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presentación

como es sabido, es 1925 el año en que la constitución política de la re-
pública incorpora expresamente al ordenamiento constitucional chile-
no la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, entregando 
su conocimiento y resolución a la corte suprema. posteriormente, en 
el año 1970, y luego en el año 1980, el poder constituyente instaura 
un nuevo órgano constitucional autónomo, a saber, el tribunal cons-
titucional, asignándole diversas competencias en pos de crear un or-
ganismo que velara por el cumplimento del principio de separación 
de poderes y por la constitucionalidad de diversas normas del ordena-
miento jurídico. 

de esta manera, en la historia de chile, los aludidos órganos jurisdic-
cionales se han encargado de custodiar la constitucionalidad de la nor-
mativa que rige al ciudadano y a cuyo alero la justicia puede resolver 
los conflictos de relevancia jurídica.

posteriormente, mediante la reforma constitucional de 2005, la facul-
tad para conocer y resolver la acción de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad es conferida al tribunal constitucional, el que, en su 
jurisprudencia, ha ido decantando los perfiles de aquel instituto y es-
tableciendo las características que hoy en día determinan su naturaleza 
jurídica. 

en este Xi tomo de la jurisprudencia del tribunal constitucional se 
presenta a la comunidad jurídica el texto impreso de las sentencias 
recaídas en los roles nos 781 a 945, dictadas durante el año 2007.

cabe adelantar, en esta ocasión, los tópicos sobre los cuales se ha pro-
nunciado en sede de inaplicabilidad, toda vez que, a través del texto 
que se entrega, existe un significativo número de pronunciamientos 
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referidos a la constitucionalidad de la aplicación de diversos preceptos 
legales. puede destacarse, en especial, que éstos se refieren a materias 
como la proporcionalidad de las penas; distintos temas relacionados 
con la justicia penal –entre ellos el fuero parlamentario, la formaliza-
ción de la investigación penal y la procedencia del recurso de apela-
ción en este ámbito–; el “solve et repete” en materia sanitaria y laboral; la 
autonomía municipal, entre otras.

a su vez, es menester recalcar que también en este volumen se encuen-
tran pronunciamientos referidos a la inaplicabilidad de preceptos de 
la obra magna de don andrés Bello, el código civil, y de otras normas 
que, impugnadas ante el tribunal, fueron finalmente modificadas por 
el legislador, como lo es el caso tratado en la sentencia rol nº 804, re-
ferido a la profesión del optómetra. 

no es posible concluir esta breve presentación sin hacer referencia a 
sentencias en que la magistratura constitucional ha ejercido otras de 
sus atribuciones. Y es que, en este volumen, el lector podrá encon-
trar doctrina jurisprudencial relativa a la inconstitucionalidad de autos 
acordados, a contiendas de competencia, al control preventivo obliga-
torio recaído en materias de suma relevancia, como lo es la probidad 
administrativa, así como también a la resolución de requerimientos de 
constitucionalidad de proyectos de ley, entre los que se destaca el refe-
rido al proyecto sobre responsabilidad penal juvenil. 

como ya es tradición, el tribunal constitucional espera que esta reco-
pilación de sentencias sea de utilidad para la comunidad jurídica en 
general, en orden a que sus pronunciamientos sean objeto de estudio 
y, a su vez, permitan al ciudadano acercarse a la constitución política 
como un instrumento jurídico eficaz para la protección efectiva de sus 
derechos fundamentales. 

  Marcelo Venegas Palacios

  Presidente
  Tribunal Constitucional
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rol nº 781-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 299, nº 3,

431 Y 433, del códiGo de Justicia Militar, deducido por 
paBlo silVa MartÍneZ, capitÁn de caraBineros

santiago, veintisiete de septiembre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 3 de mayo de 2007, Matías Mundaca campos, en represen-
tación de pablo silva Martínez, capitán de carabineros de chile, formu-
la una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los 
artículos 299 Nº 3, 431 y 433 del Código de Justicia Militar, en la causa 
rol nº 1292-2001, de la primera Fiscalía Militar y de carabineros de Val-
paraíso, actualmente en tramitación ante el Juzgado Militar de santiago.

las normas impugnadas señalan:
“Art. 299. Será castigado con presidio militar menor en cualquiera de 

sus grados o con la pérdida del estado militar, el militar:
1° Que no mantenga la debida disciplina en las tropas de su mando o no proce-

da con la energía necesaria para reprimir en el acto cualquier delito militar, según 
los medios de que al efecto disponga;

2° El que por negligencia inexcusable diere lugar a la evasión de prisioneros, o 
a la de presos o detenidos cuya custodia o conducción le estuviere confiada;

3° El que sin incurrir en desobediencia o en el delito previsto en el artí-
culo 294, deje de cumplir sus deberes militares.”

“Art. 431. El Presidente de la República dictará en cada Institución los 
reglamentos correspondientes sobre los deberes militares, las faltas de dis-
ciplina, las reglas del servicio y demás necesarios para el régimen militar.
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En ellos se señalarán las autoridades a quienes corresponde el derecho 
de sancionar las faltas de disciplina, atendidas a las categorías del hechor 
y a la mayor o menor gravedad de las infracciones.

Las penas disciplinarias que podrán imponer serán:
Amonestación, reprensión y arresto militar hasta por dos meses respecto 

de todo militar; suspensión del empleo, retiro, disponibilidad, calificación y 
separación del servicio, tratándose de oficiales; y rebaja en el grado, depo-
sición del empleo y licenciamiento del servicio, tratándose de individuos de 
tropa o de tripulación.

Podrán también imponerse a los suboficiales, cabos y soldados otros cas-
tigos disciplinarios menores, como servicios extraordinarios o especiales, 
presentaciones y otros, en los cuales no se rebaje la dignidad de los subofi-
ciales ni se comprometa la salud de los infractores.”

“Art. 433. Toda falta contra los deberes militares o la disciplina, aunque 
haya sido castigada en conformidad a los reglamentos a que se refiere el 
artículo 431, podrá ser sometida al ejercicio de una acción penal cuando 
las circunstancias que le sean anexas indiquen que puede llegar a constituir 
un delito.”

expresa el requirente que el capitán silva Martínez fue sometido a 
proceso como autor del delito de incumplimiento de deberes militares, 
según el artículo 299 nº 3 del código de Justicia Militar, siendo acusado 
por el Fiscal Militar como autor del delito referido.

la segunda sala de esta Magistratura declaró admisible el reque-
rimiento, dándosele curso progresivo en el pleno. posteriormente, el 
14 de junio pasado la sala respectiva procedió a suspender el procedi-
miento.

don Marcelo cibié Bluth, Fiscal General Militar, en representación 
del Ministerio público Militar, formuló sus observaciones al requerimien-
to, solicitando su rechazo.

seguidamente, el abogado Gonzalo uribe Gil, en representación de la 
parte perjudicada y querellante en la causa pendiente también formuló 
sus observaciones al requerimiento.

se han acompañado informes en derecho de los profesores Mario Ver-
dugo, emilio pfeffer y alberto naudon y de patricio Zapata, por parte del 
Ministerio público Militar.

LOS HECHOS

de acuerdo al auto de procesamiento, se indica que el día 14 de no-
viembre de 2001, cristián Gómez Martínez obliga a Víctor Moenen stro-
bel a salir a la calle del domicilio en que se encontraba, le dispara varios 
tiros en distintas partes del cuerpo, causándole heridas de diversa grave-
dad, llegando al lugar el Jefe del tercer turno de la primera comisaría 
de Viña del Mar, teniente pablo silva Martínez (el requirente), acompa-
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ñado de dos funcionarios de carabineros, quienes se constituyen en el 
sitio del suceso encontrando al agresor con dos armas de fuego en sus 
manos y a sus pies, gravemente herida, a la víctima. posteriormente llega 
personal del saMu del hospital Gustavo Fricke de Viña del Mar, quienes 
fueron impedidos por el agresor de socorrer y prestar auxilios al herido, 
lo que se vio facilitado por cuanto carabineros no habría realizado ningu-
na gestión tendiente a reducir al agresor, sin actuar de forma inmediata 
y oportuna, trayendo como consecuencia que la víctima agonizara y falle-
ciera, no garantizándose la integridad de la persona del herido, hechos 
que, según el auto de procesamiento, configurarían el delito de incumpli-
miento de deberes militares, tipificado en el artículo 299 nº 3 del código 
de Justicia Militar.

1. PRIMER CAPITULO DE INAPLICABILIDAD:
ARTÍCULO 299 Nº 3 DEL CÓDIGO DE JUSTICIA MILITAR

al respecto la requirente señala que esta disposición y sus normas in-
tegradoras, los artículos 431 y 433 del mismo código, no satisfacen la 
normativa constitucional respectiva.

expresa que este precepto no sólo no es claro en describir la con-
ducta incriminada, sino que no describe conducta alguna, no existiendo 
siquiera una norma reglamentaria que señale claramente cuáles son los 
deberes cuyo incumplimiento se sanciona penalmente. indica que, si bien 
existen reglamentos que señalan algunas conductas, existen otras normas 
en ellos que son expresión de deberes o virtudes morales.

esta disposición no sólo es una ley penal en blanco sino que también 
es una ley penal abierta ya que deja entregada a los jueces militares la 
determinación, discrecionalmente, de lo que es delito y lo que no.

señala posteriormente el requirente que el reglamento de disciplina 
de las Fuerzas armadas no es aplicable a carabineros de chile y, por 
tanto, la remisión para describir la conducta punible no existe, ya que la 
reglamentación interna de carabineros no contempla en ningún cuer-
po reglamentario un listado único de deberes militares o policiales que 
pueda ser complemento coherente del artículo 299 nº 3, por cuanto el 
procedimiento policial está supeditado a las circunstancias de la situación 
de emergencia que se genere y ante la que se debe actuar.

en el caso del personal de carabineros no puede considerarse que 
la norma impugnada contenga un núcleo básico de la conducta puni-
ble descrita y la certeza respecto de que su conocimiento esté asegura-
do para quienes afecta, en circunstancias que el Manual de operaciones 
Multi-institucional ante emergencias recién fue promulgado por decreto 
supremo de 6 de marzo de 2002, después de acaecido el homicidio de 
Víctor Moenen.
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el Ministerio público Militar, respecto de este capítulo de inaplicabili-
dad, expone que el artículo 299 nº 3 del código de Justicia Militar no es 
una ley penal en blanco ilícita.

después de señalar las distinciones doctrinales existentes al respecto, 
expresa que, complementada la ley penal, cualquiera sea su clase, esa 
norma será penal como cualquier otra, cumpliendo exactamente las mis-
mas funciones que en casos normales.

la única restricción del complemento es que debe estar referido a un 
supuesto de hecho, ya que la sanción y el núcleo de la tipificación deben 
estar siempre contenidos en la ley penal, como sucede precisamente en el 
artículo 299 nº 3 del código de Justicia Militar.

están perfectamente establecidos en este caso la acción prohibida, es 
decir, el núcleo del ilícito, el verbo rector y la sanción por la prohibición, 
usando la remisión sólo para complementar o completar el supuesto de 
hecho.

la misma norma se encarga de limitar su extensión, excluyéndose los 
delitos de desobediencia y el ilícito del artículo 294 del mismo código.

se describen la conducta incriminada, la pena y el núcleo, dejando a los 
reglamentos la descripción específica de los deberes, precisiones en que el 
incumplimiento será sancionado, permitiendo así captar los presupuestos 
de punibilidad de las acciones u omisiones sancionadas penalmente bajo 
ciertas condiciones precisadas por la normativa reglamentaria.

siguiendo la historia de la norma constitucional pertinente, expone 
que el artículo 19 nº 3 no requiere que la conducta incriminada esté 
completa y precisamente descrita en la ley, sino que la conducta debe ser 
creada por ley, y basta que tenga una descripción somera, no completa, 
sólo contemplando el verbo rector, lo que cumple la norma impugnada.

en este capítulo, el abogado representante de la parte perjudicada 
señala que el artículo 299 nº 3 del código de Justicia Militar no es una 
norma de ley penal en blanco, ya que en ella se encuentran perfectamen-
te establecidos la acción prohibida, el núcleo del ilícito, el verbo rector y 
la sanción, haciendo uso de la remisión sólo para completar el supuesto 
de hecho.

el artículo 299 nº 3 describe lo esencial de la conducta incriminada, 
dejando al reglamento la descripción específica de los deberes, es decir, 
precisiones en que el incumplimiento será castigado, pero permitiendo 
captar los presupuestos de punibilidad de las acciones u omisiones sancio-
nadas penalmente, cumpliendo así con la exigencia de tipicidad estableci-
da por el artículo 19 nº 3, inciso final, de la carta política.

el fundamento de esta norma es la mantención de la disciplina, co-
lumna vertebral de las Fuerzas armadas y de carabineros.



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

19

2. SEGUNDO CAPITULO DE INAPLICABILIDAD:
ARTÍCULO 431 DEL CÓDIGO DE JUSTICIA MILITAR

en relación a esta disposición, la peticionaria indica que infringe el 
mismo principio de legalidad, al permitir que el ejecutivo, mediante la 
dictación de reglamentos, determine conductas que puedan ser constitu-
tivas de delito, lo que está reservado por la constitución a la ley.

en este capítulo, el Ministerio público Militar indica que esta norma 
tampoco debe considerarse inconstitucional, ya que a través de ella se 
da contenido de manera específica a los deberes militares relevantes y 
trascendentes.

señala que la disciplina es fundamental para el adecuado funciona-
miento de las Fuerzas armadas y de carabineros, lo que está consignado 
en los artículos 101 y siguientes de la constitución.

la importancia que da el legislador a la disciplina militar, queda de 
manifiesto en el hecho de que el incumplimiento de deberes militares no 
se sanciona de forma aislada en la norma del artículo 299 nº 3 del código 
de Justicia Militar, sino que existen otras normas que se refieren a ella, 
como son los artículos 272, 287, 291, 330 y 388 del mismo código.

señala el Ministerio referido que si no se tiene la principal protección 
que la ley puede dar a la disciplina militar, que es la existencia y aplicación 
del delito de incumplimiento de deberes militares, de los artículos 299 nº 
3 y 431 y 433 del código, se le quitaría la forma principal de vida a las 
Fuerzas armadas y de orden y seguridad pública, sustrayendo a su per-
sonal de la principal fuerza que es la condición primera de su existencia.

la disciplina es estructural al modo de organización jerárquico de las 
Fuerzas armadas y de orden y seguridad pública, según lo indica el artí-
culo 101 de la constitución.

el tipo penal del artículo 299 nº 3 no contiene una descripción vacía 
del incumplimiento de deberes militares, ya que a lo largo de la carrera 
militar la disciplina va encarnando un conjunto de deberes que se in-
crementan grado a grado, lo cual haría imposible su detallada y exacta 
descripción penal típica en la ley. este conjunto de deberes tiene distintas 
dimensiones, desde las accesorias hasta aquellas sustanciales.

la descripción se realiza a través de un conjunto de normas jurídicas, 
algunas de carácter administrativo y otras de tipo penal, las que son per-
fectamente conocidas, ya que el ascenso a los distintos grados jerárquicos 
supone haber alcanzado el grado de aprehensión del deber que hace a 
cada carabinero ir asumiendo, a medida que avanza, el ser responsable de 
la conducción y protección de un mayor número de personas colocadas 
bajo su cuidado.

la conducta está expresamente descrita en la norma impugnada ya 
que sanciona al carabinero que deje de cumplir sus deberes militares, 
con clara referencia a que no son aquellos hechos constitutivos de meras 
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faltas a la disciplina ni a otros incumplimientos descritos en otras normas 
específicas.

el representante de la parte perjudicada indica al respecto que la exis-
tencia de los deberes militares es conocida por sus destinatarios, esto es, el 
personal de planta, ya que los cuerpos normativos correspondientes han 
sido publicados en el diario oficial. por tanto, los deberes militares son 
un concepto de fácil comprensión para todos aquellos que forman parte 
de los cuerpos armados.

