimonio
Civil y, en especial, del articulo 80 de aquel cuerpo normativo que estable-
ce que “los requisitos de forma y fondo del matrimonio serdn los que establezca la
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ley del lugar de su celebracion. Asi, el matrimonio celebrado en pais extranjero, en
conformidad con las leyes del mismo pais, producird en Chile los mismos efectos que
st se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la union entre
un hombre y una mujer.”. De esta manera, el reproche al articulo 102 del
Codigo Civil no resulta decisivo en la resolucién de la gestiéon pendiente
en lo que se refiere a las aludidas parejas.

Y TENIENDO PRESENTE Lo dispuesto en los articulos 19, N2 2, 63, N> 3
y 20, y 93, inciso primero, N2 6°, e inciso decimoprimero, de la Consti-
tucién Politica de la Republica, asi como en las normas pertinentes de la
Ley N2 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILI-
DAD DEDUCIDO A FOJAS UNO.

DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA A FOJAS 54, DEBIENDO OFICIARSE AL EFECTO.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE
DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL,
MINISTRO SENOR RAUL BERTELSEN REPETTO

El Presidente del Tribunal, Ministro senor Raiil Bertelsen Repetto
previene que concurre a la sentencia que rechaza el requerimiento de
inaplicabilidad en que se impugna la aplicacién del articulo 102 del Cé-
digo Civil, sin compartir su considerando séptimo, pues la introduccién
legal del divorcio vincular es una materia ajena a la que se debate en
autos por lo que no corresponde a esta Magistratura pronunciarse sobre
la misma en esta oportunidad, y teniendo ademas presente las siguientes
consideraciones:

1°. Que el articulo 102 del Cédigo Civil dispone que “fe/l matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolu-
blemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procreas; y de auxiliarse
mutuamente”;

2°. Que, para la resolucién del requerimiento interpuesto, debe exa-
minarse si al reservar la ley la celebracién del matrimonio a “un hombre
y una mujer”, o si se quiere expresar con otros términos a una pareja he-
terosexual, y excluir por consiguiente para que lo contraigan entre si a
personas del mismo sexo, incurre en una diferencia arbitraria que en su
aplicacién resulta contraria a la garantia constitucional de igualdad ante
la ley;

3°. Que, como es sabido, la igualdad ante la ley no exige un trato
uniforme a todas las personas, sino que permite a la ley dar un trato di-
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verso a las mismas cuando existe un hecho diferenciador relevante entre
distintas personas, apto y proporcionado para la diferencia juridica que
se extraiga;

4°. Que el Cédigo Civil al definir el matrimonio ha dado reconoci-
miento juridico a una de las instituciones sociales mas antiguas que siem-
pre ha estado presente en los ordenamientos en los que el Derecho Chi-
leno tiene sus raices, los que tradicionalmente lo han concebido como
una unién de vida entre hombre y mujer, siendo indiscutible hasta época
muy reciente la imposibilidad de su celebracién entre personas del mis-
mo sexo.

Asi, en el Derecho Romano, Modestino decia que “Nuptiae sunt con-
Junctio maris en feminae” (Digesto 23,2,1), esto es unién entre hombre o
marido y mujer, siendo similar la opinién de Ulpiano (Digesto 1,1,3),
quien sefalaba que es derecho natural lo que la naturaleza de todos los
animales ensefia y que por consiguiente no es propio sélo del género
humano, la conjunctio maris atque feminae, y también lo recuerdan las
Instituciones de Justiniano (1,9,1), para las cuales “Nuptiae sive matrimo-
nauwm es vire et mulieris conjunctio”.

A su vez las Partidas, texto de Derecho Castellano Medieval que rigie-
ra durante siglos en Chile, después de senalar en el Prélogo de la Cuarta
Partida que hombres y mujeres “eran de cuerpos departidos segund natura”,
afirmé que “Matrimonio es ayuntantamiento de marido, e de mujer, fecho con tal
intencion de bevir siempre en uno, e don se departir” (Partida 4, titulo 11, ley 1
“Que cosa es matrimonio”);

5°. Que la doctrina, asimismo, ha entendido que el matrimonio sélo
puede celebrarse entre un hombre y una mujer. En Chile Somarriva,
en un libro que es clasico en la materia, al comentar la definicién del
articulo 102 del Cédigo Civil, acota que a diferencia de los contratos pa-
trimoniales en que no importa el sexo ni el nimero de contratantes, “en
el matrimonio, las partes sélo pueden ser dos y de diferente sexo, dada la finalidad
que se persigue. Y tan esencial es la diferencia de sexo, que ello constituye no sélo
un requisito de validez, sino de existencia” (Somarriva Undurraga, Manuel:
“Derecho de Familia”. Nascimento. Santiago de Chile, 1963, pag. 19).

Tan universal ha sido la concepcién del matrimonio como la unién
entre hombre y mujer, que un conocido autor espaiol en su discurso de
incorporacién en 1995 a la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, diria: Afirmar que el modelo matrimonial de Occidente ha sido siempre
heterosexual, es decir algo tan obvio que historicamente, por su evidencia, no ha
necesitado de argumentacion alguna. Es ya lugar comiin en la doctrina la aseve-
racion de que los sujetos de la relacion juridico-matrimonial son, precisamente, un
vardn y una mujer. Es decir; que lo que distingue el amor conyugal de cualquier
otro es su especifico cardcter de complementariedad sexual”. Y anade: “Ldgica
consecuencia de la propia nocion de matrimonio, que no sélo es un vinculo de
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union entre varén y mujer, sino mds propiamente un varén y una mujer uni-
dos entre si a través de la integracion de las diferencias naturales propias de la
distincion de sexo” (Navarro Valls, Rafael: “Matrimonio y Derecho”. Tecnos.
Madrid, 1995, pags. 89-90);

6°. Que, acorde con lo establecido en el articulo 1°, inciso segundo, de
la Carta Fundamental, que afirma que “/lja familia es el niicleo fundamental
de la sociedad”, el articulo 1° de la Ley de Matrimonio Civil, de 17 de mayo
de 2004, reitera a la letra esa declaracién y luego anade que “/e/l matrimo-
nio es la base principal de la familia”.

Atendida, entonces, la importancia social del matrimonio, que se ex-
presa en los fines que el articulo 102 del Cédigo Civil le reconoce, entre
los cuales incluye la procreacién, es congruente que la ley reserve su ce-
lebracién dnicamente a personas de distinto sexo ya que sélo la unién
carnal entre ellas es la que, naturalmente, puede producir la procreacién,
y excluya de su celebracién a personas del mismo sexo;

7°. Que, en esta materia, la legislaciéon se encuentra en conformidad
con tratados internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, el arti-
culo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el arti-
culo 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, reconocen
“el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio”, mientras que en el
elenco de los otros derechos utilizan los términos genéricos “toda persona”
o “todo ser humano” para referirse a sus titulares;

8°. Que, teniendo en cuenta que es materia de ley la regulacién del
matrimonio, la definicién del mismo contenida en el articulo 102 del C6-
digo Civil de 1855 y mantenida en la nueva Ley de Matrimonio Civil
de 2004, al reservar su celebracién sélo a personas de distinto sexo, no
puede estimarse que constituye una diferencia arbitraria o caprichosa,
sino fundamentada en las diferencias entre varén y mujer, que la ley, legi-
timamente, ha considerado y puede seguir considerando relevantes para
establecer que los contrayentes sélo pueden ser un hombre y una mujer,
razén por la que se conforma con la garantia constitucional de igualdad
ante la ley y de ahi que la aplicacién judicial del precepto legal impugna-
do no resulte contraria a la Constitucién Politica.

Voto Particular redactado por el Ministro que lo suscribe.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE DE LOS MINISTROS
SENORES MARCELO VENEGAS PALACIOS, ENRIQUE NAVARRO
BELTRAN E IVAN AROSTICA MALDONADO

Los Ministros sefiores Marcelo Venegas Palacios, Enrique Navarro
Beltran e Ivan Aréstica Maldonado dejan constancia de que estuvie-
ron por pronunciarse derechamente sobre el fondo del requerimiento
deducido por la Corte de Apelaciones de Santiago, declarando que no
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resulta contraria a la Constitucion la aplicacion del articulo 102 del
Codigo Civil, en el proceso sobre Recurso de Proteccién N2 6787-2010.

Fundamentan su decisién en lo razonado en los considerandos Prime-
ro a Cuarto de la sentencia de mayoria, con excepciéon del Ministro sefior
Enrique Navarro Beltran, que también coincide con sus considerandos
Quinto, Sexto y Séptimo, no suscribiendo, ninguno de dichos ministros,
en lo demas, el voto de la mayoria, teniendo en su lugar y especialmente
presente, los siguientes motivos:

1°. Este Tribunal Constitucional abrié el presente proceso con el obje-
to de conocer y fallar un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad deducido por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el mar-
co del Recurso de Proteccién N2 6787-2010, ejerciendo la atribucién que
le confiere el N2 6 del articulo 93 de la Constitucién, una vez que dicho
requerimiento fue declarado admisible por una de sus salas, de acuerdo
a lo dispuesto en el inciso undécimo de la citada norma constitucional;

2°. El aludido requerimiento del Tribunal de Alzada de la Capital so-
licita que esta Magistratura emita pronunciamiento sobre “la aplicabili-
dad o inaplicabilidad del precepto legal contemplado en el articulo 102 del
Codigo Civil, respecto de la materia del presente recurso de proteccion cuya
copia se le adjunta”;

3°. La materia de la accién constitucional de proteccién en cuestién
consiste, conforme al mérito de los antecedentes remitidos por la Corte,
en la pretensién del recurrente, sefior Jaime Silva Alarcén, de que el Tri-
bunal de Alzada declare arbitraria, por infringir el N© 2 del articulo 19 de
la Constitucién, la negativa de un Oficial del Registro Civil de acceder a
solicitudes, formuladas por personas del mismo sexo, para conceder hora
para contraer matrimonio en Chile; de convalidar su matrimonio vélida-
mente celebrado en Argentina, y de inscribir su matrimonio validamente
celebrado en Canada, “restableciendo el imperio del Derecho ordenando
que se les otorgue hora para la celebracion del matrimonio y se proceda a la
inscripcion de los matrimonios celebrados en el extranjero, segiin el caso”;