3. TERCER CAPITULO DE INAPLICABILIDAD:
ARTÍCULO 433 DEL CÓDIGO DE JUSTICIA MILITAR

Finalmente, expresa el requirente que el principio de legalidad se ve 
violentado por el artículo 433 del código, que faculta castigar como deli-
tos las faltas a los deberes militares “cuando las circunstancias que le sean 
anexas indiquen que puede llegar a constituir un delito”.

el Ministerio público Militar en esta parte indica que el artículo 433 
impugnado no guarda relación con el delito de incumplimiento de de-
beres militares y sólo hace compatible la sanción administrativa con la 
interposición de acciones penales.

esta norma sólo hace la distinción en torno a la responsabilidad de 
carácter administrativo y a la responsabilidad penal, que sin perjuicio de 
la sanción administrativa que se aplique al hechor, si además pudiere ser 
la conducta constitutiva de un ilícito penal, permite también que se ejerza 
la acción penal, de acuerdo al artículo 84 nos 2 y 3 del código de procedi-
miento penal y al artículo 131 del código de Justicia Militar.

se trajeron los autos en relación y con fecha 19 de julio de 2007 se 
procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de los abogados de 
la parte requirente, del representante del Ministerio público Militar y del 
abogado de la parte perjudicada y querellante.

considerando:

PRIMERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93 nº 
6 de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, por la mayoría 
de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplica-
ción en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”; 

SEGUNDO. Que el artículo 93, inciso décimo primero, de la cons-
titución establece que, en tal caso, “corresponderá a cualquiera de las salas 
del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o 
especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se 
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cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

TERCERO. Que el conflicto constitucional que se denuncia en el re-
querimiento radica en la aplicación presuntamente contraria a la consti-
tución de los artículos 299 nº 3, 431 y 433 del código de Justicia Militar;

CUARTO. Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas en los 
roles nº 478, 546, 473, 517 y 535, este tribunal ha precisado la natura-
leza de la actual acción de inaplicabilidad y sus diferencias con la similar 
prevista en la carta Fundamental con anterioridad a la reforma del año 
2005, estableciendo que de la simple comparación del texto de la norma 
actual con el antiguo artículo 80 de la carta Fundamental, se desprende 
que mientras antes se trataba de una confrontación directa entre la nor-
ma legal y la disposición constitucional, ahora se está en presencia de una 
situación diferente, por cuanto lo que podrá ser declarado inconstitucio-
nal, por motivos de forma o de fondo, es la aplicación del precepto legal 
impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de 
constitucionalidad, marcando así una clara diferencia con la regulación 
prevista por el texto constitucional anterior;

QUINTO. Que lo expresado deja de manifiesto que las características 
y circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la ac-
tualidad una trascendencia mayor de la que se le atribuía antes de 2005, 
pues, ahora, la decisión jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer 
en la conformidad o contrariedad con la constitución que la aplicación 
del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no 
implica, necesariamente, una contradicción abstracta y universal con la 
preceptiva constitucional.

de esta manera, el que en un asunto determinado se declare un pre-
cepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en 
cualquier caso procederá formular igual declaración;

SEXTO. Que a las características ya referidas se añade el efecto ex-
clusivamente negativo de la declaración de inaplicabilidad, traducido en 
que, declarado por esta Magistratura que un precepto legal preciso es 
inaplicable en la gestión respectiva, queda prohibido al tribunal que co-
noce de ella, aplicarlo. en cambio, en caso de desecharse por este tri-
bunal constitucional la acción de inaplicabilidad intentada, el juez de la 
instancia recupera en plenitud su facultad para determinar la norma que 
aplicará a la resolución del conflicto del que conoce, sin que necesaria-
mente deba ella ser la misma cuya constitucionalidad fue cuestionada sin 
éxito;

SÉPTIMO. Que cabe agregar a ello, como antecedente relevante, lo 
razonado en sentencia de esta Magistratura de fecha 9 de noviembre de 
2006, en orden a que:
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“El texto definitivo del artículo 19, Nº 3, inciso final, de la Constitución Políti-
ca, subsistente hasta la actualidad, ha producido variadas interpretaciones sobre su 
alcance, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, prevaleciendo aquella que 
sostiene la permisividad de las leyes penales en blanco en nuestro orden jurídico. 
Este criterio está basado en el sentido que se atribuye a la supresión de la expresión 
“completamente”, ya mencionada en el acápite anterior, y en el carácter atenuador 
asignado a la solitaria subsistencia de la expresión “expresamente” frente a los re-
quisitos que predominantemente la doctrina atribuye a la legalidad de la ley penal. 
En el lenguaje de la sistemática penal, se ha sostenido que el señalado precepto 
constitucional consagró el principio de la tipicidad de la ley penal, estableciendo la 
obligación de que ésta, junto con la determinación de la sanción prevista, contenga 
la descripción del núcleo central de la conducta punible merecedora de aquélla”. 
esta misma Magistratura señaló, en sentencia rol nº 24,de fecha 4 de 
diciembre de 1985, lo siguiente: “Es evidente que la modificación introducida 
por la H. Junta de Gobierno tuvo por objeto suprimir la exigencia de que la ley 
penal se baste en todo sentido a sí misma y que, por el contrario, estimó que era 
suficiente que la ley tipificara en lo esencial la conducta delictual, la que podría ser 
desarrollada o precisada en aspectos no esenciales por otra norma emanada de una 
instancia distinta de la legislativa”;

OCTAVO. Que siguiendo las líneas jurisprudenciales establecidas en 
las sentencias roles nos 24 y 468, cabe señalar que la confrontación abs-
tracta entre la disposición constitucional que establece el principio de le-
galidad de la norma penal en el artículo 19, nº 3, inciso final, del código 
político, con las denominadas leyes penales en blanco, admite distinciones 
y matices, parámetro bajo el cual se toleran aquellas que contengan una 
remisión expresa de la ley a las normas reglamentarias, aun cuando di-
cha norma de complemento no sea originada en el proceso legislativo, y 
siempre que sea la norma de rango legal la que describa el núcleo central 
de la conducta punible;

NOVENO. Que, ya especificado lo anterior, cabe determinar si la apli-
cación del precepto en análisis ocasiona o no efectos contrarios a la carta 
Fundamental; 

DÉCIMO. Que, en dicho marco, y teniendo presente que el núcleo 
fundamental del tipo sería el incumplir deberes militares, resta a la nor-
ma reglamentaria derivada del artículo 431 especificarlos.

en la especie no se detalla por parte del Ministerio público Militar, ni 
en la gestión pendiente ni en el presente proceso, cuáles serían los debe-
res militares infringidos por el requirente y que se contienen en dichas 
normas reglamentarias, ni tampoco cuál sería su fuente ni su entidad, 
dato que tampoco consta en el auto de procesamiento o en la acusación 
del proceso penal.

en efecto, y sin perjuicio de lo anterior, consta en el proceso que se ins-
truyó una investigación por orden de la Jefatura de Zona de carabineros, 



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

23

para determinar “la eventual existencia de errores en el procedimiento 
adoptado”, la que concluye, en sede administrativa, por resolución nº 1, 
de 2 de enero de 2001, que no hubo errores de procedimiento por parte 
del procesado, requirente en esta causa;

DECIMOPRIMERO. Que la ley nº 18.961, orgánica constitucional 
de carabineros de chile, en su artículo 2°, declara que esta institución 
“como cuerpo policial armado, es esencialmente obediente, no deliberante, profesio-
nal, jerarquizado y disciplinado y su personal estará sometido a las normas básicas 
establecidas en la presente ley orgánica, su Estatuto, Código de Justicia Militar y 
reglamentación interna”.

a su vez, el reglamento de disciplina de carabineros de chile, nº 11, 
contenido en el decreto supremo nº 900 del Ministerio del interior (pu-
blicado en el diario oficial de 17 de julio de 1967), dispone, en su artículo 
2°, que “para los efectos de este Reglamento, se entenderá por falta toda acción u 
omisión en que incurra el personal y que, sin alcanzar a constituir delito, lo aparte 
del cumplimiento de sus deberes profesionales o morales”.

los deberes disciplinarios se encuentran consignados en el título iV 
y la clasificación de las faltas en el título V;

DECIMOSEGUNDO. Que los textos mencionados precedentemente 
carecen de la regulación de alguna conducta que pueda aparecer incrimi-
nada en el proceso en que incide el requerimiento, limitándose a referir 
deberes que, por su naturaleza, resultan ajenos al ámbito penal.

en la especie, y aplicado el artículo 299 nº 3 del código de Justicia 
Militar al caso concreto, todo indica que se pretende sancionar la infrac-
ción de eventuales deberes que no figuran de forma concreta y específica 
en normas legales ni reglamentarias y que, por ende, el inculpado y re-
quirente no podía conocer con anterioridad a los hechos incriminados;

DECIMOTERCERO. Que lo anterior resulta de especial relevancia, 
pues el tipo de incumplimiento de deberes militares debe entenderse, en 
abstracto, en estrecha conexión con lo establecido por el artículo 431 del 
código de Justicia Militar, que, en el marco normativo penal regulado 
por dicho cuerpo legal, habilita al presidente de la república a dictar los 
reglamentos de cada institución que establezcan los denominados “de-
beres militares”. es del caso precisar que dichas normas reglamentarias 
constituirían el complemento del tipo de incumplimiento de deberes mi-
litares, el cual permite configurar y concretar las infracciones penales en 
cada caso.

así, en el contexto del presente requerimiento, el precepto legal im-
pugnado relativo al delito de incumplimiento de deberes militares ha de 
entenderse como un todo indisoluble, integrado por los artículos 431 y 
299 nº 3 del código de Justicia Militar;

DECIMOCUARTO. Que, constatado lo anterior, cabe examinar si, en 
el caso sub lite, dicha ley penal en blanco es o no de aquellas que se en-
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cuentran admitidas o proscritas por nuestro ordenamiento, siendo nece-
sario analizar el estándar de “densidad normativa” del tipo aplicado, para 
contrastarlo con las exigencias constitucionales de “descripción expresa” 
de la conducta penada;

DECIMOQUINTO. Que al no constar en el proceso criminal, ni tam-
poco en el de inaplicabilidad, cuáles son los deberes infringidos ni qué 
norma los establece, mucho menos resulta posible examinarlos para de-
terminar si son de aquéllos cuya trascendencia los incluye en el tipo resi-
dual de incumplimiento de deberes militares; 

DECIMOSEXTO. Que de lo expuesto deriva que, en el caso concreto, 
el tipo penal establecido en el artículo 299 nº 3 ya citado, resulta incom-
pleto, en términos que no se basta a sí mismo al faltar la concreción de los 
deberes cuya infracción se sanciona, y su eventual aplicación se verificaría 
sin que haya sido complementado suficientemente por una norma legal 
o reglamentaria. 

se trata –en su aplicación en este caso– de una ley penal en blanco 
abierta que no describe expresamente la conducta penada, ya que la sufi-
ciencia del tipo se encuentra a merced de la potestad reglamentaria, en el 
marco del artículo 431 ya citado, la que no ha sido ejercitada. 

corresponde a esta Magistratura determinar si es no contraria a la 
constitución la aplicación del precepto legal invocado, pero éste no pue-
de entenderse aisladamente, pues para producir efectos en el caso se le 
debe aplicar inseparablemente ligado al artículo 431, con el que se con-
forma la descripción del tipo penal; 

DECIMOSÉPTIMO. Que, como antecedente relevante, cabe expre-
sar que la normativa que regula el actuar coordinado y conjunto de las 
fuerzas policiales y del personal de salud en terreno bajo situaciones de 
carácter crítico, no se encontraba dictada a la fecha de ocurrencia de los 
hechos que motivan el proceso en que incide el requerimiento.

en efecto, dicha regulación se instituyó con posterioridad, mediante 
el decreto exento nº 50 del Ministerio de transportes, de 6 de marzo 
de 2002, que aprobó el respectivo Manual, siendo refrendado por los 
Ministros de interior, defensa, salud y transportes y telecomunicacio-
nes, sin que dicha materia fuere considerada como propia de un decreto 
supremo reglamentario.

de lo antes dicho se pueden extraer dos consecuencias fundamenta-
les: en primer término, que dicha normativa, al no regir previamente a 
las circunstancias que se investigan, no puede dar lugar a una aplicación 
conforme a la constitución del tipo residual de incumplimiento de de-
beres militares, pues no se encontraba debidamente complementado al 
momento de acontecer los hechos. por otra parte, es un elemento adicio-
nal para considerar que el artículo 431 del código de Justicia Militar no 
puede recibir aplicación en la especie, toda vez que los deberes del policía 
en esta materia no se encuentran contenidos en un decreto supremo re-
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glamentario como el exigido por dicho precepto, sino sólo en un simple 
decreto exento, que carece de relevancia penal pues no se ejercitó la atri-
bución concedida de manera idónea.

en efecto, para configurar el delito de incumplimiento de deberes 
militares, los hechos deben encuadrar en alguno de los reglamentos a que 
se refiere el artículo 431 ya aludido, y en este caso dichos reglamentos no 
han sido invocados ni se ha imputado el incumplimiento de deberes que 
se encuentren contenidos en ellos;

DECIMOCTAVO. Que de lo anterior se concluye que no existe com-
plemento reglamentario suficiente para que el tipo de incumplimiento 
de deberes militares se baste a sí mismo. así, la aplicación del delito de 
incumplimiento de deberes militares resulta contraria a la constitución, 
al carecer de descripción constitucionalmente suficiente los deberes cuya 
infracción se sanciona en el caso concreto, por lo que no puede conside-
rarse cumplido el mandato del constituyente en orden a describir expre-
samente la conducta penada, erigiéndose en una ley penal abierta.

por ende, la aplicación del tipo imperfecto de incumplimiento de de-
beres militares en base a deberes diferentes de aquellos a que se refiere 
el artículo 431 del código de Justicia Militar, produce efectos contrarios 
a la constitución, al permitir la condena de una persona por delitos que 
no están suficientemente descritos por la ley, ni aun en su núcleo funda-
mental;

DECIMONOVENO. Que, como se ha visto –privado el artículo 299 
nº 3 de complemento reglamentario por la inexistencia de un texto de 
esa naturaleza dictado en conformidad al artículo 431 del código de Jus-
ticia Militar–, es menester dilucidar la eventual aplicación del artículo 
433, en relación al 299 nº 3 del código de Justicia Militar;

VIGÉSIMO. Que resulta útil recordar que en la sentencia recaída en 
el requerimiento rol nº 468, que no hizo lugar a la inaplicabilidad del 
artículo 299 nº 3 del código de Justicia Militar, se hizo expresamente 
constar (considerando decimosegundo) que no se había pedido inaplicar 
dicho precepto en relación con el artículo 433 del mismo cuerpo legal, 
razón que impidió calificar la constitucionalidad de éste.

con todo, la disidencia estampada por el Ministro señor Jorge correa 
sutil (motivaciones decimotercera, decimocuarta, decimoquinta y deci-
mosexta) abundó en razonamientos sobre la vinculación existente entre 
los dos preceptos que se han citado y el efecto inconstitucional de la apli-
cación conjunta de ambos;

VIGESIMOPRIMERO. Que el mencionado artículo 433, que estable-
ce el cúmulo de responsabilidades disciplinaria y penal, entrega al juez la 
calificación como delito de toda falta contra los deberes militares y la dis-
ciplina, cuando las circunstancias que le sean anexas indiquen que puede 
llegar a constituir una figura de ese carácter;
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VIGESIMOSEGUNDO. Que carece de relevancia la tesis del Ministe-
rio público Militar que atribuye a la disposición un simple efecto reitera-
tivo de la formalización de una denuncia criminal, toda vez que la acción 
penal se concede –como lo indica el artículo 10 del código de procedi-
miento penal– para impetrar la averiguación de todo hecho punible y 
sancionar, en su caso, el delito que resulte probado;

VIGESIMOTERCERO. Que, en consecuencia, es el juez de la causa 
quien decide si las circunstancias que le sean anexas a una falta contra los 
deberes militares o la disciplina dan lugar a la configuración de un delito.

al efecto, el sentenciador no interpreta simplemente el precepto legal 
o constata si los hechos de la causa están subsumidos en la descripción 
normativa, sino que –en ausencia de toda definición del tipo– resuelve 
discrecionalmente lo que es delito. en definitiva, crea el tipo;

VIGESIMOCUARTO. Que, en tal predicamento, se comprueba que 
la norma impugnada es una ley penal abierta y que los efectos que puede 
provocar su aplicación en la causa sub lite, son evidentemente contrarios 
a lo prescrito en el artículo 19 nº 3, inciso octavo, de la constitución 
política;

VIGESIMOQUINTO. Que, al tenor de lo razonado anteriormente, se 
concluye que la aplicación –en la causa rol nº 1292 – 2001, de la primera 
Fiscalía Militar y de carabineros de Valparaíso, actualmente en tramita-
ción ante el Juzgado Militar de santiago– de los preceptos contenidos en 
los artículos 299 nº 3, 431 y 433 del código de Justicia Militar, resulta 
contraria a la constitución política, lo que se declarará.

y visto lo prescrito en los artículos 19 nº 3 y 93 nº 6 de la consti-
tución política de la república y 30 y 31 de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE INAPLI-
CABILIDAD DEDUCIDO A FOJA UNO. DEJESE SIN EFECTO LA 
SUSPENSION DECRETADA EN AUTOS. 

se previene que el Ministro señor Marcelo Venegas Palacios concu-
rre a la resolución que acoge el requerimiento, teniendo únicamente pre-
sente lo razonado en los considerandos primero a décimo de la sentencia, 
ambos inclusive.

los Ministros señora Marisol Peña Torres y señor Francisco Fernán-
dez Fredes concurren a la sentencia con la excepción de sus conside-
randos vigésimo, vigésimo primero, vigésimo segundo, vigésimo tercero, 
vigésimo cuarto y vigésimo quinto, en la parte que menciona al artículo 
433 del código de Justicia Militar, los que no comparten, por las razones 
que se expresarán:

Primero. porque, como recuerda la sentencia, el artículo 433 del có-
digo de Justicia Militar precisa: “Toda falta contra los deberes militares o la 
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disciplina, aunque haya sido castigada en conformidad a los reglamentos a que se 
refiere el artículo 431, podrá ser sometida al ejercicio de una acción penal cuando 
las circunstancias que le sean anexas indiquen que puede llegar a constituir un 
delito”.

Segundo. Que el sentido de la norma transcrita se relaciona con el 
denominado principio “non bis in idem” en cuanto una misma persona no 
puede ser castigada dos veces por un mismo hecho. sin embargo, por un 
mismo hecho pueden imponerse sanciones penales y disciplinarias a la 
vez, porque constituyen elementos diferentes (renato astrosa herrera. 
código de Justicia Militar comentado. tercera edición, editorial Jurídica 
de chile, santiago, 1985, p. 593).

Tercero. Que, complementando lo expresado, la jurisprudencia del 
tribunal constitucional español ha admitido la existencia de casos que, 
sin vulnerar el principio del non bis in idem, admiten una doble pena-
lización. entre ellos se encuentran las relaciones funcionarial, de servi-
cio público y la del concesionario. para aquella Magistratura, la razón de 
esta compatibilidad de sanciones descansa en el mismo argumento que 
con carácter general permite la concurrencia de aquéllas: la dualidad de 
fundamento. agrega que la razón de la potestad disciplinaria tiene un 
componente esencialmente ético, ya que su finalidad, más que el resta-
blecimiento del orden social quebrantado, es la salvación del prestigio y 
la dignidad corporativos, el servicio de los intereses generales y el fun-
cionamiento eficaz de los servicios públicos. (Joaquín Meseguer Yebra. 
el principio “non bis in idem” en el procedimiento administrativo sancio-
nador. editorial Bosch, Barcelona, 2001, p. 20). de allí que la posibilidad 
de dualidad de sanciones se dé en el ámbito de las relaciones de sujeción 
especial, como las que caracterizan la carrera de los funcionarios de ca-
rabineros de chile.

Cuarto. Que en esta línea de argumentación, puede apreciarse que 
el artículo 433 del código de Justicia Militar está destinado a permitir 
la compatibilidad de sanciones disciplinarias y penales, aun cuando no 
pueden coexistir la responsabilidad penal y la disciplinaria por un mismo 
hecho cuando primero se hubiere perseguido la responsabilidad penal y 
se hubiere condenado al responsable (astrosa. ob. cit, p. 594).

Quinto. Que, asimismo, para que en aplicación de la norma recorda-
da y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias impuestas pueda perse-
guirse la responsabilidad penal derivada del mismo hecho, es necesario 
que efectivamente se configure un delito que cumpla con el requisito de 
tipicidad que la constitución establece en su artículo 19 nº 3, inciso final: 
“Ninguna ley establecerá penas sin que la conducta que se sanciona esté expresa-
mente descrita en ella”.

Sexto. Que no caben dudas que si tal requisito de tipicidad no se cum-
ple, el juez llamado a instruir la causa penal no podría dar curso al ejer-
cicio de la acción correspondiente, amparándose en el artículo 433 del 
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código de Justicia Militar. de esta forma, suponer que la determinación 
de la existencia del delito, en base a sus circunstancias anexas, queda 
entregada al mero arbitrio del juez, por sobre lo que la constitución es-
tablece, implica atribuir, a la norma referida, un significado que estos 
Ministros no comparten, pues no se desprende así del texto expreso del 
precepto, ni tampoco se aviene con aquella interpretación conforme a 
la constitución que la jurisprudencia de este tribunal ha enfatizado en 
forma permanente. tal como se razonó, por ejemplo, en la sentencia rol 
nº 304, de 3 de febrero de 2000, para resolver sobre la constitucionali-
dad del precepto, sometido a control obligatorio, era menester indagar 
sobre el contenido teleológico de la ley suprema, para obtener el au-
téntico sentido de su preceptiva, a fin de que sus disposiciones cobren 
flexibilidad, debiendo estarse siempre más a su contenido sustantivo 
que a lo meramente formal. corresponde, entonces, seguir el principio 
de buscar la interpretación de las normas que permite resolver, dentro 
de lo posible, su conformidad con la Constitución. (eugenio Valenzue-
la somarriva. criterios de hermenéutica constitucional aplicados por el 
tribunal constitucional. cuadernos del tribunal constitucional nº 31, 
2006, p. 40).

Séptimo. Que, a mayor abundamiento, cuando el código de Justicia 
Militar ha querido entregarle facultades interpretativas al juez de la causa 
lo ha dicho expresamente, a diferencia de lo que ocurre con el artículo 
433 del mismo código. así, por ejemplo, en el artículo 132, que expresa: 
“El Juez Institucional que tome conocimiento, ya por denuncia, ya por requeri-
miento del Fiscal General Militar o de otro modo, de haberse cometido un hecho 
punible, decretará la formación de un sumario para su investigación y castigo, 
salvo que estime que el hecho merece sólo una sanción disciplinaria o constituye 
una mera falta”.

Octavo. Que, en consecuencia, al haberse decidido por la sentencia de 
este tribunal que el artículo 299 nº 3 en relación con el artículo 431 del 
código de Justicia Militar son inaplicables en la causa rol nº 1.292-2001, 
de la primera Fiscalía Militar y de carabineros de Valparaíso, por resultar 
contrarios a la constitución, no tiene sentido declarar la inaplicabilidad 
del artículo 433 del mismo código, pues el juez de la causa no estará en 
presencia de un delito que pueda perseguirse y sancionarse de conformi-
dad con la constitución, de modo que la compatibilidad de sanciones a 
que dicha norma se refiere, ya no podrá operar.

redactó la sentencia el Ministro señor hernán Vodanovic schnake, la 
disidencia la Ministro Marisol peña torres y la prevención su autor.

notifíquese por carta certificada, regístrese y archívese.

Rol Nº 781–2007
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se certifica que los Ministros señores Juan colombo campbell y Jorge 
correa sutil concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero 
no firman por encontrarse ausentes con permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 782-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 8° de la leY

nº 17.235, soBre iMpuesto territorial, deducido por 
ciudad eMpresarial s.a.

santiago, seis de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 9 de mayo de 2007, el señor Jorge Labra 
Benítez, en representación de Ciudad Empresarial S.A., ha deducido 
un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artícu-
lo 8° de la ley nº 17.235 sobre impuesto territorial, en la causa rol 
nº 10.210-2006, del tribunal tributario del director regional santia-
go poniente del servicio de impuestos internos, en la que se encuentra 
pendiente de resolución un recurso de reposición y apelación subsidiaria 
en contra de la resolución que declaró inadmisible, por improcedente, 
la demanda tributaria presentada por aquella sociedad en contra de la 
aplicación de la sobretasa establecida en dicha norma legal respecto de 
determinados inmuebles de su dominio;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad; 

CUARTO. Que, con fecha 23 de mayo de 2007, esta sala dispuso que, 
previo a resolver sobre la admisibilidad de la acción, el requirente debía 
acompañar copia autorizada de las principales piezas del proceso tributa-
rio constitutivo de la gestión pendiente que se invoca, lo cual fue cumpli-
do en escrito del día 28 del mismo mes y año, adjuntándose al expediente 
los siguientes antecedentes: a) demanda interpuesta por ciudad empre-
sarial s.a., con fecha 7 de junio de 2006, ante el señor Juez tributario, 
director regional santiago poniente del servicio de impuestos internos; 
b) resolución del mencionado tribunal tributario, de fecha 14 de junio 
de 2006, que declara inadmisible el reclamo por improcedente; y c) re-
curso de reposición y apelación subsidiaria interpuesto por la reclamante 
en contra de la aludida resolución;

QUINTO. Que, de conformidad con lo dispuesto en las normas fun-
damentales transcritas en el considerando 2° y de acuerdo al predica-
mento que este tribunal constitucional ha sostenido reiteradamente en 
la materia, para los efectos de declarar la admisibilidad de un requeri-
miento de inaplicabilidad se debe verificar, entre otros requisitos, que la 
cuestión de constitucionalidad esté fundada razonablemente, condición 
que implica –como exigencia básica– que el o los preceptos legales obje-
tados contraríen la constitución en su aplicación al caso concreto, lo que 
debe ser expuesto circunstanciadamente, de modo que la explicación de 
la forma en que se produce la contradicción entre las normas, sustenta-
da adecuada y lógicamente, constituya la base indispensable de la acción 
ejercida;

SEXTO. Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vis-
ta, se concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigen-
cia constitucional anotada precedentemente.

en efecto, no puede considerarse como razonablemente fundada la 
acción que busca la declaración de inaplicabilidad de un precepto legal 
preciso que puede ser derecho aplicable en una determinada gestión ju-
dicial pendiente si, como ocurre en la especie, la requirente se limita a 
formular quejas que trasuntan su disconformidad con los objetivos traza-
dos por el legislador al tiempo de avocarse al establecimiento de la sobre-
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tasa tributaria respecto de ciertos bienes raíces. lo anterior se observa, 
a modo de ejemplo, cuando para explicar la forma en que la aplicación 
del precepto legal impugnado generaría un efecto contrario al derecho 
reconocido en el numeral 20 del artículo 19 de la carta Fundamental, la 
requirente indica que “No siendo lo mismo un sitio eriazo que una propiedad 
abandonada, ni es igual un sitio eriazo con urbanización con aquel que carece de 
ella, ni siendo lo mismo un simple sitio eriazo, sin inversión ni destino útil, que 
aquellos que forman parte de proyectos inmobiliarios en desarrollo, debió necesa-
riamente tratárseles a unos y a otros legislativamente en forma diferenciada. En el 
espíritu de la ley que modificó el artículo octavo, cuya inaplicabilidad por incons-
titucionalidad reclamamos, se encuentra el fundamento de que esta diferenciación 
sería válida ya que se ajusta más al propósito de bien común y a los objetivos que 
la ley se propuso.” 

igual insuficiencia de fundamentación se advierte cuando la peticio-
naria sustenta la eventual trasgresión del artículo 19, nº 22, de la cons-
titución en el caso concreto en que se aplicaría el precepto legal impug-
nado, básicamente, en que, “vista desde el punto del negocio inmobiliario, la 
sobretasa del artículo octavo que impugnamos por este recurso, constituye un gra-
vamen para esta actividad económica, que por ser arbitrario y carecer de toda 
razonabilidad, atenta contra esta norma constitucional.”; y cuando se refiere 
a la supuesta contravención al nº 26 del mismo precepto fundamental, 
señala: “Desde luego que el legislador tenía otros instrumentos para promover el 
fin legítimo” “… el legislador pudo distinguir entre las situaciones de los sitios 
eriazos urbanizados de la de los sitios eriazos no urbanizados. Sin embargo la ley los 
asimila…”. “También el legislador pudo imponer plazos de gracia para no afectar 
al inversionista…”; 