4°. Consta de los antecedentes remitidos por la Corte de Santiago que
el fundamento legal invocado por el Registro Civil ha sido, para el caso de
la negativa a conceder hora para celebrar el matrimonio entre ellos, for-
mulada por Cesar Antonio Peralta Wetzel y Hans Harlod Arias Montero,
el articulo 102 del Cédigo Civil, el cual establece que “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indi-
solublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de
auxiliarse mutuamente”, y que, para el caso de la negativa a inscribir los
matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en el extranjero,
ha sido el incumplimiento del requisito establecido en el articulo 80 de
la Ley de Matrimonio Civil, de acuerdo al cual el matrimonio celebrado
en pafs extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, produ-
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cira en Chile los mismos efectos que si se hubiese celebrado en territorio
chileno, “siempre que se trate de la unién entre un hombre y una mujer”,
precepto legal este Gltimo que no ha sido impugnado en este proceso
constitucional y sobre el cual, en consecuencia, no procede pronuncia-
miento de este Tribunal;

5° En cuanto al articulo 102 del Cédigo Civil, iinico precepto legal
efectivamente impugnado, si bien es cierto que, como lo sostienen quie-
nes forman mayoria, el requerimiento de inaplicabilidad de autos puede
estar falto de la precisién y fundamentaciéon deseable en una accién cons-
titucional de esta clase —motivo que a ellos les basta para llegar a calificarla
de inidénea y desechar la accién deducida por la Corte de Santiago—,
los jueces que suscribimos este voto particular creemos que, habiéndose
declarado admisible el requerimiento de la Corte de Santiago resulta mas
apropiado que nos pronunciemos derechamente sobre la cuestién que se
ha sometido a nuestra decisién, por estimar que ello resulta mas compa-
tible con el deber de inexcusabilidad que recae sobre esta Magistratura,
y mas coherente con su responsabilidad como titular del sistema nacional
de solucién de conflictos constitucionales, que le exige favorecer la mayor
certeza juridica sobre la interpretacién de la Constitucién, que la sociedad
merece;

6°. Al emprender esta tarea es preciso, en primer término, constre-
fir el conflicto dentro los términos en que ha sido planteado, esto es,
decidir si la aplicacién del articulo 102 del Cédigo Civil por la Corte de
Apelaciones de Santiago, al resolver si es o no arbitraria la negativa de
un Oficial del Registro Civil de celebrar el matrimonio entre dos varones
entre si, resulta efectivamente contrario al derecho a la igualdad ante la
ley, asegurado por el N2 2 del articulo 19 de la Constitucién, de modo tal
que, pronunciada la inaplicabilidad, dicho precepto legal no pueda ser
aplicado por la Corte requirente y deba ésta resolver, prescindiendo de
esa ley, si dichos varones pueden, o no, contraer matrimonio entre sf;

7°. Siendo el reproche constitucional que amenaza condenar la apli-
cacion del articulo 102 del Cédigo Civil en la gestién que se sigue en la
Corte de Santiago, la arbitrariedad en que dicho precepto legal incurrirfa
al reservar el contrato de matrimonio inicamente a personas de distinto
sexo, excluyendo a las del mismo sexo, conviene tener presente que tal
exigencia, respecto de la calidad de las partes que pueden celebrar dicho
contrato, es una excepciéon a la regla general aplicable a toda clase de
contratos, consagrada en su articulo 1.438 del citado cuerpo legal, segiin
el cual en todo contrato “cada parte puede ser una o muchas personas”,
sin distincién del sexo de ellas. Pero también dicha regla hace ostensible
que el sexo de las partes no es la tinica excepcién que el precepto cues-
tionado contiene respecto de las partes que pueden validamente celebrar
el contrato de matrimonio, pues también prohibe que cada parte sea mas
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de una persona: “un hombre y una mujer”, puntualiza el articulo 102,
cuestién ésta que no debe resultar indiferente al resolver sobre la incons-
titucionalidad de su aplicacién en la decisién de gestiones judiciales;

8°. Al entrar estos jueces a resolver la cuestiéon debatida tienen presen-
te la frondosa jurisprudencia sobre el principio de igualdad constitucio-
nal que esta Magistratura ha desarrollado, que se inicia con la sentencia
recaida en el proceso Rol N2 28, de 1985 y alcanza su mayor extensién,
mas recientemente, en las sentencias dictadas en los procesos roles N°
1.254,1.287,1.399 y 1.710. En sus rasgos esenciales la doctrina alli senta-
da senala que la igualdad ante la ley no exige un trato uniforme a todas
las personas, sino que permite al legislador dar un trato diverso a las mis-
mas cuando existe un hecho diferenciador relevante entre las distintas
personas o grupos de personas, apto y proporcionado para la diferencia
juridica que se extraiga;

9°. En esta perspectiva, la disposicién objetada, al reservar la celebra-
cién del matrimonio sélo a personas de distinto sexo, no puede estimarse
que consagre una diferencia arbitraria o caprichosa, pues es ostensible
que su fundamento esta en las diferencias naturales entre varén y mujer,
que la ley legitimamente ha estimado relevantes para establecer diferen-
cias, como ocurre, por ejemplo, en la legislacién laboral y previsional. Del
mismo modo resulta claramente razonable, y no arbitrario o caprichoso,
que quienes celebran el contrato matrimonial definido en el articulo 102
del Cédigo Civil, sean, precisamente, un hombre y una mujer, habida
consideracién a las finalidades de dicho contrato, establecidas en la mis-
ma norma cuestionada;

10°. Cabe tener también presente que el legislador debe dar una res-
puesta normativa a las realidades sociales, respetando las caracteristicas
que las constituyen y configuran. En la especie la institucién juridica del
matrimonio, si bien puede mutar en sus efectos, viene a regular la unién
afectiva estable entre hombre y mujer. Esta es la realidad que, hasta aho-
ra, ha debido abordar el legislador republicano desde que regulé el ma-
trimonio en el Cédigo Civil de 1855;

11°. Las motivaciones precedentes han sido también consideradas por
otras magistraturas constitucionales. En efecto, recientemente la Corte
Constitucional francesa (Conseil Constitutionnel) ante similar situaciéon
resolvié que el principio de igualdad no se opone ni a que el legisla-
dor regule de forma distinta situaciones diferentes, ni a que se derogue
la igualdad por motivos de interés general, siempre que, en uno y otro
caso, la diferencia de trato tenga directa relacién con el objeto que la Ley
persigue, que, manteniendo el principio segin el cual el matrimonio es
la unién de un hombre y una mujer, el legislador ha estimado, en el ejer-
cicio de la competencia que le atribuye el articulo 34 de la Constitucién
[francesa], que la diferencia de situaciones entre las parejas del mismo
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sexo y las parejas compuestas por un hombre y una mujer pueden justi-
ficar una diferencia de tratamiento en cuanto a las normas del derecho
de familia (sentencia 2010-92 QPC, de 28 de enero de 2011). En similar
sentido, el Tribunal Constitucional Federal Aleman (Bundesverfassungs-
gericht) ha decidido que la Constitucién Federal asegura el matrimonio
en su respectiva fisonomia a través del legislador, y que, en todo caso, éste
debe obedecer a los principios estructurales esenciales que impregnan el
matrimonio. Concluyendo que, de acuerdo a la jurisprudencia sostenida
de ese Tribunal, pertenece a lo anterior el hecho de que el matrimonio
es una unién de un hombre con una mujer para una vida en conjunto y
duradera (sentencia 1BvF 1/01 y 1BvF 2/01, de 17 de julio de 2002);

12°. Con lo razonado en los motivos precedentes podemos afirmar
que el contrato de matrimonio definido en el articulo 102 del Cédigo
Civil, disciplinado ademas por otras numerosas disposiciones del mismo
cuerpo legal y por la Ley de Matrimonio Civil, entre otras leyes que lo
regulan desde diversas perspectivas es, por su concepcién misma, por su
origen histérico social, por su fisonomia y por sus finalidades propias,
una institucién aplicable tinicamente a las relaciones de parejas formadas
por un hombre y una mujer, no siendo admisible concluir, de dicha carac-
teristica propia de la institucién matrimonial tal y como esta actualmente
consagrada en la legislacién civil chilena, que la aplicacién del articulo
102 del Cédigo Civil pueda resultar contraria a la Constitucién cuando
fundamenta la negativa de un Oficial Civil de celebrar el matrimonio de
dos varones entre si. Por el contrario, estimamos que su aplicacién en
tal caso no resulta contraria a la Constitucién, y asi debe declararlo este
Tribunal Constitucional;

13°. Ahora bien, los jueces que suscribimos este voto particular des-
echando la inconstitucionalidad de la aplicacién del precepto legal cues-
tionado por estimar que, tratindose de la celebraciéon del contrato de
matrimonio, la diferencia legal de trato entre parejas de distinto sexo
y parejas homosexuales no puede considerarse, en si misma, como una
discriminacion arbitraria contraria a la Constitucién, creemos necesario
precisar que nuestra decisién recae en un precepto legal concreto, el arti-
culo 102 del Cédigo Civil, que estd inmerso en la regulacién de una reali-
dad enteramente diferente a la que conforman las parejas homosexuales.
Por ello, no manifiesta juicio sobre el que, en definitiva, se trasunta como
fundamento primario del reproche de arbitrariedad que los recurrentes
de proteccién formulan a la diferencia consagrada en articulo 102 del
Codigo Civil, el cual, en realidad, importa un cuestionamiento integral a
la forma como esta actualmente regulada, en la legislacién civil chilena,
la institucién matrimonial. Dicho planteamiento revela que la cuestiéon de
fondo es que, mientras “en la prdctica las parejas heterosexuales pueden
decidir entre contraer matrimonio. Sin embargo, las parejas homosexuales
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solo pueden convivir pero sin gozar de ningin tipo de proteccion legal con
la consiguiente desigualdad de derechos que ello conlleva”. (En la copia del
recurso de proteccién, a fs. 4 de este expediente constitucional);

14°. Si bien nuestro voto descarta la inconstitucionalidad del articulo
102 del Cédigo Civil, no afirma ni niega que la Constitucién acepte, pro-
mueva, impida o condene la posibilidad de que parejas homosexuales
puedan convivir y realizar una vida afectiva en comtn protegida por el
ordenamiento juridico, pues corresponde al Legislador, y no a esta Ma-
gistratura Constitucional, dar forma a las nuevas instituciones legales que
vengan a dar satisfaccion a las necesidades de la marcha de la sociedad,
teniendo en cuenta las mutaciones que ella experimenta en su constante
evolucion.

Sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las opciones le-
gislativas que los Poderes Colegisladores eventualmente escojan en dicho
propoésito, se cuidaran estos jueces de adelantar opinién, pues la pruden-
cia que debe gobernar el ejercicio de nuestro ministerio nos exige guar-
dar silencio sobre conflictos futuros, atin més si son hipotéticos, ya que
asi procuramos ofrecer a la sociedad, mas cumplidamente, la garantia de
objetividad e imparcialidad que los jueces le debemos.

Voto Particular redactado por el Ministro seiior Marcelo Venegas Pa-
lacios.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE
DE LA MINISTRA SENORA MARISOL PENA TORRES

Se previene que la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres concurre a
la sentencia, teniendo presente, ademas, las siguientes consideraciones:

1°. Que la regulacién referida a la familia tiene, tal como se afirma en
el considerando quinto de la sentencia, un fundamento constitucional en
las materias reservadas a la ley de conformidad con los numerales 3°y 20°
del articulo 63 de la Carta Fundamental.

No obstante lo anterior, y en concepto de esta previniente, el matri-
monio tiene, al menos otros dos fundamentos constitucionales que resulta
importante tener presentes a la hora en que el legislador cumpla con su
labor de desarrollar la regulaciéon de tal unién y de sus efectos;

2° Que, en primer término, el inciso segundo del articulo 1° de la
Constitucién Politica sentencia que “la familia es el niicleo fundamental de la
sociedad” reafirmando la idea de que la via a través de la cual una persona
ingresa a la sociedad es, precisamente, a través de la familia. Desde ese
punto de vista, la familia, como grupo intermedio natural, resulta funda-
mental para preservar el cuerpo social.

Adicionalmente, la familia cumple una serie de funciones que han lle-
vado a concebirla como “niicleo fundamental de la sociedad” y a imponer al
Estado el deber de darle proteccién y de propender a su fortalecimiento.
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Asi se distingue, en primer lugar, “una funcion de equidad generacional, ca-
racterizada por la promocion de la solidaridad diacrénica entendida como la co-
rresponsabilidad intergeneracional entre ascendientes y descendientes. En segundo
lugar, la funcion de transmision cultural, pues se considera que la familia natural
educa en la lengua, las costumbres, las creencias religiosas, las formas de relacion
legitimadas socialmente y el trabajo. En tercer lugay, la funcion de socializacion,
que alude a la provision de los conocimientos, habilidades, virtudes y relaciones
que permiten a una persona la pertenencia a un grupo social mds amplio, pues se
tiende a coincidir en su apreciacion como una comunidad, inserta en una red de
comunidades. En cuarto lugay, cumple una funcion de control social, pues trans-
mite e irradia el compromiso de sus integrantes con la vigencia de normas justas,
con la observancia de preceptos que involucran asumir responsabilidades de interés
colectivo y con la adscripcion a cédigos morales que promueven la virtud. En quin-
to lugay, cumple una funcion de afirmacion de la persona por si misma, ofreciendo
a sus integrantes el respeto, el resguardo y la promocion de su valor como persona,
al margen de consideraciones de edad, sexo, capacidad econémica e influencia
de su itegridad moral.” (Jorge del Pic6 Rubio. “Evolucidn y actualidad de la
concepcion de familia. Una apreciacion de la incidencia positiva de las tendencias
dominantes a partir de la reforma del derecho matrimonial chileno.”. En: Revista
Tus et Praxis, Ano 17, N2 1, Universidad de Talca, 2011, p. 38);

3°. Que el matrimonio entre un hombre y una mujer constituye base
esencial de la familia amparada por la Constitucién, porque muchas de
las funciones atribuidas a ésta se relacionan con los fines que el legislador
del Cédigo Civil asigna al matrimonio, pero particularmente, con la de
procrear. Asi, la familia constituida por la unién matrimonial estable en-
tre un hombre y una mujer no sélo contribuye al logro de las demas fun-
ciones del matrimonio —vivir juntos y auxiliarse mutuamente—, sino que
resulta decisiva para la supervivencia y proyeccion de la sociedad a través
del tiempo, perspectiva que, sin duda, debe ser tenida en cuenta por el
legislador al regular los efectos del matrimonio. Dicho, en otros términos,
esta regulacién no puede prescindir del hecho que el matrimonio entre
un hombre y una mujer resulta fundamental para que la familia se con-
solide como verdadero nicleo fundamental de una sociedad que aspira a
seguir existiendo a través de la renovacién progresiva de las generaciones
que se produce a partir de dicha unién.

Asf, la importancia social del matrimonio, expresada en los fines que le
asigna el articulo 102 del Cédigo Civil, lo configura como una verdadera
institucién, a la cual esta asignada, entre otras funciones, la de procrear,
esto es, el proceso completo por el que se trae un nuevo individuo al
mundo (Dorland, William. Diccionario Enciclopédico Ilustrado de Medi-
cina. Editorial Elsevier, 302. Edicién, Madrid, 2005), lo que sélo puede ser
logrado a través de la unién de dos células, masculina y femenina, como
las que se encuentran en el acto carnal entre un hombre y una mujer;
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4°. Que un segundo fundamento constitucional adicional vinculado
al matrimonio se encuentra en el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental que senala que “el ¢jercicio de la soberania reconoce como limi-
tacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’.
Ello, después de definir el fin del Estado o bien comiin, en el inciso cuarto
de su articulo 1°, que debe construirse “con pleno respeto a los derechos y ga-
rantias que esta Constitucion establece.”;

5°. Que el caracter de derecho esencial del matrimonio no puede ser
discutido, ni sociolégica ni juridicamente. Desde el primero de estos pun-
tos de vista, porque el matrimonio permite al hombre y a la mujer la
natural complementariedad de dos naturalezas diferentes en pro de la
proyeccién del vinculo afectivo que lo genera, como también del logro de
las funciones de la familia a que dicho matrimonio dara lugar.

Juridicamente, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
de 1948, precisa que: “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil,
tienen derecho sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
a casarse y a fundar una familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. 2. Sélo
mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el
matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.”.

El articulo 23 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
entretanto, senala que: “I. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. 2. Se reco-
noce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tiene edad para ello (...).”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, prescribe, a su vez,
en su articulo 17, que: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida que
éstas mo afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion
(..)7

Asi, no puede extranar que durante la etapa de gestaciéon de la Cons-
titucién, cumplida en la Comisién de Estudio, diversos comisionados se
hayan referido a la naturaleza del matrimonio como un derecho humano
(Sr. Ovalle en la sesién N2 77, de 14 de octubre de 1974 y Sr. Guzman, en
sesion N2 83, de 31 de octubre de 1974).

La Ley de Matrimonio Civil, del ano 2004, también concibié al matri-
monio como un derecho esencial inherente a la persona humana (articu-
lo 2°, inciso primero);

6°. Que si el matrimonio entre un hombre y una mujer, ademas de
ser una instituciéon, constituye un derecho humano esencial, su configu-

318



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N21.881

raciéon o regulacién debe realizarse atendiendo a los valores y fines cons-
titucionales (Maria Martin Sanchez. “El derecho constitucional al matrimonio
homosexual en Espania. Ley 13/2003, de 1 de julio, por la que se modifica el Codi-
go Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.”. En: Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, N2 13, enero-julio 2010, p.
261). En Chile, entre dichos principios fundamentales, se encuentra el de
que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad;

7°. Asi, esta previniente considera que la regulacién del matrimonio
fue remitida por el Constituyente al legislador, teniendo presente no sélo
su dualidad de derecho-institucién, sino en base a los valores y princi-
pios constitucionales que llevan a considerar la estrecha unién entre el
matrimonio entre un hombre y una mujer y las funciones de la familia
concebida como “niicleo fundamental de la sociedad’.

Una interpretacién arménica y de conjunto de las normas constitucio-
nales resulta, pues, indispensable frente a un tema de suyo complejo. Ello
explica que la Corte Europea de Derechos Humanos, en su sentencia de
24 de junio de 2010, pronunciada en el caso Schalk and Kopf v. Austria,
haya sostenido que “el articulo 12 (de la Convencion Europea de Derechos
Humanos) no impone a los Estados contratantes una obligacion de garantizar
a las parejas del mismo sexo el acceso al matrimonio. El articulo 14 tomado en
conjuncion con el articulo 8, otorgan una provision de un propdsito y alcance mds
amplio, que no puede ser interpretada como la imposicion de una obligacion.” (c.
centesimoprimero).

De lo antes sefialado se desprende, pues, que aun cuando el legislador
esta facultado para desarrollar un derecho fundamental como el de con-
traer matrimonio, no puede hacerlo al margen de los valores y principios
expresamente consagrados en la Constituciéon, por imperativo de los in-
cisos segundo y tercero del articulo 6° de la misma Carta Fundamental.

Voto Particular redactado por la Ministra que lo suscribe.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE DE LOS MINISTROS
SENORES FRANCISCO FERNANDEZ FREDES, CARLOS CARMONA
SANTANDER, JOSE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY
Y GONZALO GARCIA PINO

Se previene que los Ministros senores Francisco Fernandez Fredes,
Carlos Carmona Santander, José Antonio Viera-Gallo Quesney y Gonza-
lo Garcia Pino concurren a la sentencia, teniendo presentes, ademads, las
siguientes consideraciones:

1°. Que diversos paises han enfrentado decisiones como la que co-
rresponde emitir a esta Magistratura. Lo han hecho considerando, por
una parte, su marco constitucional y, por otra, la existencia o no de algu-
na regulacién sobre las uniones de hecho;
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2°. Que, en este sentido, resulta ilustrativo lo resuelto por el Consejo
Constitucional Francés, en enero de 2011, en una causa analoga al caso
sub lite.

En esa ocasién el Consejo Constitucional se pronuncié sobre una so-
licitud de inconstitucionalidad de dos preceptos del Cédigo Civil que ex-
cluyen el matrimonio entre personas del mismo sexo. En ella, resolvié
que segun la Constitucién francesa (art. 34) corresponde al legislador re-
glar el estado y capacidad de las personas, los regimenes matrimoniales y,
en general, los asuntos de familia; que la estipulacién del matrimonio sélo
entre un hombre y una mujer no afecta el desarrollo de la vida personal
y familiar, pues existen en Francia otras figuras legales que permiten y
regulan la convivencia entre personas de un mismo sexo, como la ley
que establece el Pacto de Solidaridad; y que, por mandato constitucio-
nal, compete al Parlamento la eleccién del sistema mas adecuado para
la plena realizacién de las personas que tienen preferencias sexuales por
sujetos de su mismo sexo. (C. 9, 2010—92 QPC, de 28 de enero de 2011);

3°. Que este razonamiento coincide con lo resuelto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso Schalk and Kopf contra Aus-
tria, de junio de 2010; y con lo establecido por la Corte Constitucional de
Colombia en julio del 2011. En ambos casos se senalé que el derecho a
formar una familia es independiente del derecho a contraer matrimonio,
y que la vida familiar se puede desarrollar fuera del ambito matrimonial,
por lo que el impedimento de contraer matrimonio para personas de
igual sexo en si mismo no vulnera el derecho a formar una familia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo, ademas, que
cada pais es libre para decidir si el matrimonio deba ser s6lo para perso-
nas de diferente sexo o, por el contrario, abierto a personas del mismo
sexo. Lo que si es una exigencia derivada de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, es que exista un reconocimiento legal de
las uniones de hecho, independientemente de la orientacién sexual de
los convivientes. Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en
el fallo mencionado anteriormente, exhorté al legislador a regular las
uniones entre parejas del mismo sexo, sin discriminaciones arbitrarias;

4°. Que dichos elementos de analisis nos parecen una metodologia
adecuada para resolver el presente requerimiento, por lo que partiremos
por ella.