SÉPTIMO. Que el tribunal también ha señalado reiteradamente que 
no es una materia que corresponda plantear a través de una acción de 
inaplicabilidad, la oposición que una persona sostenga respecto de la in-
terpretación que le ha dado un organismo de la administración del es-
tado, en este caso, el servicio de impuestos internos, a un determinado 
precepto legal aplicable al área de sus funciones. esa clase de asuntos 
genera un conflicto de legalidad que no compete resolver a esta Magistra-
tura constitucional, sino que es propio de los jueces del fondo;

OCTAVO. Que por lo razonado en los considerandos precedentes, el 
requerimiento debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución, y disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto a fojas 
uno.
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acordada con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fer-
nández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por decla-
rar admisible el requerimiento.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 782-2007

se certifica que el presidente de la sala, señor José luis cea egaña, 
concurrió al acuerdo, pero no firma por encontrarse ausente en comisión 
de servicio en el exterior.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza Marcelo Venegas palacios, señora Marisol 
peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario 
del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 783-2007

cuestión de constitucionalidad en contra del auto 
acordado relatiVo al procediMiento para hacer 
eFectiVa la responsaBilidad disciplinaria de los 

Funcionarios Y eMpleados Judiciales, deducido por 
MarÍa isaBel reYes KoKisch

santiago, treinta y uno de agosto de dos mil siete.

vistos:

con fecha 19 de marzo de 2007, María isabel reyes Kokisch ha for-
mulado una acción de inconstitucionalidad en contra del auto acordado 
relativo al procedimiento a utilizarse para hacer efectiva la responsabi-
lidad disciplinaria de los Funcionarios y empleados Judiciales, dictado 
el 13 de octubre de 1995 por la corte de apelaciones de santiago y pu-
blicado en el diario oficial de 17 de noviembre de 1995 (en adelante, el 
auto acordado).

señala la requirente que tal cuerpo normativo infringe los artículos 
7°, incisos segundo y tercero, 19 nº 2°, nº 3, incisos primero, segundo, 
cuarto y quinto, y nº 26; 63, inciso primero, nos 1, 2, 3 y 20; 64, inciso 
segundo, 76, 77, inciso primero, y 8°, inciso segundo, todos de la cons-
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titución política. además, vulnera el artículo 8°, nº. 1, nº 2, letras c), f) 
y h), y nº 5, y el artículo 25, todos del pacto de san José de costa rica.

expone que este auto acordado se dictó de acuerdo a las facultades 
establecidas en el artículo 3° del código orgánico de tribunales, relativo 
a las facultades conservadoras, disciplinarias y económicas de los tribu-
nales, el que, en todo caso, no faculta para regular derechos y garantías 
constitucionales, lo que sólo pueden hacer los órganos colegisladores, de 
acuerdo al artículo 63, inciso primero, nos 1, 2, 3 y 20 de la carta Funda-
mental. el artículo 3° del código orgánico de tribunales, citado, permite 
a los autos acordados sólo ordenar los recursos o elementos para una 
mejor prestación del servicio judicial y no, como se hace en este caso, 
regular materias relacionadas con derechos fundamentales, como es el 
caso de la requirente en el expediente disciplinario individualizado en el 
requerimiento.

añade que la constitución establece que los procedimientos judiciales 
deben ser establecidos por ley, la que contendrá las garantías de que éstos 
sean racionales y justos. de ello deduce que el auto acordado impugnado 
ha invadido facultades legislativas, lo que está expresamente prohibido 
por el artículo 7° de la constitución.

argumenta que de acuerdo al artículo 19 nº 3, inciso quinto, de la 
carta Fundamental, es la ley la que debería regular los procedimientos a 
utilizarse para hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria de los fun-
cionarios y empleados judiciales.

a su vez, aduce que el artículo 19 nº 2 de la misma carta garantiza la 
igualdad ante la ley, y el auto acordado en cuestión viola dicha garantía 
ya que el resto de las personas, en materias disciplinarias y laborales, es-
tán sometidas a normas de procedimiento contempladas expresamente 
por la ley.

por su parte, el artículo 63, nº 1, de la constitución dispone que sólo 
son materias de ley las que en virtud de ella deban ser objeto de ley or-
gánica constitucional, y al mismo tiempo el artículo 77 del propio cuerpo 
normativo estatuye, en su inciso primero, que una ley orgánica constitu-
cional determinará la organización y atribuciones de los tribunales que 
fueren necesarios para la pronta y cumplida administración de justicia, lo 
que hace inconstitucional que un auto acordado, como el impugnado en 
el presente requerimiento, regule dichas materias. así, de acuerdo a los 
artículos 63, nº 1, y 77, las atribuciones de los tribunales, de las cortes 
de apelaciones o de los Ministros en Visita, sólo podrían ser reguladas 
por una ley orgánica constitucional, estándoles prohibido a los propios 
tribunales dictar normas que regulen sus atribuciones o que establezcan 
procedimientos para ejercer las mismas.

para fundar su requerimiento, la solicitante invoca también el artículo 
63, nº 2, nº 3 y nº 20, en cuanto establecen, respectivamente, que sólo 
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son materias de ley las que la constitución exija que sean reguladas por la 
ley (art. 63, nº 2), las que sean objeto de codificación, sea civil, comercial, 
procesal, penal u otra (art. 63, nº 3), y toda otra norma de carácter ge-
neral y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento 
jurídico (art. 63, nº 20). expone la requirente que el auto acordado en 
cuestión viola el artículo 63 nº 2, nº 3 y nº 20, al haber sido dictado por 
la corte de apelaciones careciendo de atribuciones para ello, violando 
de este modo las garantías constitucionales establecidas en el artículo 19, 
números 2 y 3, incisos segundo, cuarto y quinto.

argumenta que el artículo 19 nº 3, al disponer que toda sentencia de 
un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo 
legalmente tramitado, necesariamente incluye el ejercicio de facultades y 
atribuciones disciplinarias de los tribunales, cortes de apelaciones y cor-
te suprema. de la historia de la norma deduce que ésta es aplicable a los 
procesos disciplinarios destinados a hacer efectiva la responsabilidad de 
los funcionarios judiciales, lo que se refuerza con lo dispuesto por la ley 
nº 19.519, de 1997, de reforma constitucional, de acuerdo a la cual debe 
ser el legislador –y no los autos acordados, recalca la requirente– quien 
establezca las garantías de un procedimiento y una investigación raciona-
les y justos. añade que, de acuerdo al artículo 5°, inciso segundo, de la 
constitución, constituyen garantías constitucionales las normas del pacto 
de san José de costa rica, y de acuerdo a dicho pacto toda persona tiene 
derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razona-
ble, por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido 
con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación 
penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos 
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 
señala la requirente que los derechos contenidos en esta disposición son 
aplicables al procedimiento para la determinación de los derechos en ma-
teria disciplinaria, derechos que no se respetan en la especie. 

a juicio de la requirente, el auto acordado transgrede la normativa 
constitucional y del pacto citado, ya que el procedimiento no prescribe las 
garantías judiciales de un tribunal imparcial, toda vez que, de acuerdo al 
auto acordado, el mismo funcionario que investiga, formula los cargos, 
acusa y propone sanciones, lo que lo constituye en un juez parcial. indi-
ca la peticionaria, en ese sentido, que el auto acordado ha creado una 
verdadera comisión especial expresamente prohibida en la carta Fun-
damental, ya que por sus características y atribuciones es un tribunal no 
establecido por la ley.

agrega además que el auto acordado no concede al inculpado el tiem-
po ni los medios adecuados para la preparación de su defensa, ya que la 
investigación es secreta y el plazo para responder los cargos y presentar 
defensas es sólo de 5 días, sin considerase recurso de ninguna especie en 
contra de las resoluciones del investigador.
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reitera que las facultades de la corte suprema y de la corte de apela-
ciones están referidas únicamente a lo doméstico, a lo interior, a lo priva-
do, al buen orden y funcionamiento, y al mejor aprovechamiento de los 
medios y recursos humanos y materiales disponibles, por lo que el auto 
acordado es inconstitucional al regular materias reservadas a la potestad 
legislativa. por otra parte, insiste en que el auto acordado es también 
inconstitucional en sí mismo, por cuanto viola las normas del debido pro-
ceso contempladas en el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental.

en apoyo de su acción, la requirente añade que el auto acordado vio-
la, asimismo, el artículo 8° de la constitución, por cuanto las audiencias 
a través de las cuales el pleno de la corte de apelaciones es informado 
del sumario, de la investigación practicada, de los cargos formulados y de 
las pruebas rendidas y decide respecto de dichas materias son audiencias 
privadas o secretas; en ellas se impide, a los abogados defensores, su asis-
tencia, su posibilidad de escuchar la relación de la causa y su derecho a 
presentar alegatos. 

termina la requirente señalando que también se viola el artículo 19, 
nº 1, ya que se conculca la integridad psíquica del afectado, al desconocer 
la dignidad de la persona titular de derechos anteriores al estado.

la corte de apelaciones de santiago, con fecha 30 de abril de 2007, 
informa que el auto acordado cuestionado surgió ante la ausencia de 
normas que regularan la materia, dictándolo ella en uso de las faculta-
des económicas conferidas legalmente por el artículo 3° del código or-
gánico de tribunales, para sí establecer un procedimiento mínimo que 
salvaguardara los derechos básicos de los funcionarios judiciales, hacien-
do realidad, en lo que respecta a materias disciplinarias, el principio del 
debido proceso, contemplado en el artículo 19, nº 3, de la constitución. 
por lo tanto, concluye la corte, no le corresponde pronunciarse sobre la 
legalidad o constitucionalidad del referido auto acordado, estando a lo 
que resuelva el tribunal constitucional sobre la materia.

se trajeron los autos en relación y se procedió a la vista de la causa con 
fecha 24 de mayo de 2007, alegando el abogado hernán Bosselin correa 
por la requirente.

considerando:

i
cuestiones de constitucionalidad a resolVer

Y eXplicitación de dos criterios Generales con Que 
se aBordarÁ el eXaMen

PRIMERO. Que, temáticamente sistematizados, los reproches de 
constitucionalidad que la requirente dirige al auto acordado de la corte 
de apelaciones de santiago “relativo al procedimiento a utilizarse para 
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hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria de los Funcionarios y 
empleados Judiciales”, de fecha 13 de octubre de 1995, publicado en el 
diario oficial de 17 de noviembre del mismo año (en adelante, el auto 
acordado), pueden ser agrupados en seis: 

el primero consiste en impugnar las normas del auto acordado por 
no garantizar a su defendida un justo y racional procedimiento. al efecto, 
alega: 

que ellas otorgan una múltiple función investigadora, acusadora y de 
dirección del probatorio a un mismo juez, por lo que establecen un tribu-
nal que no puede ser considerado imparcial, sino una comisión especial 
de aquellas que repugnan a la carta Fundamental; 

también funda la falta de un justo y racional procedimiento en que 
otros preceptos del auto acordado impiden que se pueda tener una de-
fensa que cuente con el tiempo y los medios adecuados para su prepara-
ción y desarrollo;

alega en tercer lugar que no se contemplan, en ese cuerpo, medios 
de impugnación suficientes en contra de lo que recomienda o resuelve 
el instructor. 

la requirente funda este primer capítulo de inconstitucionalidad en 
la noción de debido proceso y en su consagración positiva en el inciso 
quinto del numeral 3° del artículo 19 de la carta Fundamental y en el 
artículo 8°, números 1, 2, letras c), f) y h), y 5 y artículo 25 del pacto de 
san José de costa rica. 

en segundo lugar, la requirente impugna algunos preceptos del auto 
acordado por consagrar con carácter secreto la investigación destinada a 
indagar y la audiencia llamada a decidir los cargos disciplinarios que se 
le imputan, lo que, a su juicio, violenta las garantías de un justo y racio-
nal proceso y la debida transparencia de los actos públicos, consagrados 
respectivamente en los artículos 19, nº 3°, inciso quinto, y artículo 8° de 
la constitución, así como en el artículo 8° nº 5 del pacto de san José de 
costa rica. 

en tercer lugar, reprocha al auto acordado haber sido dictado por la 
corte de apelaciones, la que, según alega, carece de competencia para 
dictarlo con ese contenido, pues ni la constitución ni la ley le atribuyen 
tal facultad, por lo que, al hacerlo, ha excedido su competencia y, con ello, 
ha vulnerado el artículo 7° de la carta Fundamental. 

un cuarto reproche consiste en que el auto acordado ha regulado 
una materia que la carta Fundamental reserva al legislador y, más preci-
samente, al legislador orgánico constitucional. Funda este aserto en varias 
razones:

en primer lugar, en que el auto acordado afecta derechos fundamen-
tales, lo que no puede hacerse sino por ley, conforme a lo dispuesto en el 
numeral 26 del artículo 19 de la carta Fundamental; 
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en segundo lugar porque se trata de fijar un procedimiento legal 
para un órgano que ejerce jurisdicción, lo que está reservado por la carta 
Fundamental sólo al legislador, conforme lo dispone el numeral 3° de su 
artículo 19; y

en tercer lugar, porque el cuerpo normativo impugnado regula mate-
rias relativas a la organización y atribuciones de los tribunales de Justicia, 
lo que sólo puede hacer el legislador orgánico constitucional, conforme a 
lo dispuesto en el artículo 77 de la constitución. 

para reforzar cada una de estas peticiones invoca también lo dispuesto 
en los numerales 1°, 2°, 3° y 20° del artículo 63, que reservan al legislador 
la regulación de materias que la requirente alega incluidas en el auto 
acordado. 

el quinto motivo de impugnación que la requirente dirige al auto 
acordado es el de violar el principio de igualdad ante la ley, consagrado 
en el numeral 2° del artículo 19 de la constitución, pues establece una 
diferencia arbitraria, ya que el resto de los trabajadores están sometidos 
a normas legales en cuanto al régimen disciplinario que rige su situación 
laboral, mientras sólo los funcionarios judiciales quedan sujetos a una 
norma de inferior jerarquía, como lo es un auto acordado.

por último, y en sexto lugar, la requirente alega que, al seguirse en su 
contra una acción disciplinaria con esos vicios, se ha vulnerado su dere-
cho a la integridad psíquica, que asegura a toda persona el numeral 1° del 
artículo 19 de la carta Fundamental. 

SEGUNDO. Que, aun cuando en la parte petitoria se solicita la de-
claración de inconstitucionalidad de todo el auto acordado, los dos pri-
meros reproches consignados en el considerando anterior se dirigen ne-
cesariamente en contra de determinados preceptos del mismo, mientras 
los cuatro finales se dirigen en contra del auto acordado como un todo.