EL MATRIMONIO FRENTE A LA CONSTITUCION

5°. Que corresponde, entonces, en primer lugar, examinar lo estable-
cido en nuestra Constitucion.

Al respecto, debe senalarse que la Constitucién no se refiere al matri-
monio: no lo define ni fija sus caracteristicas. Incluso cuando se intent6
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consagrar su indisolubilidad en el seno de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién (Sesién N2 191, de 18 de marzo de 1976), luego de
un amplio debate se decidié dejar fuera del texto constitucional el tema.
Tampoco se pronuncia la Constitucién sobre si los contrayentes deben
ser s6lo un hombre y una mujer, como si lo hacen otras constituciones de
Sudamérica, tales como la de Bolivia (articulo 63), Paraguay (articulo 49),
Ecuador (articulo 67), Colombia (articulo 42) y Venezuela (articulo 67).

Marca una diferencia con las constituciones de otros paises como Ale-
mania (articulo 6.1) o Brasil (articulo 226), pues nuestra Constitucién no
vincula el matrimonio con la proteccién de la familia. Tampoco la Cons-
titucién reserva a contrayentes heterosexuales el matrimonio, como si lo
hacen otras Constituciones de Sudamérica, segin se ha ejemplificado;

6°. Que, por otra parte, la nocién de matrimonio en nuestro ordena-
miento juridico ha ido evolucionando con el tiempo.

En efecto, bajo la Constitucién de 1980, es posible apreciar importantes
modificaciones a la regulacién legal del matrimonio y sus efectos. Ya en
1989, mediante la Ley N2 18.802, se terminé con la autoridad del marido
sobre la persona de la mujer y se le dio aun mas intervencién a ésta en
la administracién de los bienes de la sociedad conyugal, permitiéndosele
trabajar sin pedir autorizacién del marido; en 1994, mediante la Ley N¢
19.335, se redefinieron los derechos y deberes entre los conyuges y se per-
miti6 pactar el régimen de participaciéon en los gananciales como alternati-
va a la sociedad conyugal; en 1998, mediante la Ley N2 19.585, se consagré
la igualdad juridica entre todo tipo de hijos, con independencia del matri-
monio de sus padres, y en lo relativo a los derechos y deberes respecto de
los hijos, se afirmé el “interés superior del nifio” como principio rector; en
1999, mediante la Ley N¢ 19.611, se consagré la igualdad constitucional
entre hombre y mujer; en 2004, con la Ley N2 19.947, de Matrimonio
Civil, se permiti6 y regulé el divorcio vincular, se cambiaron las causales
de nulidad del matrimonio y se regul6 la separacién; en 2008, mediante la
Ley N2 20.286, se eliminé la mediacién obligatoria y se simplific6 la conci-
liacién en los procedimientos para pedir el divorcio o la separacién.

Todo lo anterior demuestra los importantes cambios experimentados
por el Derecho de Familia, procurando relaciones mas igualitarias entre
los cényuges, en lo referente al régimen de bienes, a los derechos de
todos los hijos, al reconocimiento de la disolubilidad del vinculo, ya sea
por culpa, por mutuo acuerdo o por voluntad de uno de los cé6nyuges,
segun lo establece la Ley N2 19.947, de 17 de mayo de 2004. Lo mismo
se concluye al analizar la legislacién relativa a la adopcidn, los alimentos
y los bienes familiares y el establecimiento de los Tribunales de Familia,
entre otras materias.

La evoluciéon también se observa a nivel constitucional. Asi, la Cons-
titucién de 1823 senalaba que la calidad de ciudadano estaba reservada
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para “todo chileno natural o legal que habiendo cumplido veintiiin aiios, o contrai-
do matrimonio, tenga alguno de” ciertos requisitos (articulo 11). Asimismo,
la Constituciéon de 1828 exigia como requisito para ser electo diputado el
estar casado o haber cumplido veinticinco afos (articulo 28). Ademas, las
constituciones de 1822 (articulo 4°), 1823 (articulo 6°), 1828 (articulo 6°)
y 1833 (articulo 6°) exigian como requisito para obtener la nacionalidad
chilena por naturalizacién, el estar casado.

Todas estas referencias desaparecieron en las constituciones de 1925
y de 1980;

7°. Que, como se ha dicho anteriormente, nuestra Carta Fundamen-
tal no vincula el matrimonio con la proteccién de la familia. La propia
Ley de Matrimonio Civil, en el inciso primero de su articulo 1°, senala
que “la familia es el niicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base
principal de la familia.” Al indicarse que el matrimonio es la base principal
de la familia, se reconoce —a contrario sensu— que no es la tnica, como
queda claro de la historia del establecimiento de esa disposicién. Todo
matrimonio da origen a una familia, pero no todas las familias tienen su
origen en un matrimonio;

8°. Que si bien nuestra Constitucién no consagra en forma explicita
el derecho fundamental a contraer matrimonio, si lo hacen los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos vigentes en Chile. El articulo
23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe: “Se
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello”. El articulo 17.2 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, por su parte, senala: “Se reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y
las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas
no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion”. Lo
mismo ocurre en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que en
su articulo 16 sefiala que “los hombres y las mujeres, a partir de la edad niibil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion,
a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. Sélo
mediante libve y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el
matrimonio”.

8°. Al interpretar tales instrumentos debe tenerse presente, en pri-
mer lugar, que en ellos se reconoce el derecho tanto a hombres como
a mujeres y se sefiala que la regulacién de cada Estado no puede ser
discriminatoria. En ninguno de ellos se sefiala que el matrimonio sélo se
reconozca a hombres “con” mujeres o viceversa, aun cuando una inter-
pretacién originalista niegue tal diversidad.

En segundo lugar, que la determinacién de estos derechos se debe
regular por las leyes internas de cada pais, estando en la esfera del legisla-
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dor establecer las reglas de capacidad, consentimiento, demas requisitos,
forma de celebracién y efectos del matrimonio.

En tercer término, que para desarrollar tal legislacién, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos obligan al reconocimiento de un
estandar que los Estados no pueden ignorar al adoptar regulaciones so-
bre la materia. En tal sentido, ha de tenerse presente que los derechos
reconocidos en tales instrumentos deben interpretarse conforme al prin-
cipio pro homine y pro libertatis y, en ninguin caso, en forma que signifique
una limitacién a ampliaciones de los mismos derechos que los Estados
puedan establecer;

9°. Que, consecuente con dichos tratados, el legislador ha concebido
al matrimonio como un derecho subjetivo esencial. Es asi como el articu-
lo 2° de la Ley N2 19.947 dispone que “la facultad de contraer matrimonio
es un derecho esencial inherente a la persona humana, si se tiene edad para ello.
Las disposiciones de esta ley establecen los requisitos para asegurar el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes”. En tal sentido, es indudable que todos
tienen derecho de contraer o no matrimonio;

10°. Que, al estar regulado en la ley, el matrimonio adquiere el rango
y la fuerza de este tipo de normas. Ello implica, por de pronto, que una
ley puede modificarlo. Las leyes, de acuerdo al articulo 63 de nuestra
Constitucién, se aprueban, modifican o derogan por otras leyes.

Enseguida, esto implica que no podemos constitucionalizar lo estable-
cido en preceptos legales. El Tribunal Constitucional interpreta la Cons-
titucién, pero no la crea. No puede darle rango constitucional a normas
dictadas por el Poder Legislativo, no por el poder constituyente. La Cons-
titucién establece su propio mecanismo de incorporacién de normas a
su texto. Dicho mecanismo debe ser acatado por todos los 6rganos del
Estado, incluido el Tribunal Constitucional, quien también debe “someter
su accion a la Constitucion” (STC Rol N2 1.284).

Asimismo, como se ha sostenido en esta sentencia, no podemos desna-
turalizar el recurso de inaplicabilidad. El Tribunal no resuelve una inapli-
cabilidad en base a una norma legal; el precepto legal es el objeto de su
examen, pero no su referente. Las leyes que examina no pueden ser, a la
vez, norma examinada y norma examinante. En este recurso se enjuicia
una norma legal en su confrontacién con la Constitucién, no con una ley
(STC Rol N2 1.284).

Tampoco podemos darle un valor absoluto a una norma legal, en cir-
cunstancias que puede haber otras que apunten en un sentido distinto o
contradictorio. No existe una opcién del constituyente por erigir un mo-
delo determinado de unién heterosexual. Si el constituyente se mantiene
neutral frente a las preferencias del legislador al momento de definir el
matrimonio, esta Magistratura no puede cerrar esa opcién. Si el matri-
monio hoy es entre un hombre y una mujer, no es porque lo diga o lo
establezca la Constitucién, sino la ley.
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Finalmente, no podemos igualar un concepto constitucional con uno
legal. Ello puede rigidizar lo que el constituyente dej6 abierto a la confi-
guracién legislativa, impidiendo su adaptacién en el tiempo;

11°. Que esta misma interpretacién se expresa en varias mociones que
buscan consagrar en la Carta Fundamental que el matrimonio es s6lo posi-
ble entre un hombre y una mujer. En una de ellas, iniciada por los actuales
Ministros Andrés Chadwick y Pablo Longueira (boletin N2 7656-07), se
expresa que “el constituyente originario estimo (sic) innecesario expresar que el
matrimonio siempre serd el soporte esencial de la familia y que éste solo puede ser
celebrado entre un hombre y una mujer”. En otra mocién, iniciada por los Sena-
dores Chahuén, Horvath y Prokurica, se sostiene que nuestra Constitucién
“debe inclur, en forma explicita, que el matrimonio es entre un hombre y una mujer”.