TERCERO. Que la facultad de esta Magistratura para conocer de la 
petición de la requirente le ha sido conferida por el numeral 2° del artí-
culo 93 de la carta Fundamental, que atribuye al tribunal constitucional 
la competencia para “resolver las cuestiones de constitucionalidad de los 
autos acordados dictados por … las cortes de apelaciones…”. siendo ésta 
la primera oportunidad en que este tribunal dicta sentencia definitiva en 
un requerimiento declarado admisible que se dirige en contra de un auto 
acordado, resulta conveniente explicitar dos aspectos relativos al alcance 
del examen que se practicará. 

CUARTO. Que el artículo 93, número 2°, de la constitución, que atri-
buye a esta Magistratura competencia para resolver la constitucionalidad 
de un auto acordado, se refiere a las normas a examinar en términos 
genéricos o abarcadores del cuerpo normativo como un todo. estos tér-
minos genéricos o abarcadores de todo el cuerpo legal a revisar resultan 
análogos a los que la constitución emplea al dar competencia a este tri-
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bunal para pronunciarse acerca de la constitucionalidad de otros tipos de 
normas “Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún 
precepto de la Constitución [o] de las leyes orgánicas constitucionales…” , según 
reza el numeral 1° del artículo 93; lo mismo ocurre con la facultad que le 
otorga el numeral 3° del propio artículo para “resolver las cuestiones sobre 
constitucionalidad que se susciten durante la tramitación de los proyectos de ley o de 
reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobación del Congreso;”. 
el mismo modo genérico y abarcador para referirse al cuerpo legal im-
pugnado emplean los numerales 4°, 9° y 16° del mismo artículo 93 al alu-
dir al control de constitucionalidad de los decretos con fuerza de ley y de 
los decretos supremos. como puede apreciarse de las normas transcritas, 
la constitución, en todos los casos referidos, al igual como hizo la reforma 
de 2005 con los autos acordados, alude a cuerpos normativos en general 
y no a preceptos determinados de ellos, como sí hace en el caso de los tra-
tados internacionales y de la inaplicabilidad de preceptos legales. en los 
casos de todos los cuerpos normativos mencionados, esta Magistratura ha 
entendido siempre que lo que le corresponde es invalidar tan sólo los de-
terminados preceptos de un cuerpo normativo que efectivamente adolez-
can de vicios de inconstitucionalidad, pero sin que ello afecte la validez de 
las restantes normas contenidas en ese mismo cuerpo normativo, a menos 
que la inseparable ligazón entre las que adolecen de inconstitucionalidad 
y el resto sea tal que ninguna de las restantes pueda subsistir sin aquéllas.

QUINTO. Que este tribunal mantendrá ese criterio en el examen 
del auto acordado cuestionado de inconstitucionalidad. desde luego, 
porque, como se ha dicho, la consagración de esta facultad es análoga 
para todas las clases de normas legales o de proyectos de ellas que son 
susceptibles de ser declaradas inconstitucionales, según se razona en el 
considerando 4 que antecede. en segundo lugar, porque la posibilidad de 
que sólo una parte del cuerpo normativo sea declarada inconstitucional, 
sin afectar al resto, se encuentra claramente contemplada por igual para 
las leyes, los decretos con fuerza de ley, los decretos supremos o los autos 
acordados al establecer la constitución, en el inciso final de su artículo 94, 
que las sentencias que declaren “…la inconstitucionalidad de todo o parte 
...” de los cuerpos normativos señalados, deberán publicarse en el diario 
oficial en un plazo determinado. en tercer lugar, por congruencia con su 
línea jurisprudencial y la seguridad que su continuidad acarrea. en cuar-
to lugar, por apego al principio de igualdad ante situaciones análogas, ya 
que no avizora diferencia alguna para variar el criterio que aplica cuando 
revisa otros cuerpos normativos, cuyo control de constitucionalidad le ha 
sido encomendado en términos análogos a aquel que ahora le compete 
en materia de autos acordados. pero, más importante, porque el criterio 
de declarar inconstitucionales tan sólo los preceptos que efectivamente 
adolecen de vicio de inconstitucionalidad permite mantener la vigencia 
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de normas válidamente emitidas que no se ven afectadas por él. el bien 
común de la sociedad exige de la actividad estatal; por ello, todo el pro-
ducto de la actividad normativa del estado merece subsistir, a menos que 
adolezca de vicios que ameriten su inconstitucionalidad. en consecuen-
cia, así como es un deber de esta Magistratura, en el ámbito de su com-
petencia y en la forma prescrita por la constitución, inaplicar o dejar sin 
efecto las normas contrarias a la carta Fundamental, es también su deber 
no hacerlo ni impedir que nazcan a la vida del derecho aquellas que no 
adolezcan de tales vicios.

SEXTO. Que la carta Fundamental sólo otorga legitimación activa a 
una parte para recurrir en contra de un auto acordado “cuando sea afec-
tada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el respectivo 
auto acordado”, conforme lo establece el inciso tercero de su artículo 93. en 
consecuencia y a propósito de un requerimiento, a esta Magistratura sólo 
le corresponde examinar la constitucionalidad de aquellos preceptos del 
auto acordado que tengan la aptitud de afectar el ejercicio de derechos 
fundamentales de la requirente. el auto acordado impugnado contiene 
preceptos que no tienen esa aptitud, muchos de los cuales simplemente 
no pueden aplicarse a la requirente, como aquél contenido en la letra e) 
de su numeral 4°, que permite, como medida preventiva, suspender en el 
cargo o trasladar al personal de secretaría.

SÉPTIMO. Que los criterios expuestos en los tres considerandos que 
anteceden obligarán a esta Magistratura a hacer un examen no del auto 
acordado como un todo, sino de sus diversos preceptos, excluidos aque-
llos que no tienen aptitud para afectar el ejercicio de derechos funda-
mentales de la requirente, y, en caso de concluir que existe un vicio de 
constitucionalidad, a determinar el o los preceptos del cuerpo normativo 
que efectivamente son alcanzados por el vicio.

OCTAVO. Que, en el evento de concluirse que, en virtud de alguna 
de las razones invocadas, un precepto del auto acordado es contrario 
a la carta Fundamental, se hará innecesario analizar otras causales de 
inconstitucionalidad alegadas para el mismo precepto. este modo de ra-
zonar, ya asentado en nuestro medio jurídico, se sustenta en el hecho de 
que, respecto de este requerimiento, resulta innecesario e inútil entrar a 
considerar si un precepto, cuya inconstitucionalidad ya se ha concluido 
por contradecir una norma constitucional, debe ser declarado inconstitu-
cional además por ser contrario a otro precepto de la misma carta.

ii
el auto acordado Y la Falta de un deBido proceso

NOVENO. Que, como se ha dicho, la requirente solicita la inconstitu-
cionalidad del auto acordado alegando que sus normas no garantizan un 
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justo y racional procedimiento. este reparo se funda en tres causales: la 
primera, que procederemos a analizar en los considerandos que siguen, 
es que el procedimiento no sería ni racional ni justo, pues el mismo juez 
que instruye la investigación está llamado a formular los cargos, a propo-
ner las sanciones que estime procedentes y a dirigir la etapa probatoria, 
con facultades de desechar o aceptar probanzas. a juicio de la requirente, 
esta confusión de tareas en un mismo juez conlleva establecer un tribunal 
que no puede ser considerado imparcial, sino una comisión especial de 
aquellas que repugnan a la carta Fundamental. Funda esta causal en lo 
preceptuado en el artículo 19, nº 3, de la constitución, específicamente 
en su inciso cuarto, que prohíbe el juicio por comisiones especiales, y en 
el numeral 1° del artículo 8° del pacto de san José de costa rica, en cuan-
to obliga a que las personas sean juzgadas por jueces imparciales. 

DÉCIMO. Que esta primera alegación sólo puede entenderse dirigida 
en contra de las normas contenidas en el número 4°, letras h) e i), del 
auto acordado, pues son ellas y no otras de ese cuerpo normativo las 
que consagran esta multiplicidad de tareas. el primero de los preceptos 
citados dispone que “el investigador, junto con señalar los cargos contra el o 
los inculpados, propondrá al Juez las sanciones que estime procedente aplicar-
le.”; mientras en la letra i) se dispone que el imputado podrá presentar 
descargos o defensas y solicitar y presentar pruebas. aunque esta última 
norma no indica expresamente ante quién se rinde la prueba, al no con-
templarse otro sujeto, ella implícitamente supone que se rinda ante el 
mismo funcionario investigador. así ha ocurrido en la gestión pendiente 
que motiva el requerimiento. 

DECIMOPRIMERO. Que, tal como alega la requirente, esta Magis-
tratura ha otorgado a las expresiones “sentencia de un órgano que ejerce 
jurisdicción”, contenidas en el artículo 19 nº 3 de la constitución, que se 
invoca como vulnerado, un alcance amplio, extendiéndola “… sin limita-
ción alguna, al ejercicio de la jurisdicción –esto es, el poder-deber de conocer y resol-
ver cualquier conflicto de carácter jurídico– por cualquier órgano, sin que importe 
su naturaleza, y se refiere a sentencia no en un sentido restringido, sino como a toda 
resolución que decide una controversia de relevancia jurídica”. (entre otras, sen-
tencia rol 478, de 8 de agosto de 2006). así, en la expresión constitucional 
citada ha entendido incluidas resoluciones tales como la que adopta el 
Ministro de transportes y telecomunicaciones cuando otorga o deniega 
una concesión o un permiso de telecomunicaciones (sentencia rol 176 de 
1993). conforme a ese entendimiento amplio, deben considerarse com-
prendidas por el texto constitucional en análisis las decisiones discipli-
narias del orden judicial, máxime si, como en la especie, ellas pueden 
alcanzar la suspensión de la requirente, su traslado y la apertura de un 
cuaderno de remoción, que son las sanciones recomendadas en la gestión 
pendiente. en consecuencia, las exigencias de justicia y racionalidad son 
aplicables al procedimiento disciplinario que origina la acción, sin que sea 
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necesario ni útil analizar la cuestión de la naturaleza de la jurisdicción dis-
ciplinaria, tan debatida en la doctrina. también debe establecerse, como 
hace la requirente, que entre tales garantías de justicia y racionalidad se 
encuentra la de que el tribunal debe ser imparcial, pues, como ha tenido 
oportunidad de establecer este tribunal: “… todo juzgamiento debe emanar 
de un órgano objetivamente independiente y subjetivamente imparcial, elementos 
esenciales del debido proceso que consagra toda la doctrina procesal contemporá-
nea. Es más, a juicio de este Tribunal, la independencia e imparcialidad del juez no 
sólo son componentes de todo proceso justo y racional, sino, además, son elementos 
consustanciales al concepto mismo de tal.” (considerando 10 de la sentencia 
rol 46; reiterado este año, aunque en otros términos, en el considerando 
43 de la sentencia rol 576). 

DECIMOSEGUNDO. Que no resulta contrario a la justicia ni a la ra-
cionalidad que un mismo funcionario que instruye un sumario discipli-
nario de otro funcionario del mismo escalafón judicial (en la especie, un 
Ministro de corte de apelaciones en relación a un secretario de Juzgado) 
dirija la investigación, establezca los cargos, reciba la prueba de descargo 
y proponga sanciones, ni menos que tal confusión de tareas en un mismo 
órgano lo transforme por ello en una “comisión especial”. la imparciali-
dad es una cualidad que cabe exigir, aunque de diversa forma, de quien 
juzga y de quien investiga. respecto del juzgador debe destacarse que, 
conforme al auto acordado, quien juzga no investiga ni formula cargos. 
conforme al auto acordado, al investigador sólo le corresponde propo-
ner las sanciones, más no decidirlas; la decisión o juicio corresponde a 
aquel que el auto acordado denomina como juez en las letras k) y l) de su 
acordado 4°. en consecuencia, el reproche de parcialidad del tribunal no 
alcanza al tribunal propiamente tal.

DECIMOTERCERO. Que al investigador de un sumario, por su par-
te, cabe exigirle también imparcialidad, particularmente en el celo que 
ponga en indagar tanto lo que favorece como lo que desfavorece a aquel 
en contra de quien se han formulado cargos, pero esta imparcialidad no 
se pierde por el solo hecho de que el investigador formule cargos. esta 
misma doble asignación de las tareas de investigar y formular cargos en 
un mismo funcionario es la que el legislador ha establecido para los su-
marios administrativos, sin que esta Magistratura se haya enterado o el 
requirente le haya informado que esta situación haya sido considerada in-
aceptable por la doctrina respectiva. tampoco es contrario a la imparciali-
dad que ese mismo investigador proponga, de un modo no vinculante, la 
aplicación de sanciones. lo dicho no quiere decir que un sistema que dis-
tinga estas tareas de investigar y proponer cargos no pueda considerarse 
más perfecto para alcanzar mayor imparcialidad y justicia. sólo afirma 
que el que existe no repugna tales principios en términos suficientes para 
declararlo inconstitucional.
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DECIMOCUARTO. Que por los mismos motivos indicados en los dos 
considerandos que anteceden, también debe concluirse que el hecho de 
que el investigador que formula cargos tenga asimismo la facultad de di-
rigir la producción de la prueba no repugna, por si solo, la racionalidad 
o la justicia de un proceso o de la investigación que le precede; máxime 
si se tiene presente que, en conformidad a lo dispuesto en la letra l) del 
numeral 4° del auto acordado, el juez, antes de resolver “podrá ordenar la 
realización de nuevas diligencias o la corrección de vicios de procedimiento, fijando 
un plazo para tales efectos.” entre esas actuaciones susceptibles de correc-
ción naturalmente pueden estar aquellas resoluciones del investigador 
que hayan decretado o negado diligencias probatorias. 

DECIMOQUINTO. Que, por lo razonado en los considerandos 9 a 
14 que anteceden, no cabe declarar inconstitucional, por este reproche lo 
dispuesto en las letras h) e i) del número 4° del auto acordado. 

DECIMOSEXTO. Que la requirente también funda su reproche de 
que el procedimiento establecido en el auto acordado no es ni justo ni 
racional, en razón de que en él se impide a su parte tener una defensa 
que cuente con el tiempo y los medios adecuados para su preparación y 
desarrollo. Funda este aserto en dos alegaciones: en el carácter secreto 
de la investigación y en que el plazo para responder los cargos y oponer 
defensas y solicitar y presentar pruebas es tan sólo de cinco días, lo que no 
permite una adecuada defensa. a juicio de la requirente, esos preceptos 
vulneran las normas constitucionales ya referidas que aseguran las garan-
tías de un justo y racional procedimiento, así como el inciso segundo del 
numeral 3° del artículo 19 de la carta Fundamental, en cuanto garantiza 
el derecho a la defensa, y también el derecho a defensa, del modo estable-
cido en el artículo 8° del pacto de san José de costa rica. este reproche 
sólo puede ser dirigido en contra de lo prescrito en la letra d) del número 
4° del auto acordado, en cuanto dispone que “el sumario administrativo 
será reservado hasta la fecha de formulación de cargos, oportunidad en la cual 
dejará de serlo para el inculpado y para el abogado que asumiere su defensa”, y 
en contra de lo dispuesto en la letra i) del mismo artículo, que establece el 
plazo de 5 días para presentar descargos o defensas y solicitar y presentar 
pruebas. tales reproches simplemente no alcanzan a las restantes normas 
del auto acordado, pues ellas establecen reglas que nada tienen que ver 
con el reproche que ahora se examina.