Con ello se reconoce expresamente que en la actualidad dicha restric-
cién para contraer matrimonio no estd en la Constitucién, sino en la ley;

12°. Que, luego, conforme al articulo 63, N> 3 y 20, de la Constitu-
cién, compete al legislador determinar la regulacién del matrimonio, sus
requisitos, formalidades y efectos, respetando los derechos fundamen-
tales y sin establecer diferencias arbitrarias. Se trata de una materia de
codificacién en el dmbito civil que estatuye una de las bases esenciales del
Derecho de Familia, cuyas normas, junto con regular relaciones entre
personas en el ambito de la vida privada, tienen una dimensién de orden
publico que las diferencia del resto del Derecho Civil;

13°. Que, por ultimo, no puede estimarse que nuestra Constitucién
consagre una garantia institucional sobre el matrimonio, pues, como se
ha dicho, la Constitucién no contiene una norma constitucional sobre el
matrimonio con determinados contenidos y porque no protege un mode-
lo determinado de familia en desmedro de otros.

La garantia institucional se invoca para preservar la inmutabilidad de
un estatuto juridico o la inalterabilidad de aspectos esenciales de aquél.

Sin embargo, cabe sefalar, en primer lugar, que en nuestro ordena-
miento juridico el matrimonio tiene un estatuto juridico complejo que
estd sustentado sobre derechos fundamentales de las personas que, en
nuestro derecho, fueron configurados otorgdndole un amplio espacio de
determinacién al legislador.

En segundo lugar, en un contexto como el actual, se ha entendido que
las “garantias institucionales” son aquellas que la Constituciéon otorga a
una organizacién o institucién, para resguardarla limitando la injeren-
cia del poder legislativo (Bano Leén, José Maria, “La distincién entre el
derecho fundamental y la garantia institucional en la Constitucién espa-
nola”, Revista Espafola de Derecho Constitucional N¢ 24 (septiembre-
diciembre), 1988, p. 155 y ss.), lo que no ocurre en este caso.

Frente a ello, cabe senalar —siguiendo a Peter Haberle— que “la familia y
el matrimonio necesitan también de muchos otros derechos fundamentales. Bastaria
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recordar, en particulay, la propiedad vy el derecho sucesorio como garantias de la base
material de ambas. Familia y matrimonio son, por otra parte, instrumentos de rea-
lizacion y de proteccion de la personalidad, a la cual dan una direccion y un sostén
mds alld de la seguridad”. (Haberle, Peter, La libertad fundamental en el Es-
tado Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1997, p. 65).

Por ello, nos encontramos frente a la idea de que la proteccién de los
elementos nucleares de una institucién como el matrimonio, no se puede
lograr sino a través de cautelar el contenido esencial de los derechos de
sus integrantes. Por tanto, el legislador, en su regulacién del matrimonio,
si afectare derechos fundamentales, en tal caso, mas que vulnerar una
garantia institucional, faltaria al deber de respetar el contenido esencial
de esos derechos, al tenor de lo dispuesto por el articulo 19, N2 26, de la
Constitucion;

LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION

14°. Que, por otra parte, la Constitucion tampoco define un modelo
de familia. Al referirse a ella, en el articulo 1°, incisos segundo y quinto,
senala: “La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. (...) Es deber del
Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la
familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arminica de
todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.” (Enfasis agregado);

15°. Que, como se desprende del tenor literal de los preceptos trans-
critos, la Carta Fundamental reconoce que “la familia es el niicleo funda-
mental de la sociedad” y que “es deber del Estado (......) dar proteccion a la
poblacion y a la familia (...)". La primera disposicién es una constatacién
sociolégica, antropolégica e histérica, mientras que la segunda importa
la formulacién de un principio juridico que se traduce en un deber del
Estado. Ninguno de los dos preceptos se refiere a un solo tipo de familia
de contornos bien determinados. No se establece una suerte de discrimi-
nacién entre la familia fundada en un matrimonio legalmente celebrado
y las diversas formas de familias de hecho. La Constitucién protege todos
los tipos de familia;

16°. Que lo mismo se concluye al analizar el articulo 19, N2 4°, de la
Constitucién, que consagra el derecho al respeto a la vida privada y a la
honra de la persona y de su familia. La proteccién de este derecho no
esta supeditada a la celebracién legal de un matrimonio. Un criterio de
tal naturaleza vulneraria la esencia del derecho al establecer un requisito
que privaria de un derecho fundamental a una parte de la poblacién. La
honra familiar que se protege es amplia y sin fronteras;

17°. Que lo anterior es razonable, considerando que la familia es una
unién de individuos en la cual los sujetos desarrollan su intimidad en
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comun. Ademas, como ensefia la historia, la familia ha evolucionado pro-
fundamente hasta nuestros dias, como se puede advertir, por ejemplo, de
la simple lectura del articulo 815 del Cédigo Civil. El concepto de familia
que reconoce la Constitucién trasciende al acunado por el Cédigo Civil.
Asi es reconocido por las ciencias sociales y juridicas y, en especial, por los
estudiosos del Derecho de Familia.

Los enunciados constitucionales referidos a la familia estan estructu-
rados de forma indeterminada y abierta, dejando a la ley la tarea de ir
configurando la institucién conforme al devenir social y cultural de la
sociedad. Ello obedece a que las sociedades cambian y la familia sien-
do el nucleo basal de la misma, también evoluciona. La familia apare-
ce universalmente como una realidad cotidiana cuyo significado, si bien
resulta evidente, presenta caracteristicas que varfan en el espacio y en
el tiempo. Ello, explica por ejemplo, por qué las normas civiles que la
regulan han evolucionado frente a las exigencias constitucionales (Tapia
Rodriguez, Mauricio: “Constitucionalizacion del Derecho de Familia(s).
El Caso Chileno: Las retéricas declaraciones constitucionales frente a la
lenta evolucién social”, en Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo
Laneri, N28, 2007). De lo contrario, esas normas pueden quedar obsoletas
o perder vigencia;

18°. Que ello, ademas, es coherente con una interpretacién sistematica
de la Constitucién. Las normas citadas deben complementarse con lo dis-
puesto en el inciso cuarto del articulo 1° de la Ley Suprema, que dispone
que “el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece.” (Enfasis agregado); y con lo que la
Constitucién sefiala al estipular que el Estado debe “promover la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

A su vez, el Derecho de Familia desarrolla los principios y normas
constitucionales y regula las relaciones que la constituyen: el parentes-
co, la alianza y los derechos y deberes entre sus integrantes. Al hacerlo
establece un equilibrio entre la privacidad de la institucién y el interés
publico comprometido en su proteccién;

19°. Que los tratados internacionales sobre derechos humanos tam-
poco consagran un modelo tnico de familia. Al respecto, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sefialado que “... el concepto de
familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones
dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicion uni-
forme del concepto...” (Observacion General N2 19, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, 1990, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev. 7 at 171);

326



SENTENCIAS PRONUNCIADAS ENTRE 2010 Y 2012 / ROLES N5 1.851-1.970 * N21.881

20°. Que asi como hemos sefialado que no es posible reconocer rango
constitucional al matrimonio, tampoco es posible hacerlo respecto de un
determinado modelo de familia.

Ello explica que el legislador y el administrador chileno hayan recono-
cido diversas modalidades de familia.

Por una parte, estd la familia tradicional fundada en el matrimonio, a
la cual se refieren en forma lata el Cédigo Civil y, en general, la legislacién.

En segundo lugar, estan las familias de hecho o convivientes. Respecto
de ellas existe un conjunto de normas legales que les brindan reconoci-
miento y amparo. Por ejemplo, el Cédigo Penal utiliza esta figura en los
articulos 11, N2 4, 259, 367 bis, 369 y 390. Asimismo, el Cédigo Procesal
Penal se refiere a la convivencia en los articulos 108, 177 y 302. Pero, mas
alld de la dinamica penal, también pueden postular a un subsidio de vi-
vienda para comprarla o construirla, segin lo dispone el Decreto Supre-
mo N2 174, de 2005, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

En tercer lugar, estan las familias monoparentales reconocidas en la
Ley de Adopcién (N2 19.620), en su articulo 21, o en el articulo 195 del
Codigo del Trabajo. También son familias susceptibles del derecho al sub-
sidio de vivienda o son sujetos activos de programas publicos como el
Programa de Mujeres Jefas de Hogar.

Y, en cuarto término, estan las familias reconstituidas, formadas luego
de quiebres matrimoniales o de convivencias anteriores y en el marco de
nuevas relaciones de pareja reconocidas legalmente. Respecto de ellas
también el legislador se ha encargado de regular aspectos como la tuicién
de los hijos, cuestiones patrimoniales, etc.

Lo mismo hacen algunas convenciones internacionales. Asi, por ejem-
plo, la Convencién de los Derechos del Nifio habla de la “familia ampliada”
(articulo 5°);

21°. Que, ademas, no debe olvidarse que en la actualidad la mayoria
de los hijos nacen en el marco de uniones no matrimoniales. Asimismo, el
porcentaje de personas que conviven ha crecido en las tltimas décadas y
han aumentado las familias monoparentales.

Por su parte, las relaciones entre los miembros de una familia han ido
cambiando: mientras antes se observaba una marcada jefatura del hom-
bre, hoy se ha incrementado la jefatura femenina y el mismo Cédigo Civil
ha sido reformado para reconocer la paridad de derechos entre hombres
y mujeres en el matrimonio.

Un analisis de la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia revela
que ella desde hace décadas igualmente ha reconocido los derechos, prin-
cipalmente patrimoniales, que emanan de la convivencia entre dos per-
sonas. Consecuente con lo anterior, diversas leyes también lo han hecho,
dando un paso mas al considerar los efectos juridicos de las relaciones que
se establecen entre los convivientes, como sucede, por ejemplo, en la Ley
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sobre Violencia Intrafamiliar, en la definicién del parricidio y en algunos
cuerpos legales que establecen beneficios sociales (Barrientos, Jaime: De
las uniones de hecho. Legislacion, doctrina y jurisprudencia. Legal Publishing,
Santiago, 2009); Turner, Susan: “Uniones de hecho y su regulacién le-
gal”, en Estudios de Derecho Civil, en Guzman Brito, Alejandro, Estudios
de Derecho Civil, LexisNexis, Santiago, 2007; y “La unién de hecho como
institucién del Derecho de Familia y su régimen de efectos personales”,
en Revista Tus et Praxis, Talca, N21, 2010).

Cabe recordar que esta misma Magistratura, refiriéndose al delito de
parricidio y analizando la legislacién reciente, ha considerado que la con-
vivencia es asimilable al matrimonio en ciertas circunstancias. En senten-
cia Rol N2 1.432, considerandos trigesimosexto a trigesimoctavo, sefialé:

“TRIGESIMOSEXTO: Que, por otra parte, en la historia fidedigna del pre-
cepto se tuvo la intencion explicita de asimilar la convivencia al matrimonio en
relacion a los supuestos y consecuencias que genera la violencia en la pareja (véase
Informe Comision de Familia de la Cdmara de Diputados, en tercer tramite cons-
titucional, discusion sobre articulo 5° e Informe de la Comision Mixta; discusion
sobre los articulos 2° y 14). Ello nos permite circunscribir avin mds la nocion de
convivencia, por su relacion con el matrimonio;

TRIGESIMOSEPTIMO: Que en tal sentido cabe tener presente, ademds, que
el legislador ha utilizado al menos desde 1940 el concepto en diversas regulaciones,
ya sea reconociéndole efectos juridicos positivos a la convivencia, como titularidad
sobre derechos, pretensiones judiciales, beneficios econdmicos o pensiones (Ley N°
16.282, sobre sismos o catdstrofes naturales; Ley N° 19.696, que introdujo el
Cédigo Procesal Penal; Ley N° 19.968, que crea los tribunales de familia; Ley N°
19.980, que amplia los beneficios de la Ley N° 19.123 sobre reparacion; DFL N°
1 de 2003, del Ministerio del Trabajo, que fijé el texto refundido del Cédigo del
Trabajo); asi como fundamento de obligaciones para los convivientes (texto original
de la Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias)
e icluso en otras normas penales (Ley N° 19.617, que modificd las normas sobre
delitos sexuales; Ley N° 19.927, que penaliza la pornografia infantil); TRIGESI-
MOCTAVO: Que, finalmente, hay que recordar que existe una interpretacion judi-
cial y doctrinaria muy solida de su significado. En efecto, el término “convivencia”
(anteriormente “concubinato”) se utiliza desde hace varios aios y ha sido objeto
de numerosos pronunciamientos judiciales. Desde ya, nuestra Corte Suprema ha
utilizado estos conceptos desde el ano 1904 (Diaz Vargas con Carvajal, sentencia
de 16 de diciembre, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 11, secc. 1%, pdag. 227),
y le ha otorgado efectos juridicos y un reconocimiento a dicha relacion como una
mstitucion que posee un lugar propio en el derecho privado. El reconocimiento de
efectos juridicos por los jueces a la convivencia es una constante en nuestro derecho
cwil (Ramos Pazos, René, “Derecho de Familia”, T. 11, 6% ed., 2009, pags. 627
y siguientes). Sus elementos, de acuerdo a la doctrina especializada, son, por una
parte, un elemento objetivo (corpus), el vivir juntos, y, por otra parte, un elemento
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subjetivo (affectio), la conciencia de compartir la vida en comin. Dicha union se
caracteriza por ser licita (adecuada al ordenamiento juridico), notoria o publica,
de naturaleza afectiva y por poseer contenido sexual (Donoso Vergara, Florencia, y
Rioseco Lopez, Andrés, “El concubinato ante la jurisprudencia chilena”, Santiago,
Lexis-Nexis, 2007; Barrientos Grandon, Javier, “De las uniones de hecho”, San-
tiago, Lexis-Nexis, 2008, pdgs. 28 a 51, y Ramos Pazos, René, ob. cit., pdgs. 627
Y 628; y la numerosa jurisprudencia citada por dichos autores);”.

A su vez, la jurisprudencia de los jueces de fondo sobre parricidio ha
entendido que el concepto de conviviente incluye, en forma extensiva, a
aquel unido a otro en una relacién de convivencia homosexual (Juez de
Garantia de Coquimbo en causa RIT N2 7.997-2008; e Ilustrisima Corte
de Apelaciones de La Serena en causa Rol N2 373-2006);

22°. Que, en consecuencia, el Estado debe proteger no sélo a la familia
fundada en el matrimonio, sino que tal deber también abarca a las fami-
lias de facto, sea que se constituyan por una pareja heterosexual o no.

Por ello, existiendo diversos modelos de familia protegidos por la
Constitucién y considerando que el matrimonio no es la tinica forma de
conformar una familia, no hay, entonces, razones para sostener que se
afecta el deber del Estado de proteger a la familia si la ley restringe el
matrimonio sélo a personas de sexos diferentes;

LA IGUALDAD Y EL ARTICULO 102 DEL CODIGO CIVIL

23°. Que nuestro analisis no serfa completo si no diéramos un paso
mas en nuestro examen de constitucionalidad. Ademas de la regulaciéon
de la familia y del matrimonio y de la constatacién de falta de regulaciéon
de las uniones de hecho, a continuacién examinaremos el asunto someti-
do a nuestro conocimiento a la luz de la igualdad ante la ley y del derecho
a la privacidad y al libre desarrollo de la personalidad;

24°. Que la igualdad es un principio informador de todo el ordena-
miento juridico, en donde se “configuran principios y valores bdsicos de fuer-
za obligatoria que impregnan toda la Constitucion de una finalidad humanista”
(STC Rol N2 1.185, c. centesimoprimero). Por tanto, la igualdad consti-
tuye una presién permanente sobre el sistema legal y social; es un desafio
constante por consagrar una mayor justicia material en un contexto social
y cultural donde todavia subsisten desigualdades significativas.

A su vez, se trata de un derecho fundamental que “reconoce la titu-
laridad de toda persona sobre el bien juridico igualdad, que es oponible a todo
destinatario y que implica el derecho a no ser discriminado por razones de cardcter
subjetivo w otras que resulten relevantes, con el consiguiente mandato correlativo
respecto de los drganos o autoridades estatales y los particulares de prohibicion de
discriminacion.” (Nogueira, Humberto: Derechos fundamentales y garantias
constitucionales, Tomo 2, Librotecnia, Segunda Edicién, 2008, p. 223);
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25°. Que el derecho a no ser discriminado arbitrariamente engendra
una cuestién basicamente relacional: el test de igualdad debe realizarse
en consideracién con otras personas, casos, situaciones u otros derechos
fundamentales. Al respecto se ha senalado que: “La igualdad designa un
concepto relacional, no una cualidad de una persona, de un objeto (material o
ideal) o de una situacion, cuya existencia pueda ser afirmada o negada como des-
cripcion de esa realidad aisladamente considerada; es siempre una relacion que se
da al menos entre dos personas, objetos o situaciones.” (Rubio Llorente, Fran-
cisco: La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
640). “En efecto, la igualdad sélo es posible entenderla y conceptualizarla a partir
de la existencia de otros sujetos titulares del mismo derecho, de modo que se deba
determinar con ello quiénes entran en la categoria de la igualdad y quiénes en la de
la desigualdad.” (Ministerio Secretarfa General de la Presidencia: Doctrina
Constitucional del Presidente Ricardo Lagos Escobar (2000-2006), Tomo 1,
LOM, 2010, p. 389);

26°. Que de acuerdo a lo sostenido reiteradamente por esta Magistra-
tura, el parametro de control de la igualdad es el juicio de razonabilidad.
“La razonabilidad es el cartabon o estdndar que permite apreciar si se ha infringi-
do o0 no el derecho a la igualdad ante la ley asegurado por el articulo 19, N° 2°, de
la Constitucion. De esta manera, la garantia de la igualdad ante la ley no se opone
a que la legislacion contemple tratamientos distintos para situaciones diferentes,
siempre que tales distinciones o diferencias no importen favores indebidos para
personas o grupos (STC roles N* 1.365, c.vigesimonoveno; 28, 53, 219, 1138, c.
vigesimocuarto; 1.140, c. decimonoveno)”;

27°. Que lo anterior es relevante, porque debe tenerse en conside-
racién que las categorias “sexo” y “orientacién sexual” corresponden a
las denominadas categorias sospechosas de discriminacién que inciden
en el juicio de razonabilidad. Cuando se recurre a ellas, se invierte la
presuncién de constitucionalidad de que goza el legislador en virtud del
principio de deferencia, ya que pueden afectar a personas integrantes de
colectivos minoritarios mas vulnerables en razén de una trayectoria de
discriminacién. Lo anterior exige realizar un examen mas estricto de ra-
zonabilidad. Asi se desprende de los articulos 1° y 19, N2 2° de la Consti-
tucién, que sefnalan respectivamente que todas las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y que hombres y mujeres son iguales ante
la ley. Por su parte, el mismo criterio es empleado por el Cédigo Civil, al
definir qué debe entenderse por persona (articulo 55), asi como el Cédigo
del Trabajo (articulo 2°) y el Estatuto Administrativo (articulo 17), respec-
to del acceso igualitario al trabajo y a la funcién publica, respectivamente.

Ademas, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 2.1, se sostiene que el Estado debe respetar y garantizar a
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su ju-
risdicciéon los derechos reconocidos en dicho Pacto, y sefiala enseguida:
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“sin distincion alguna de raza, color; sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”, identificando asi una serie de criterios sospechosos
de discriminacién, entre los que se encuentra el sexo y se comprende la
orientacién sexual. Lo mismo hace la Convencién Americana, en su arti-
culo 1.1, al sefnalar que el Estado se compromete a respetar los derechos
y libertades reconocidos en dicho tratado sin discriminacién, principio
que se ve reforzado en el articulo 24 de dicha Convencién, que consagra
la igualdad ante la ley. Ello se ve reforzado por lo dispuesto en la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, Convencién de Belén Do Par4, y en la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

Como lo ha sostenido este Tribunal, el empleo de estos criterios sospe-
chosos puede transformarse en una categoria contraria a la igualdad ante
la ley cuando manifieste el “propdsito de hostilidad contra determinada persona
o grupo de personas” (STC roles N 986 y 1.414);

28°. Que, como se ha indicado, el legislador ha reconocido los efectos
juridicos de las relaciones entre parejas del mismo sexo, principalmen-
te para efectos punitivos. Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico
no contempla ninguna regulacién explicita y completa de ese tipo de
uniones. Cuando se excluye la proyecciéon publica de una relacién ho-
mosexual a través de los mecanismos que el legislador determine, se esta
sosteniendo, directa o indirectamente, que se trata de un tipo de relacio-
nes de una calidad insuficiente, incapaz de dar origen a un conjunto claro
de derechos y deberes. LLa omisién del legislador genera una situacién de
vulnerabilidad y grave desproteccién para las uniones de personas del
mismo sexo.