DECIMOSÉPTIMO. Que el carácter reservado de la investigación su-
marial sólo está dispuesto en la letra d) del numeral 4° del auto acorda-
do, pues no lo establecen así los preceptos legales contenidos en el título 
XVi del código orgánico de tribunales, que se refieren a la jurisdicción 
disciplinaria. por su parte, el inciso segundo del artículo 8° de la constitu-
ción, en resguardo del principio de probidad, establece que “son públicos 
los actos y resoluciones de los órganos del Estado, así como sus fundamentos y los 
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procedimientos que utilicen…”, agregando que “… sólo una ley de quórum cali-
ficado podrá establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, …..”. si bien el 
artículo 4° transitorio de la carta Fundamental valida las leyes ordinarias 
vigentes con anterioridad a su entrada en vigor que se refieran a materias 
reservadas por el constituyente a las de carácter orgánico constitucional 
o de quórum calificado, no hace otro tanto con los autos acordados que 
regulen esas materias. por ende, la contradicción de la norma impugnada 
con la carta Fundamental se hace evidente con el solo contraste de la li-
teralidad de ambos preceptos, pues mientras el de rango inferior, la letra 
d) del número 4° del auto acordado establece una reserva absoluta del 
sumario administrativo –el que se compone de actuaciones y resolucio-
nes de un órgano del estado–, reserva que alcanza incluso al funcionario 
sujeto a investigación, el precepto de mayor jerarquía, contenido en el 
artículo 8° de la carta Fundamental, dispone la publicidad de los procedi-
mientos y resoluciones de los órganos del estado, salvo que el secreto sea 
dispuesto por una ley de quórum calificado, fundada en las razones que 
la propia constitución establece, lo que no ocurre en la especie.

DECIMOCTAVO. la conclusión a que se arriba en el motivo que an-
tecede es suficiente para concluir que lo dispuesto en la letra d) del nu-
meral 4° del auto acordado es contrario a la carta Fundamental y así se 
declarará. tal conclusión, conforme a lo razonado en el considerando 8 
de esta sentencia, hace innecesario el análisis de los otros vicios de incons-
titucionalidad que la requirente atribuye a ese precepto, al igual que re-
sulta inoficioso el examen de la pugna entre el mismo precepto del auto 
acordado y normas contenidas en el pacto de san José de costa rica. 

DECIMONOVENO. Que, por el contrario, esta Magistratura conclui-
rá que no resulta contrario a un justo y racional procedimiento ni al de-
recho a la defensa, el plazo de 5 días para presentar descargos o defensas 
y solicitar y ofrecer pruebas que establece la letra i) del mismo artículo 4° 
del auto acordado. en primer lugar, debe tenerse presente que tal plazo 
no es el del término probatorio, que la propia letra i) del numeral 4° se 
encarga de distinguir y regular. tal como señala el claro tenor literal del 
precepto impugnado, en el plazo de cinco días se deben presentar los 
descargos y solicitar y presentar pruebas, más no rendirlas. en segundo 
lugar, debe tenerse presente que, conforme lo dispone la letra j) del mis-
mo artículo 4°, si se vence el plazo de cinco días sin que se responda de 
los cargos, debe el instructor conceder un nuevo plazo fatal de tres días 
para hacerlo; por lo que, en estricto rigor, el plazo que se impugna como 
excesivamente breve para presentar descargos y anunciar pruebas es, en 
verdad, a lo menos, de ocho días. en tercer lugar, porque la fijación de un 
plazo requiere de una apreciación prudencial, que corresponde hacer al 
creador de la norma. a esta Magistratura no le cabe sustituir esa función 
sobre la base de su propio cálculo prudencial, sino sólo dejar sin efecto 
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por inconstitucional la norma cuando exista evidencia que el plazo es tan 
breve que no resulta compatible con el derecho a defensa, afectándose la 
justicia del proceso. tal evidencia no ha sido aportada en esta causa. si 
bien se pidió y denegó ampliación de este plazo en la gestión pendiente, 
no se han dado argumentos ni allí, ni en este requerimiento para razonar 
en el sentido de que el término de cinco días, que se extiende por otros 
tres, impida una adecuada defensa. en cuarto lugar porque si, en algún 
grado, la racionalidad de un plazo puede apreciarse comparándosele con 
otros que la legislación concede para situaciones análogas, el que se ha im-
pugnado, de cinco extensible por otros tres, dista de ser excepcionalmen-
te breve. así, por ejemplo, el artículo 126 de la ley 18.834, conocida como 
estatuto administrativo, concede un plazo de dos días a los funcionarios 
públicos a quienes se ha formulado cargos para responderlos. igual plazo 
concede el artículo 124 de la ley 18.883 a los funcionarios municipales. 
un quinto motivo para no declarar inconstitucional este plazo es que de 
dejarlo sin efecto, el sumariado carecería de regla que fije el término para 
presentar descargos, dejando su defensa en una situación de mayor in-
certeza y perdiendo el procedimiento un elemento de previsibilidad y, 
por ende, de racionalidad y justicia con que hoy cuenta. por último, en lo 
que toca a la facultad de la corte para establecerlo, debe tenerse presente 
que se trata de un plazo que regula la facultad disciplinaria que le es in-
herente a los tribunales, como se desarrollará más adelante, en ausencia 
de toda regulación legal. 

VIGÉSIMO. Que, por último y también invocando las normas cons-
titucionales y de derecho internacional relativas al derecho a la defensa, 
la requirente ha impugnado la validez del auto acordado en cuanto no 
establece recursos efectivos en contra de las resoluciones que se adopten 
en los sumarios destinados a hacer efectiva la responsabilidad disciplina-
ria y, particularmente, porque no contempla la posibilidad de recurrir 
de apelación en contra de las resoluciones que denieguen determinadas 
actuaciones probatorias, como alega que se le han negado en la gestión 
disciplinaria que se sigue en su contra. la requirente funda este capítulo 
de inconstitucionalidad en la noción de debido proceso y en su consagra-
ción positiva en el inciso quinto del numeral 3° del artículo 19 de la carta 
Fundamental y en el artículo 25 nº 1 del pacto de san José de costa rica. 
este reproche no se dirige contra preceptos determinados de ese cuerpo 
normativo y no podría hacerlo, porque no hay disposiciones en el auto 
acordado que limiten el recurso de apelación. la contenida en la letra o) 
de su acordado 4° concede derecho de apelación en contra de medidas 
disciplinarias decretadas por el juez y nada dice respecto de impugna-
ciones de resoluciones relativas a diligencias probatorias. por su parte, la 
letra l) del numeral 4° del auto acordado establece la posibilidad del juz-
gador de decretar la realización de nuevas diligencias y de revisar vicios 



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

45

de procedimiento. no corresponde a esta Magistratura añadir preceptos 
a un auto acordado dictado por otro tribunal, sino sólo declarar que los 
que existen son contrarios a la constitución. si declarara inconstitucional 
el señalado en la letra o) del número 4°, desaparecería el precepto que 
habilita a apelar las resoluciones definitivas y si lo hiciera con el de la letra 
l) de igual número, dejaría de existir el que consagra la posibilidad del 
juez de decretar nuevas diligencias o de corregir vicios de procedimiento. 
si así obrara, el proceso que afecta a la requirente perdería en capacidad 
de impugnación y disminuiría su racionalidad y justicia. en consecuencia, 
debe rechazarse esta alegación de la requirente.

iii
carÁcter secreto de la audiencia ante la corte de 

apelaciones

VIGESIMOPRIMERO. un segundo capítulo por el cual la requiren-
te impugna algunos preceptos del auto acordado dice relación con el 
carácter secreto de la investigación llamada a indagar y de la audiencia 
llamada a decidir los cargos disciplinarios que se le imputan, lo que, a su 
juicio, violenta las garantías de un justo y racional proceso y la debida 
transparencia de los actos públicos, garantizados respectivamente en los 
artículos 19, nº 3°, inciso quinto, y artículo 8° de la constitución, así como 
en normas que no especifica del pacto de san José de costa rica. en 
virtud de lo razonado en los considerandos 16, 17 y 18, se ha concluido 
en la necesidad de declarar inconstitucional lo prescrito en la letra d) del 
artículo 4° del auto acordado, lo que hace innecesario razonar o concluir 
nuevamente a este respecto. cabe ahora referirse a la alegación relativa 
al supuesto carácter secreto de la audiencia a efectuarse por la corte de 
apelaciones de santiago y en la que se decidirán los cargos disciplinarios 
en contra de la requirente.

VIGESIMOSEGUNDO. Que el reproche indicado en el considerando 
anterior no se dirige en contra de precepto alguno del auto acordado. 
Mal podría hacerlo, ya que no existe ninguna regla en ese cuerpo nor-
mativo que disponga el secreto de la audiencia que debe celebrarse en la 
corte de apelaciones. la única norma del auto acordado que regula esta 
materia se encuentra contenida en el numeral 5° de ese texto aprobado 
por la corte de santiago, en el que, para el caso de algún funcionario o 
empleado sometido a su vigilancia, autoriza a la corte a designar a uno 
de sus Ministros para que lleve a cabo la investigación, en cuyo caso “… el 
Pleno, con exclusión de éste, decidirá sobre la absolución o aplicación de sanciones 
al funcionario o empleado, o la aprobación o rechazo del sobreseimiento propuesto 
por dicho Ministro, o bien disponer las medidas pertinentes, todo ello previos los 
descargos del inculpado.” como puede apreciarse de la trascripción que an-
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tecede, el auto acordado cuya constitucionalidad se examina en esta cau-
sa, no establece que el pleno debe actuar en cuenta, como alega la requi-
rente. este reproche debiera dirigirse en contra del precepto del código 
orgánico de tribunales que establece que la corte de apelaciones resol-
verá estas materias en cuenta, norma en contra de la cual la requirente 
ha interpuesto una acción de inaplicabilidad que se falla con esta misma 
fecha. en consecuencia y por este argumento, no procede que esta Ma-
gistratura declare inconstitucional precepto alguno del auto acordado.

iV
Falta de coMpetencia de la corte para reGular estas 

Materias por Medio de un auto acordado

VIGESIMOTERCERO. Que la requirente impugna la constituciona-
lidad del auto acordado por haber sido dictado por la corte de apelacio-
nes, la que, según alega, carece de competencia para acordar normas con 
ese contenido, pues ni la constitución ni la ley le atribuyen tal facultad; 
por lo que, al hacerlo, ha obrado fuera de su competencia y, con ello, 
vulnerado lo dispuesto en el artículo 7° de la carta Fundamental. argu-
menta a este respecto que el auto acordado está dictado en virtud de la 
competencia que otorga el artículo 3° del código orgánico de tribuna-
les, el que, según la requirente, le habilita sólo para ordenar los recursos 
o elementos para una mejor prestación del servicio judicial, debiendo 
reducirse su contenido a cuestiones del orden doméstico, interior o pri-
vado, al buen orden y funcionamiento, al mejor aprovechamiento de los 
medios y recursos humanos y materiales, pero no tiene competencia la 
corte para regular o limitar derechos y garantías constitucionales, para 
establecer atribuciones o procedimientos o, de algún otro modo, regla-
mentar materias reservadas al legislador. como puede apreciarse, este 
reproche se encuentra íntimamente vinculado con lo que se tratará en 
el capítulo siguiente, acerca de si las cuestiones reguladas por el auto 
acordado se encuentran o no reservadas al dominio legal. no obstante, 
cabe analizar aquí si una corte de apelaciones incurre en vicio de incons-
titucionalidad al regular materias disciplinarias por estar ello más allá de 
su competencia.

VIGESIMOCUARTO. Que, desde luego, no cabe discutir la consti-
tucionalidad de la competencia de una corte de apelaciones para dictar 
autos acordados. si el artículo 93 nº 2 de la carta Fundamental otorga a 
esta Magistratura competencia para revisar la constitucionalidad de estas 
normas, es evidente que valida esa competencia. Más aún, desde siempre 
se ha entendido que la capacidad para dictar autos acordados proviene 
de las facultades llamadas económicas que competen, en primer lugar, a 
la corte suprema, aunque también a las cortes de apelaciones. esta fa-
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cultad tiene igualmente consagración constitucional expresa en el artícu-
lo 82, precepto que viene repitiéndose en nuestras cartas Fundamentales 
desde 1828. no existe definición constitucional acerca de qué sean las 
facultades económicas y cuál sea el ámbito de la competencia regulatoria 
otorgada en virtud de ellas. en la jerarquía legal, tampoco existe una de-
limitación del alcance de esta facultad, aunque algunos preceptos legales 
pueden ayudar a establecerlo. así, el numeral 4° del artículo 96 del códi-
go orgánico de tribunales dispone que corresponde al pleno de la corte 
suprema: “4° Ejercer las facultades administrativas, disciplinarias y económi-
cas que las leyes le asignan, sin perjuicio de las que les correspondan a las salas 
en los asuntos de que estén conociendo, en conformidad a los artículos 542 y 543. 
En uso de tales facultades, podrá determinar la forma de funcionamiento 
de los tribunales y demás servicios judiciales, fijando los días y horas de 
trabajo en atención a las necesidades del servicio”. esta amplia referencia 
no permite determinar de manera precisa en qué consisten las facultades 
económicas, ya que, por una parte, la referencia es demasiado amplia: 
“forma de funcionamiento de los tribunales”. el modo de proceder en 
materias disciplinarias es, sin duda, una forma de funcionamiento. por 
el contrario, el ejemplo que emplea el precepto transcrito: fijar los días 
y horas de funcionamiento, es particular y reducido y alude a cuestiones 
administrativas internas. la ausencia de otros ejemplos impide conocer 
el alcance que el legislador le asigna a esta facultad. el reducido ámbito 
regulatorio que la requirente pretende asignarle a los autos acordados 
no se aviene con la tradición de las importantes cuestiones que, desde la 
época de la colonia, la real audiencia primero y luego la corte suprema 
vienen regulando por medio de autos acordados. es necesario entonces 
discernir, a nivel constitucional, el alcance de esta atribución. 

VIGESIMOQUINTO. Que la constitución procura y consagra la in-
dependencia del poder Judicial. una de las dimensiones de tal indepen-
dencia, además de la personal de cada juez, es la que debe tener el órgano 
judicial. esta dimensión de la independencia resultaría imposible si la ca-
pacidad de autorregularse en su funcionamiento se redujera, como pre-
tende la requirente, a puras cuestiones menores. la facultad disciplinaria 
es esencial a la prestación de un buen servicio judicial y, en este sentido, la 
vinculación entre las facultades disciplinarias y las económicas es eviden-
te. la facultad disciplinaria de la corte suprema, incluso para remover o 
trasladar a jueces, le ha sido atribuida por la constitución, en su artículo 
80, mientras la facultad disciplinaria de la corte de apelaciones –incluida, 
por cierto, la de santiago– se encuentra contemplada en los artículos 532 
y siguientes, particularmente en el artículo 535, del código orgánico de 
tribunales. esta facultad disciplinaria, así consagrada en la constitución 
y en la ley, está llamada a ejercerse. tal ejercicio debe conformarse a la 
constitución y a la ley. en aspectos de funcionamiento en que el legis-
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lador no ha establecido normas o que expresamente la constitución no 
le ha reservado a éste, el propio órgano judicial puede auto regularse. 
impedirlo haría imposible o enteramente discrecional el ejercicio de la 
facultad disciplinaria. un poder Judicial independiente y responsable de 
prestar un buen servicio a todas las personas, puede, a través de sus auto-
ridades, regular el ejercicio de sus facultades disciplinarias por medio de 
autos acordados. naturalmente estas regulaciones no pueden contradecir 
normas legales ni menos las de rango constitucional. por ende, los autos 
acordados no pueden regular materias que el constituyente ha reservado 
al legislador. la requirente ha alegado que así sucede en el caso del im-
pugnado, lo que se analizará en el acápite que sigue. lo que se concluye 
en éste es que, en razón de la materia, la corte de apelaciones no ha 
violentado la carta Fundamental por el hecho de regular el modo en que 
procederá para ejercer sus facultades disciplinarias. las materias discipli-
narias, en sí mismas, no presentan ninguna característica que impida su 
legítima regulación por auto acordado.

V
el auto acordado Y la reserVa leGal

VIGESIMOSEXTO. Que, como ya se ha consignado, un cuarto re-
proche que dirige el requirente en contra del auto acordado consiste en 
que la corte de apelaciones de santiago habría regulado materias que 
la carta Fundamental reserva al legislador. este reproche se afirma en 
varios fundamentos, el primero de los cuales se basa en lo dispuesto en el 
numeral 26 del artículo 19 de la carta Fundamental. conforme alega la 
requirente, el auto acordado regula derechos y garantías fundamentales. 
para reforzar esta petición invoca también lo dispuesto en el artículo 63 
de la carta Fundamental, pues considera que el auto acordado estatuye 
las bases esenciales de un ordenamiento jurídico, y en el artículo 64 de 
la misma carta, en cuanto prohíbe al legislador delegar en el presidente 
de la república la regulación de materias comprendidas en las garantías 
constitucionales.

VIGESIMOSÉPTIMO. Que los preceptos que cita la requirente efec-
tivamente prohíben que órganos distintos y menos representativos y deli-
berativos que el legislador, regulen, complementen o limiten las garantías 
constitucionales. lo que no resulta convincente es que los preceptos del 
auto acordado que pueden aplicarse a la requirente regulen, limiten o 
complementen derechos garantizados en la constitución. en efecto, no 
se ve de qué modo podría concluirse que regula o limita un derecho 
fundamental un precepto como el contenido en la letra b) del numeral 4° 
del auto acordado, que dispone que “la investigación se formará con todas 
las declaraciones, actuaciones y diligencias, a medida que se vayan sucediendo y 
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con todos los documentos que se acompañen, pudiendo decretar de oficio las dili-
gencias que se estimen convenientes.” tampoco regula o limita un derecho 
fundamental la regla del auto acordado que establece que “las notifica-
ciones que se realicen en la indagación administrativa deberán hacerse personal-
mente.” tampoco los restantes preceptos aplicables limitan el ejercicio de 
garantías constitucionales. de esta conclusión se excluyen, desde luego, 
los preceptos que, en capítulos anteriores de esta misma sentencia, se han 
considerado, por razones diversas a la que ahora se examina, contrarios a 
la carta Fundamental. por otra parte y conforme a lo razonado en el con-
siderando 6°, este tribunal no examinará este reproche respecto de otros 
preceptos contenidos en el auto acordado que no tengan la capacidad de 
afectar derechos de la requirente. en consecuencia, esta Magistratura no 
declarará inconstitucionales preceptos contenidos en el auto acordado 
por este concepto, por estimar que el reproche, dirigido genéricamente 
por la requirente en contra de todo el auto acordado, no alcanza precep-
tos que puedan afectarle y que sean distintos a los ya estimados inconsti-
tucionales en razonamientos anteriores.

VIGESIMOCTAVO. Que la requirente también ha fundado en el in-
ciso quinto del numeral 3° del artículo 19 de la constitución, su reproche 
de que el auto acordado ha regulado materias reservadas al dominio 
legal, pues en ese precepto el constituyente ha dispuesto que toca úni-
camente al legislador establecer las reglas de un procedimiento y de una 
investigación racionales y justos. refuerza este argumento en normas del 
pacto de san José de costa rica. la norma constitucional invocada esta-
blece literalmente: “Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe 
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador 
establecer siempre las garantías de un procedimiento y de una investigación racio-
nales y justos.” .

VIGESIMONOVENO. Que es el legislador quien, en el título XVi 
del código orgánico de tribunales, ha establecido las normas que pu-
dieran garantizar –o no hacerlo– un proceso racional y justo en materia 
de jurisdicción disciplinaria. las reglas del auto acordado que son sus-
ceptibles de afectar los derechos de la requirente y que no sean aquellas 
respecto de las cuales ya se ha concluido que contravienen la carta Fun-
damental, consisten en normas puramente reglamentarias de preceptos 
legales que no establecen un procedimiento, sino que se limitan a preci-
sarlo en aspectos no esenciales, como los lugares en que deben practicarse 
las notificaciones, el modo en que debe formarse el expediente o el modo 
de contabilizarse ciertos plazos legales. en cuanto a la que fija el plazo 
para presentar descargos, contenido en la letra i) del artículo 4°, nos remi-
timos a lo razonado en el considerando 19. si bien es cierto que algunas 
de las normas del auto acordado complementan reglas de procedimien-
to, aumentando la certeza de los funcionarios judiciales que participan o 
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se ven afectados por estos procesos, no puede decirse que ellas sean aje-
nas al funcionamiento de la corte de apelaciones de santiago o que esas 
normas reglamentarias contenidas en el auto acordado sean las llama-
das a garantizar la justicia o racionalidad del procedimiento. el precepto 
constitucional invocado efectivamente reserva al legislador establecer las 
reglas procesales, de manera de garantizar que los procedimientos sean 
racionales y justos, pero ello no implica que los tribunales superiores de 
Justicia no puedan, en materias disciplinarias de su competencia, precisar 
su propio funcionamiento, dictando normas reglamentarias ante la falta 
de normas legales, a través de un auto acordado. 

TRIGÉSIMO. Que, en tercer lugar, la requirente ha fundado que el 
auto acordado regula materias reservadas al legislador por estimar que 
ellas determinan la organización y atribuciones de los tribunales de Jus-
ticia, lo que sólo puede hacer el legislador orgánico constitucional, con-
forme a lo dispuesto en el artículo 77 de la constitución, conclusión que 
refuerza el artículo 63 de la misma carta Fundamental. por las razones 
expuestas en los considerandos 29 a 31 que anteceden, esta Magistratura 
concluye que las normas del auto acordado, diversas a aquella respecto 
de la cual ya se ha concluido que es inconstitucional y que puede afectar 
derechos fundamentales de la requirente, no otorgan atribuciones ni re-
gulan la organización de los tribunales en aspectos que no estén ya conte-
nidos en el código orgánico de tribunales. en consecuencia, y por este 
motivo, no declarará la inconstitucionalidad de otros preceptos conteni-
dos en el auto acordado.

Vi
el auto acordado Y el principio de iGualdad

ante la leY

TRIGESIMOPRIMERO. Que también la requirente ha alegado que 
el auto acordado viola el principio de igualdad ante la ley que consagra 
el numeral 2° del artículo 19 de la carta Fundamental. Funda este repro-
che en que los funcionarios judiciales serían los únicos trabajadores que 
ven regulados por un auto acordado sus derechos frente a un procedi-
miento disciplinario, mientras el resto de los de la administración públi-
ca, e incluso los privados, son sometidos a reglas legales en esta materia. 
esta Magistratura desestimará esta alegación, pues, en primer lugar, no 
es efectivo que los funcionarios judiciales no estén sometidos, en cuanto 
a su régimen disciplinario, a normas legales. las contenidas en el título 
XVi del código orgánico de tribunales tienen esa jerarquía y rigen para 
todos los funcionarios judiciales, incluidos los de la jurisdicción de la cor-
te de apelaciones de santiago. Ya se ha explicado, en los considerandos 
25 y 26 que anteceden, cómo es constitucionalmente lícito que una corte 
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de apelaciones, dentro de ciertos límites, pueda reglamentar materias 
disciplinarias a través de un auto acordado. los funcionarios sometidos 
a la jurisdicción de esa corte, a diferencia del resto, quedarán sujetos a 
esas normas reglamentarias. sin embargo, ello no quiere decir que tal 
diferencia sea arbitraria.

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, como se ha concluido, todos los fun-
cionarios judiciales están sometidos a unas mismas reglas legales en mate-
ria disciplinaria, mientras sólo algunos, los de la jurisdicción de la corte 
de apelaciones de santiago, quedan sujetos, además, a las reglas conteni-
das en el auto acordado. esa es una diferencia, pero esa diferencia no es 
arbitraria si, como sucede con las normas del auto acordado que pueden 
afectar derechos fundamentales de la requirente, y a cuyo respecto no se 
ha concluido ya que son contrarias a la carta Fundamental por algún otro 
motivo, ellas se limitan a precisar cuestiones tales como el lugar en que 
debe notificarse el sujeto afectado por una investigación sumaria, las pie-
zas que formarán un expediente o a hacer explícitas reglas que refuerzan 
la justicia de todo proceso disciplinario, como aquella del auto acordado 
que establece que “ningún funcionario podrá ser sancionado por hechos que no 
hayan sido materia de cargos.”(dispuesta en la letra n) de su numeral 4°). 
para que una diferencia pueda ser considerada arbitraria, es necesario 
que deje al afectado en una situación desfavorable o desmejorada, lo que 
ocurre con aquel precepto cuya inconstitucionalidad ya ha sido concluida 
en considerandos anteriores, pero no con los restantes. desde la perspec-
tiva constitucional de la igualdad, no puede reprocharse que una corte 
de apelaciones decida dar mayor certeza que la que venía otorgando la 
aplicación de las normas del código orgánico de tribunales si es que esas 
normas no desfavorecen a nadie. entre los motivos del auto acordado 
que se examina se consigna el siguiente: “Teniendo en consideración que se ha 
constatado el empleo de diferentes procederes para hacer efectiva la responsabilidad 
disciplinaria de los Jueces, auxiliares de la administración de Justicia y empleados 
judiciales por parte de los Tribunales de esta jurisdicción, no siempre otorgando a 
los involucrados los derechos que garanticen un debido proceso…”. puede repro-
charse que algunos de los preceptos del auto acordado dictado violan 
una u otra norma constitucional, pero la sola existencia del auto acorda-
do no transgrede el principio de igualdad, como pretende la requirente, 
a menos que se acredite que establece diferencias discriminatorias en con-
tra de quienes quedan sometidos a él; lo que, como se ha razonado, no 
ocurre sino con el precepto determinado del auto acordado, el que ya se 
ha concluido como inconstitucional.
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Vii
el auto acordado Y la inteGridad psÍQuica

TRIGESIMOTERCERO. Que, por último, la requirente también ha 
argumentado que el auto acordado debe ser declarado inconstitucio-
nal ya que viola la garantía del artículo 19 nº 1° de la constitución, en 
cuanto se desconoce su integridad psíquica. este aserto no se explicita 
mayormente, salvo en cuanto se presenta esta contradicción como una 
consecuencia de afectarse otros derechos fundamentales de la requirente. 
para desechar esta alegación, a esta Magistratura le basta entonces señalar 
que ya ha examinado todos los otros derechos alegados por esa parte, 
acogiendo razonadamente algunos y rechazando otros. nadie está libre 
de las tensiones que puede provocar una investigación sumaria adminis-
trativa en su contra y ella, si se conduce conforme a reglas y principios 
constitucionales, no puede decirse que afecte otros derechos como el in-
vocado. esta Magistratura ya ha razonado para declarar inconstitucional 
lo que merece tales reparos. la existencia del auto acordado no afecta la 
garantía constitucional invocada.

Viii
suBsistencia de las restantes norMas

del auto acordado

TRIGESIMOCUARTO. Que la existencia del único precepto que se 
declarara inconstitucional conforme a los razonamientos anteriores no 
acarrea la necesidad de dejar sin efecto las restantes reglas contenidas en 
el auto acordado, las que tienen suficiente independencia y autonomía 
de la que debe quedar sin efecto para subsistir sin ella; todo ello, sin per-
juicio de las facultades privativas de la corte de apelaciones de santiago 
para modificar el auto acordado del que es autora.

y visto lo dispuesto en los artículos 8°, inciso segundo, y 19 nº 2 y lo 
establecido en el artículo 93 nº 2 de la constitución política, y en la ley 
nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, y demás 
normas citadas,

se declara que se acoge el requerimiento de inconstitucionalidad de-
ducido a fojas 1 sólo en cuanto se declara inconstitucional lo prescrito en 
el numeral 4°, letra d), del “auto acordado relativo al procedimiento a 
utilizarse para hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria de los Fun-
cionarios y empleados Judiciales”, dictado por la corte de apelaciones 
de santiago y publicado en el diario oficial de 17 de noviembre de 1995. 