Desde un tiempo a esta parte se han presentado diversas iniciativas de
ley destinadas a llenar ese vacio y a poner término a una falta de cumpli-
miento del deber del Estado de brindar proteccién y reconocimiento a
ese tipo de convivencias;

29°. Que sera resorte del legislador verificar cuan profundo y extenso
deba ser ese reconocimiento legal. A los poderes colegisladores les com-
pete resolver las cuestiones que atafien a los conflictos sociales y morales
de nuestro tiempo, terminando con el déficit de regulacién existente, y
respetando las normas y principios constitucionales. En tal tarea el legis-
lador debera evitar toda forma de discriminacién arbitraria o de menos-
cabo en la dignidad y derechos de las personas; incluso debera procurar
— como ha dicho el Tribunal Constitucional de Sudafrica en un caso simi-
lar al sub lite — que el principio de “iguales pero separados”, que sirvi6 de
fundamento al apartheid, no tenga aplicacién en el Derecho de Familia
en razon de la orientacién sexual de los sujetos (CCT 10/04, 1/12/2005);
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PRIVACIDAD, SEXUALIDAD Y LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD

30°. Que, como hemos afirmado anteriormente, el articulo 19, N2 4°,
de la Constitucién resguarda la esfera de las relaciones familiares, de la
convivencia mutua, del afecto, del vinculo interpersonal, de los actos de
amor y de las relaciones sexuales, entre otras conductas. Como ha dicho
el Tribunal Constitucional de Alemania, la sexualidad forma parte de la
vida privada y todas las personas tienen derecho a determinar su defini-
cién sexual y a establecer relaciones con terceros respetando su libertad
y madurez sicoldgica, segtin lo establezca la ley (sentencia de la Primera
Sala de 21 de diciembre de 1977, en Schwabe, Jiirgen (Compilador): Cin-
cuenta anos de jurisprudencia constitucional del Tribunal Constitucional Federal
Alemdn, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, Bogota, 1982, p. 180 y ss).

No obstante referirse a la privacidad, algunos de estos actos se pro-
yectan en la dimensién publica cuando dan origen a relaciones estables
que pueden adquirir los rasgos fundamentales de la familia. Una mani-
festacion clara de este reconocimiento publico que hace el Estado es la
creacién de legislacion especifica para asegurar asi el libre desarrollo de
la personalidad;

31°. Que si bien ha existido jurisprudencia dispar sobre el reconoci-
miento constitucional del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
este Tribunal no puede negar lo evidente. Tal derecho se desprende del
enunciado del articulo 19, N2 7°, y de otras disposiciones de la Constitu-
cién. El articulo 1°, inciso primero, al reconocer la dignidad de la perso-
na; el articulo 1°, inciso cuarto, al senalar que es deber del Estado crear
las condiciones que permitan a las personas alcanzar el mayor desarrollo
y realizacién espiritual y material posible. Esta clausula ha sido entendida
por este Tribunal como el “deber (que) abarca la proteccion de los intereses
ndividuales legitimos que deben entenderse comprendidos dentro de un enfoque
amplio del concepto *derecho™. Asi, compete al ordenamiento juridico contemplar
tanto los mecanismos de defensa de los derechos propiamente tales o derechos sub-
Jetivos, cuanto de los intereses legitimos cuya eficaz proteccion también favorece el
libre y pleno desarrollo de la personalidad” (STC Rol N2 634, c. vigesimopri-
mero). El mismo articulo 19 reconoce otros derechos fundamentales, que
presuponen el libre desarrollo de la personalidad, tales como el derecho
a la libertad religiosa, el derecho a la intimidad, la libertad de expresién,
la libertad y seguridad individual, entre otros. Al respecto, este Tribunal
ha sefialado que “el respeto y proteccion de la dignidad vy de los derechos a la
privacidad de la vida y de las comunicaciones, son base esencial del desarrollo libre
de la personalidad de cada sujeto, asi como de su manifestacion en la comunidad
a través de los grupos intermedios auténomos con que se estructura la sociedad”
(STC Rol N? 389, c. vigesimoprimero, y Rol N2 433, c. vigesimoséptimo).
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Asimismo, la Constituciéon efectiia una mencién indirecta a este dere-
cho en el articulo 19, N2 10°, al senalar que la educacién tiene por objeto
“el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida.”

Por otra parte, el articulo 19, N2 7°, se vincula directamente con el
articulo 4 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, en cuya virtud “la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dania a
los demds”. A ello, su articulo 5 agrega que “la ley no puede prohibir mds que
las acciones dafiosas para la sociedad”. {Por qué se emparentan estas normas?
Por dos razones. Porque no es razonable la inexistencia de una norma
constitucional que garantice la autodeterminacién personal que sostiene
todo el andamiaje de las libertades personales y publicas. Y, por otro lado,
porque la regla del limite de las libertades en torno al dano a los demas
esta expresamente presente en el articulo 19, N2 7°, letra a), esto es, que-
dando a “salvo siempre el perjuicio de terceros”;

32°. Que, consecuente con lo anterior, las personas son libres de vivir
en pareja y tienen derecho a establecer lazos familiares. El Estado debe
reconocer esa realidad, respetarla y brindarle amparo. Como ha senala-
do la Corte Constitucional de Colombia, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 42 de la Constitucién de ese pais: “no existen razones atendibles
que permitan sostener que entre los miembros de la pareja del mismo sexo no cabe
predicar el afecto, el respeto y la solidaridad que inspiran su proyecto de vida en
comuin, con vocacion de permanencia, o que esas condiciones personales solo me-
recen proteccion cuando se profesan entre personas de distinto sexo”. (C-577/11);

33°. Que el ejercicio de la sexualidad y la vida en familia no sélo de-
ben ser objeto de proteccién en el d&mbito de la vida privada, sino que su
manifestacién es mas profunda, puesto que hunde sus raices en la per-
sonalidad, o sea, en la constitucién de una persona en cuanto tal y su ex-
presién concreta debe dar origen al reconocimiento publico que haga el
legislador cuando se trate de una unién libre y estable. Ese es el mandato
del articulo 19, N2 7°, de la Constitucion.

En esa dimensién la introduccién de un juicio cultural adverso sobre
grupos minoritarios histéricamente vulnerables, como es el caso de los
homosexuales, importa desconocer que se trata de una libertad que se
ejerce sin dafno a terceros.

El propio legislador ha concurrido a cambiar esta realidad discrimina-
toria transformando en corto tiempo acciones que eran definidas como
delito, a ser hoy parte de un derecho.

En tal sentido, cabe recordar la argumentacién de esta propia Magistra-
tura en orden a considerar las diferencias normativas a la luz del principio
del bien comtn. “Las diferencias o discriminaciones entre las personas no tienen,
de suyo o per se, inconveniente o contradiccion en el texto de la Constitucion si es
que ellas tienen un solido fundamento en el bien comiin, objetivo principal de la
existencia del Estado. Es mds, en algunos casos tales diferencias, algunas previstas
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por el propio constituyente, pueden resultar una saludable solucion a conflictos, emer-
gencias o requerimientos del bienestar general” (STC Rol N2 280, c. vigésimo);

COROLARIOS

34°. Que, al determinar el articulo 102 del Cédigo Civil que el matri-
monio es un contrato solemne que sélo puede celebrarse entre un hom-
bre y una mujer, establece una definicién legal. Nada obsta a que, desde
el punto de vista constitucional, el legislador cambie esta regla;

35°. Que para efectuar tal modificacién o para regular la convivencia
de personas del mismo sexo, el legislador debe considerar que todas las
personas, mas alla de su orientacién sexual, gozan de dignidad y de la
libertad necesaria para desenvolver su personalidad, asi como de la pro-
teccién que el Estado debe brindar a su vida privada personal y familiar.

La sexualidad forma parte de la privacidad y es una manifestacién del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, como lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional de Alemania al afirmar que toda persona tiene
derecho a determinar su definicién sexual y su relaciéon con la sexuali-
dad, respetando la dignidad y libertad de los demas.

Las personas son libres de vivir en pareja y constituir lazos familiares.
El Estado debe reconocer esa realidad, respetarla y brindarle amparo,
guardando consideracién de los derechos de las personas y los principios
constitucionales y, por consiguiente, sin establecer ninguna diferencia
que pudiera ser arbitraria;

36°. Que legislar sobre la materia resulta atin més imperioso en nues-
tro pais frente al vacio normativo que hoy existe. Ello deja en una in-
certidumbre juridica a las uniones de hecho, especialmente a las parejas
del mismo sexo, exponiéndolas a situaciones de menoscabo y desamparo.
Existe en este punto una omisién legislativa y un déficit de protecciéon que
es preciso remediar con prontitud. Existe una clara tendencia a regular
estas situaciones en los diversos paises;

37°. Que, sin embargo, debemos dejar en claro que compete al Parla-
mento —y no a esta Magistratura— dictar las normas legales correspondien-
tes, regulando alguna forma de unién civil entre dos personas, indepen-
dientemente de su orientaciéon sexual, e incluso abriendo la institucién
matrimonial a personas del mismo sexo, si asi lo estima conveniente.

Voto Particular redactado por los Ministros que lo suscriben.

VOTO DISIDENTE DEL MINISTRO SENOR HERNAN
VODANOVIC SCHNAKE

Acordada la sentencia con el voto en contra del Ministro senor Her-

nan Vodanovic Schnake, quien estuvo por acoger la accién de inaplicabi-
lidad interpuesta, por las siguientes razones:
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1
SOBRE LA FORMA

No comparto la tesis que descalifica la admisibilidad o procedencia
de la accién, en cuanto —por su ejercicio— se reformularia un sistema de
normas de modo integral, redefiniéndose el instituto del matrimonio, asi
como pecaria de no decisiva la aplicacién del precepto objetado por la
ausencia de impugnacién constitucional de otras normas que regulan la
materia.

Desde luego, el primer efecto se produce usualmente al excluir la apli-
cacién de una norma —al constatar que provoca consecuencias inconstitu-
cionales—, sila misma es el niicleo de una instituciéon. De qué otra manera
se explica, por ejemplo, la declaracién de inconstitucionalidad del D.L.
2695 —que trae aparejada la exclusién del régimen de regularizacién de
titulos de dominio- o de la norma del articulo 206 del Cédigo Civil, sobre
aspectos de la filiacién, que permite ejercitar una accién privada por la
aplicacién del precepto. Siempre que es declarada inaplicable una dispo-
sicién base de un ordenamiento hay una reformulacién del sistema de
normas, en relacién a la situacién juridica especifica a que el caso se re-
fiere. Por la naturaleza de la inaplicabilidad, cuya declaracién sélo ataie
a las partes del juicio, esa reformulacién se da respecto de una relacién
juridica particular, subsistiendo el estatuto juridico impugnado en el ré-
gimen general.

Por otra parte, debe considerarse que la aplicacién decisiva de la
norma, que recaba la Constitucién, implica considerarla fundamental,
importante, pero no unica, como parece reclamarse. Si otros preceptos
atingentes al caso no son reprochados, el juez de la instancia aplicara
el criterio interpretativo que le permitira decidir el asunto. No es esta
Magistratura la encargada de excluir previamente la aplicacién de una
norma singular porque no se ha denunciado otra, tarea que le incumbe a
las partes o interesados dentro de un procedimiento no inquisitivo.

Por tdltimo, el cardcter consultivo que a menudo asume el requeri-
miento del juez —en este caso de la I. Corte de Apelaciones de Santiago—y
que doctrinariamente se prefiere, invita entrar a resolver la materia de
fondo propuesta, prescindiendo del rigorismo formal, maxime si se atien-
de a la trascendencia social mayuscula del asunto.

IT
SOBRE EL FONDO

Comparto y suscribo los fundamentos de la prevenciéon de los Minis-

tros Fernandez, Carmona, Viera-Gallo y Garcia, con excepcién de lo ex-
puesto en los numerales 2°, 3° y 22° (acapite final). Sin embargo, por
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dichas motivaciones y las que se manifiestan a continuacién, estimo que
el requerimiento debe ser acogido y declararse inaplicable el articulo 102
del Cédigo Civil en la gestion sub lte.

1°. En 1857 (Scott v. Sandford), el Tribunal Supremo norteamericano,
con una interpretacién originalista, declaré la esclavitud conforme a la
doctrina de sus textos fundamentales. Sélo transcurrieron algunas déca-
das para considerar lamentable esa decisién, que contradijo la conciencia
civica de su época.

Una disposicién legal puede acomodarse perfectamente al sistema ju-
ridico constitucional del momento en que es dictada, como ocurre con el
articulo 102 del Cédigo Civil, perteneciente al texto que data de 1855.
Pero siglo y medio después puede contradecir los valores, principios y
derechos fundamentales que la Constitucién consagra, tal cual son enten-
didos en este otro momento.

Por eso, la Corte Constitucional de Sudafrica (en sentencia de 1 de
diciembre de 2005) cuando invalidé la clausula heterosexual del régimen
matrimonial, pudo afirmar que “conforme cambian las condiciones de la
humanidad vy las ideas de la justicia y la igualdad evolucionan, los concep-
tos de los derechos también adquieren una nueva textura vy significado. El
horizonte de los derechos es ilimitado como lo son los deseos y las expecta-
tivas de la humanidad. Lo que ayer era considerado como justo por el de-
recho, hoy es condenado como injusto”. Cuando se adopté la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, el colonialismo y la discriminacién
eran vistos como fenémenos naturales, consagrados en las leyes de las na-
ciones consideradas civilizadas y bendecidos por muchos lideres religio-
sos al momento de su denuncia. El patriarcado, al menos tan viejo como
la mayoria de los sistemas matrimoniales, defendido por tener sustento
en un hecho biolégico y condonado por muchos lideres religiosos, ya no
es aceptado como la norma, al menos en una gran parte del mundo. La
castracién severa de las mujeres y los nifios era tolerada por el derecho
familiar y los instrumentos del derecho internacional en ese entonces,
pero hoy se considera intolerable. De manera similar, aunque muchos de
los valores familiares han permanecido constantes, tanto la familia como
el derecho familiar se han transformado profundamente” (parrafo 102).

No se trata, entonces, de indagar sélo la intencién del Constituyente,
sino de reconocer cual es la orientacién y sensibilidad que prevalece hoy
dia, cémo se resuelven las diferencias o conflictos de valores y principios
en este momento y cudles son los que ostentan preeminencia.

Asi, en nuestro pafs un conjunto de materias que antafio nadie ob-
serv6 desde el punto de vista de su conformidad con la Constitucidn,
contemporaneamente han sido cuestionadas. Citemos, a titulo ejemplar,
la detencién por sospecha, la censura cinematogréfica, el secreto del su-
mario en el proceso penal, la prohibicién de la homosexualidad en ciertas
instituciones, el servicio doméstico “puertas adentro”.
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En el derecho de familia, en particular, se observan institutos cuya
contrariedad a los principios constitucionales progresivamente se ha de-
jado entrever (diferencias entre hijos legitimos y naturales, tuicién ex-
clusiva para uno de los padres, incapacidad de la mujer casada bajo el
régimen de sociedad conyugal, etcétera).

Para comprobar, una vez mas, cémo cambia con los tiempos la percep-
cién del derecho, transcribamos estos pasajes —sin duda penosos en una
lectura contemporanea— del Mensaje de nuestro reputado Cédigo Civil:

“La calidad de hijo legitimo es una de las mds importantes que el derecho
civil ha creado. ¢Como, pues, dejarla a la merced de pruebas testimoniales, tan
[fciles de fraguar, si no en la vida de los padres, a lo menos después de sus dias?
éPenetrard la ley en las tinieblas de esas conexiones clandestinas, y les conferird el
derecho de constitwir por si solas la presuncion de paternidad, que es el privilegio
del matrimonio? Un comercio carnal, vago, incierto, en que nada garantiza
la fidelidad de una mujer que se ha degradado, éserd un principio de legiti-
midad, aunque no lo corrobore el juicio del padre? Y suponiendo que éste crea
suya la prole ilegitima, éserd obligado a legitimar un hijo o hija de malas costum-
bres, y se le pondrd en la alternativa de no casarse o de introducir en su familia
un germen de inmoralidad y depravacion? Y el hijo por su parte, éird contra su
voluntad a participar del envilecimiento ajeno, y a poner la administracion de sus
bienes en manos de un hombre perdido?”.

No hay que olvidar que el analisis no debe centrarse en el concepto
de matrimonio de 1855, sino en el de hoy dia, y en su compatibilidad
no con la Constituciéon de 1833, sino con el texto politico de 1980, re-
formado sustancialmente varias veces —en particular en 2005-, tal como
se aprehende actualmente su contenido y significado.

2°. Si se analiza la argumentacién fundante de la exclusién del matri-
monio entre iguales, se advertira que el tnico principio constitucional (o
bien juridico protegido) invocado es la intangibilidad de la familia.

De contrario, los principios y derechos que se esgrimen para su de-
fensa son la libertad, igualdad y dignidad de las personas, asi como el
conjunto de derechos de la personalidad.

Por un lado se consideran como basicas prescripciones constitucio-
nales que merecerian resguardo privilegiado, tales como “la familia es
el niicleo fundamental de la sociedad”, “el Estado reconoce y ampara los grupos
intermedios y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios
fines” 'y “es deber del Estado dar proteccion a la familia” y propender a su
fortalecimiento.

Por el otro, se califican como vitales los mandatos relativos a que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, que “el Estado estd
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
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realizacion espiritual y material posible” y que “es deber del Estado promo-
ver la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional”.

No hay duda que, para sus protagonistas, el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo expresa la plena realizacién de los valores de libertad,
igualdad y dignidad humanas. Si se entendiera que hay oposicién entre el
ejercicio de tales derechos y la proteccién de la familia, una ponderacién
razonable del conflicto no puede sino dar preeminencia a la dignidad y
derechos humanos de las personas por sobre los intereses de una institu-
cién social, por trascendente y respetable que ella sea.

3°. Digase lo que se diga, la resolucién del asunto pasa por la consi-
deracion de la homosexualidad. Es ésta, como toda orientacién sexual,
digna de ser reconocida y protegida o, por el contrario, una condicién
negativa, objeto de censura y reproche. En el largo recorrido histérico
de la discriminacién, a lo menos se ha pasado ya de su calificacién como
delito (sodomia) a su estimacién como simple cualidad indeseable, un
virus social que no debe propagarse. En sociedades culturalmente atrasa-
das, no adviene atin el momento de la tolerancia con la pura diferencia.
Por eso, la regla juridica es tan importante para afirmar positivamente
esta distincién, como se ha hecho ya con la llamada raza, el género y la
discapacidad.

En esta materia, subyacen prejuicios y motivaciones que no se explici-
tan, de antigua data. Por debajo de la argumentacién ldgica, se esconde
una cierta idea de la homosexualidad, que sucesivamente la ha configura-
do como una deformacién pervertida, una enfermedad o, finalmente, un
“desorden” de la naturaleza. Por ello, para no dejar flanco alguno descu-
bierto, se arremete incluso en contra del concepto “orientacion sexual” —de
amplio reconocimiento en el derecho internacional de los derechos hu-
manos—, atribuyéndole una “ambigiiedad (que) ha derivado, en otras naciones,
en una distorsion de la sexualidad y de las bases de la familia, asi como en un serio
peligro para el ejercicio de numerosas libertades, entre otras la religiosa” (reciente
declaracion de las Iglesias Cristianas de Chile).

Sin ambages (ver escrito de ONG. ISFEM, a fojas 212 y siguientes),
se califica la homosexualidad como una “anomalia que consiste en la des-
viacion de la atraccion afectivo-sexual”, el resultado “de una evolucion psico-
sexual deficiente, donde la persona no alcanza su madurez psico-afectiva”; como
una patologia “curable”; y se proclama que se ha llegado a conclusiones
alarmantes sobre el vinculo entre la actividad sexual y la pedofilia, advir-
tiendo “que las personas homosexuales experimentan con mds frecuencia que la
poblacion en general una salud mds deteriorada” (mayor tasa de enfermedades
mentales, enfermedades de transmisién sexual y tendencia al suicidio), y
“mayores conductas de riesgo en sus relaciones afectivas” (mas promiscuidad,
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mayor tasa de ruptura de relaciones, alta tasa de relaciones con menores
de edad).

En el mismo sentido, se considera como una posicién errada y discri-
minatoria sujetar la homosexualidad a un trato moral distinto (positivo),
“dado que cierra toda posibilidad de revertir la tendencia”. Se sostiene que “el
derecho no debe proteger cualquier relacion humana, sino las que implican valores
umprescindibles para la organizacion comunitaria”, negando al homosexual la
libertad fundamental que caracteriza a la persona humana y que le con-
fiere su particular dignidad.

Como puede verse, toda este razonamiento ofende la dignidad huma-
nay asigna al sujeto de una orientacién sexual diversa, un trato vejatorio.

Es tal el peso del prejuicio discriminatorio que el homosexual, en cual-
quier época, ha tendido a recluirse y no asumir explicitamente su condi-
cién, por el fundado temor a la agresiéon (casos paradigmaticos son los del
poeta Federico Garcia Lorca, que hizo ostensible su orientacién sélo en
los dltimos afios de su corta vida, y de Gabriela Mistral, que sélo viene a
develarse —no sin trémulas protestas— en la posteridad). En el presente se
ha acufiado la frase “salir del cléset” para describir la asuncién publica de
la condicién homosexual; un sector la aplaude por la reciedumbre moral
que demuestra, y otro la reprueba, por la incomodidad que le produce
su publicidad.

En una reciente encuesta (Estudios de Opinién Publica, de la Univer-
sidad del Desarrollo, de junio de 2011), se establece que para el 71 por
ciento de los varones encuestados, en Chile se discrimina mucho a los
homosexuales. El punto central —en lo que interesa a esta causa- es de-
terminar si la prohibicién del matrimonio entre iguales