El Ministro señor Marcelo Venegas Palacios previene que concurre a 
la sentencia pero no suscribe sus considerandos 3° al 8°, ambos inclusive.
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La Ministra señora Marisol Peña Torres previene, asimismo, que 
concurre a la sentencia, pero que no comparte lo afirmado en los conside-
randos 8°, 18° y 21°, en el sentido que constatada la inconstitucionalidad 
de un precepto del auto acordado, en virtud de alguna de las razones in-
vocadas por el requirente, se hace innecesario e inútil analizar otras cau-
sales de inconstitucionalidad alegadas respecto de la misma norma. lo 
anterior, debido a que, a su juicio, tal forma de razonar no se compadece 
con la defensa integral del principio de supremacía constitucional que 
procura resguardar el control de constitucionalidad de la ley y de otros 
cuerpos jurídicos, como el impugnado en el presente procedimiento.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Enrique Navarro 
Beltrán, quien fue de opinión de rechazar el recurso de inconstituciona-
lidad teniendo presente las siguientes consideraciones:

Primero. Que se reprocha la constitucionalidad del auto acordado 
relativo al procedimiento a utilizarse para hacer efectiva la responsabili-
dad disciplinaria de los funcionarios y empleados judiciales, dictado en 
1995 por la corte de apelaciones de santiago, particularmente su letra 
d) del número 4°, conforme al cual “el sumario administrativo será reservado 
hasta la fecha de formulación de cargos, oportunidad en la cual dejará de serlo 
para el inculpado y para el abogado que asumiere su defensa”;

Segundo. Que la requirente estima que dicho precepto afectaría el de-
bido proceso y el principio de la transparencia a que aluden los artículos 
19 nº 3, inciso quinto, y 8°, inciso segundo, de la constitución política de 
la república;

Tercero. Que la corte de apelaciones de santiago, en su informe de 
fecha 30 de abril de 2007, expresa que el referido auto acordado se dictó 
–en uso de sus facultades económicas– frente a la ausencia de normas pre-
cisas que regularan la materia, de modo de establecer un procedimiento 
mínimo que pudiera salvaguardar los derechos básicos de los funciona-
rios judiciales, precisamente en cumplimiento de la garantía del debido 
proceso;

Cuarto. Que, como se sabe, el debido proceso se encuentra tutelado en 
el artículo 19 nº 3, inciso quinto, de la constitución política de la repú-
blica, que garantiza el que “toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción 
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”, correspondiendo en 
todo caso al legislador “establecer siempre las garantías de un procedimiento 
y una investigación racionales y justos”. este tribunal se ha encargado de 
precisar que entre los elementos fundamentales del debido proceso se 
deben destacar, entre otros, el conocimiento oportuno de la acción, la 
posibilidad de una adecuada defensa y la aportación de pruebas y el de-
recho a impugnar lo resuelto a través de un tribunal (roles nos 478/2006 
y 481/2006). del mismo modo, se ha indicado que dichos principios resul-
tan plenamente aplicables en materia administrativa sancionadora (roles 
nos 244/1996, 437/2005 y 480/2006, entre otros);
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Quinto. Que, a su turno, el inciso segundo del artículo 8° de la cons-
titución política de la república establece que “son públicos los actos y resolu-
ciones de los órganos del Estado, así como sus fundamentos y los procedimientos que 
utilicen”; sin perjuicio de que pueda establecerse la reserva o secreto, en 
virtud de ley de quórum calificado, “cuando la publicidad afectare el debido 
cumplimiento de las funciones de dichos órganos, los derechos de las personas, la 
seguridad de la Nación o el interés nacional”. como lo ha señalado recien-
temente esta Magistratura, la publicidad de los actos de los órganos del 
estado “constituye un soporte básico para el adecuado ejercicio y defensa de los 
derechos fundamentales de las personas que, eventualmente, puedan resultar lesio-
nados como consecuencia de una actuación o de una omisión proveniente de los 
mismos” (rol nº 434/2006, 9 de agosto de 2007, considerando 9°);

Sexto. Que en el caso de autos lo que se estima inconstitucional es la 
circunstancia de que el sumario administrativo que se instruyere al efecto 
sea reservado hasta la formulación de cargos, lo que sin embargo este di-
sidente no estima en modo alguno contrario per se al debido proceso y al 
principio de publicidad, como se analizará;

Séptimo. Que, en efecto, por su propia naturaleza las primeras dili-
gencias de toda investigación pueden tener el carácter de reservadas o 
secretas, habida consideración de que en muchos de los casos la denuncia 
puede carecer de toda base;

Octavo. Que lo anterior se encuentra por lo demás íntimamente liga-
do a la dignidad de la persona, bien jurídico fundamental que resguarda 
ni más ni menos que el artículo 1° de la constitución política de la repú-
blica y que conforme a lo señalado por este tribunal “es la cualidad del ser 
humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto, porque ella es la fuente 
de los derechos esenciales y de las garantías destinadas a obtener que sean resguar-
dados” (rol nº 389, consid. 17°). de este modo, la dignidad de la persona 
humana importa el que la persona sea respetada en sí misma, “por el solo 
hecho de serlo, con total independencia de sus atributos y capacidades” (rol nº 
433, consid. 24°). en el mismo sentido, la doctrina ha puntualizado que 
“la dignidad exige siempre, o sea, sin excepciones, que el ser humano sea tratado 
con respeto, lo cual no depende de sus atributos, capacidades, cualidades o defec-
tos” (Miguel a. Fernández G., los derechos fundamentales en 25 años 
de jurisprudencia del tribunal constitucional, cuadernos del tribunal 
constitucional nº 33, 2006, p. 31);

Noveno. Que del mismo modo y en concordancia con la dignidad 
de la persona humana, la misma carta Fundamental asegura a todas las 
personas, en su artículo 19 nº 4, “el respeto y protección a la vida privada y a 
la honra de la persona y su familia”;

Décimo. Que la reserva del sumario administrativo encuentra su fun-
damento en diversas disposiciones legales, las que en su caso deben consi-
derarse como leyes de quórum calificado en los términos que establece el 
artículo 8° de la carta Fundamental. de esta forma, el inciso segundo del 
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artículo 29 de la ley de procedimiento administrativo nº 19.880 precisa 
que “con anterioridad al acuerdo de iniciación, podrá el órgano competente abrir 
un período de información previa con el fin de conocer las circunstancias del caso 
concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”. por su parte el es-
tatuto administrativo, ley nº 18.834, en su artículo 137, inciso segundo, 
indica que “el sumario será secreto hasta la fecha de formulación de cargos, opor-
tunidad en la cual dejará de serlo para el inculpado y para el abogado que asu-
miere su defensa”, disposición idéntica a la del auto acordado que motiva 
el presente requerimiento. ambos preceptos legales contienen principios 
que por lo demás resultan aplicables en la especie, habida consideración 
de que se trata de actuaciones de carácter administrativo y no jurisdic-
cional;

Decimoprimero. Que así las cosas, resulta evidente que el carácter 
reservado del sumario se encuentra íntimamente vinculado con la na-
turaleza de un proceso disciplinario, más aún si se tiene presente que a 
partir de la formulación de cargos surgen todos los derechos del incul-
pado para aportar pruebas y ejercer su defensa, lo que ciertamente se ha 
producido en el caso de autos, habida consideración de que la afectada 
ha tenido oportunidad para hacer valer sus alegaciones y rendir la prue-
ba pertinente, en el marco de la investigación que fuera dirigida por el 
Ministro Visitador de la corte de apelaciones de santiago señor Juan 
escobar Zepeda;

Decimosegundo. Que como puede apreciarse, en este caso concreto, 
la reserva de las diligencias preliminares encuentra su fundamento en la 
protección de los derechos de la persona afectada y en su dignidad, pues-
to que es perfectamente posible que los procesos que se inicien carezcan 
de toda base o fundamento;

Decimotercero. Que, a mayor abundamiento, el presente requeri-
miento carece de efecto práctico desde el momento que la investigación 
se encuentra concluida, de modo que de estimarse inconstitucional, sus 
consecuencias serán inocuas en la gestión disciplinaria que se sigue, en 
los términos que preceptúa el artículo 94 de la constitución política de la 
república;

Decimocuarto. Que, por último, este disidente tiene también presente 
la circunstancia de que la corte suprema de Justicia ha dictado precisa-
mente en estos días un auto acordado que regula expresamente el pro-
cedimiento en materia disciplinaria, como consecuencia de lo cual ha sido 
derogado el respectivo instructivo dictado en su momento por la corte de 
apelaciones de santiago y que motivara el requerimiento de autos y que, 
específicamente sobre el punto, establece en su artículo 8° que la eventual 
reserva de la investigación preliminar cesará transcurridos 30 días hábiles 
desde que se haya comunicado su apertura y aun antes si así lo resuelve el 
investigador, de oficio o a petición del denunciado.
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redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil, y la disiden-
cia su autor el Ministro señor enrique navarro Beltrán.

publíquese la presente sentencia dentro de tercero día en el diario 
oficial, fecha desde la cual el precepto declarado inconstitucional debe 
entenderse derogado.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 783-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente (s) don José luis cea egaña y los Ministros señores raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 784-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 509 del códiGo 

de procediMiento penal, deducido por patricio 
cereceda truan

santiago, veinte de diciembre de dos mil siete.

vistos:

el señor patricio cereceda truan ha deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 509 del código de 
procedimiento penal, en la causa rol nº 2-2007, de la que conoce actual-
mente la corte suprema por recurso de casación. el referido recurso fue 
interpuesto por su parte en contra de la sentencia de segunda instancia 
dictada por la corte Marcial –rol nº 110- 2006– que confirmó la de pri-
mera instancia dictada por el tercer Juzgado Militar de Valdivia, que 
estuvo a cargo del Ministro en Visita extraordinaria, don Juan arab n., 
en los autos rol nº 310-2005, por la que se le condenó a una pena única 
de cinco años y un día de reclusión mayor en su grado mínimo, y a las 
accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públi-
cos y derechos políticos, durante el tiempo de la condena, como autor de 
cuasidelito de homicidio reiterado, con resultado múltiple, y del delito de 
incumplimiento de deberes militares.
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el actor afirma que para la determinación de la pena que le ha sido 
impuesta en el caso sub lite, se ha aplicado la fórmula establecida en el 
referido artículo 509 impugnado, que, para los casos de reiteración de 
crímenes o simples delitos de la misma especie, dispone que se impondrá 
la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un 
solo delito, aumentándola en uno, dos o tres grados. la aplicación de 
dicho precepto legal en la causa criminal individualizada, según aduce el 
actor, resulta contraria a la garantía de la igualdad ante la ley, reconocida 
en el numeral 2° del artículo 19 de la constitución, atendidas las siguien-
tes consideraciones:

en primer lugar, porque la norma legal impugnada sólo pudo ser 
derecho aplicable hasta la entrada en vigencia del código procesal penal 
en el año 2000, que en su artículo 351, para los casos descritos, altera la 
regulación que contemplaba el código de procedimiento penal, conside-
rando un aumento de la pena en sólo uno o dos grados.

en segundo término, porque los hechos que originaron el proceso 
seguido en su contra ocurrieron el día 18 de mayo de 2005, es decir, 
cuando ya se encontraba vigente el mencionado artículo 351 del código 
procesal penal.

se hace presente, también, que el propósito del mencionado cambio 
normativo fue dar aplicación al principio pro reo, otorgándole al con-
denado un tratamiento más beneficioso y digno. Y siendo ello así, a su 
juicio, no sería constitucionalmente lícito que se establezcan diferencias 
entre el derecho penal común y el militar, como ha ocurrido en este caso.

señala, asimismo, que existiría consenso en la doctrina especializada 
(citándose, a los efectos, a los profesores novoa, politoff, Matus, ramírez 
y cury) en estimar que tanto el artículo 509 del código de procedimiento 
penal impugnado, como el artículo 351 del código procesal penal, son 
disposiciones de carácter penal sustantivo, toda vez que se refieren exclu-
sivamente al tratamiento penal y, en particular, a la punición de las hipó-
tesis de concurso de delitos de la misma especie. no son, pues, normas de 
procedimiento o de derecho penal adjetivo. en consecuencia, según adu-
ce el requirente, resultaría inadmisible que para oponerse a la aplicación 
del artículo 351 del código procesal penal en el derecho penal militar en 
materia de tratamiento de la reiteración de crímenes y simples delitos de 
la misma especie, se pueda argumentar: a) que la reforma procesal penal 
sólo se aplica al procedimiento penal ordinario, dejando subsistentes los 
órganos y atribuciones de la Justicia Militar, y tampoco que b) la regla del 
inciso final del artículo 83 de la constitución política deja de cargo de las 
personas que se indican en el código de Justicia Militar y en las demás 
leyes respectivas, lo relativo al ejercicio de la acción penal pública y la 
dirección de las investigaciones de los hechos que configuren delitos en 
los procedimientos que sean de conocimiento de los tribunales Militares.
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Finalmente, el requirente aduce haber sufrido un perjuicio que se ma-
nifiesta en lo dispositivo de los fallos dictados en su contra, ya que de ha-
berse aplicado en ellos el artículo 351 del código procesal penal –que no 
haría diferencia en su aplicación entre civiles y militares– su condena no 
pudo ser superior a los tres años y un día a cinco años de reclusión menor 
en su grado máximo, con las correspondientes accesorias y concesión de 
los beneficios previstos en la ley nº 18.216.

por resolución de dieciséis de mayo de dos mil siete, la primera sala de 
este tribunal declaró admisible el requerimiento ordenando la suspen-
sión del procedimiento en que incide.

con fecha 6 de junio del año en curso, el Ministerio público Militar 
evacuó el traslado conferido, solicitando que el requerimiento de autos 
fuera rechazado en todas sus partes, en consideración a los fundamentos 
que se expondrán a continuación:

como primera cuestión, se alega la cosa juzgada, fundada en que, 
con fecha 12 de abril de 2007, el requirente de autos presentó ante esta 
Magistratura una acción de inaplicabilidad idéntica a la actual, misma a 
la que se le asignó el rol 769-2007, y que, con fecha 2 de mayo, fue de-
clarada inadmisible.

de no acogerse dicha excepción, según plantea el organismo, las par-
tes podrían estar eternamente litigando ante este tribunal constitucional 
sobre la materia, perdiéndose el efecto de la certeza jurídica que produ-
cen las resoluciones judiciales y permitiéndose, además, en contra de lo 
dispuesto en el artículo 76 de la constitución, que se revivan procesos 
fenecidos.

en seguida, se plantea la incompetencia de este tribunal constitucio-
nal para resolver el asunto sub lite. para fundar esta alegación el Ministe-
rio público Militar aduce que de la lectura del recurso deducido en autos 
se puede apreciar que lo que persigue el actor es que se declare la dero-
gación tácita del artículo 509 del código de procedimiento penal por el 
artículo 351 del código procesal penal; por ende, lo planteado ante este 
tribunal constitucional no tiene que ver con una cuestión de igualdad 
ante la ley, sino que se trata de la aplicación y efectos de la ley en el tiempo 
y, en tal virtud, se busca la determinación de la ley específica aplicable al 
caso de que se trata, cuestión que corresponde ser apreciada y resuelta 
por los jueces de la instancia y no por esta Magistratura, conforme lo dis-
puesto en el artículo 93 nº 6 de la constitución política.

en otro orden de consideraciones y fundado en el principio de su-
premacía constitucional, el Ministerio público Militar plantea que para 
llegar a determinar la pena que se asignó al señor cereceda truan en 
calidad de autor de los delitos que se le imputan, el juez de la causa hizo 
aplicación de las disposiciones contempladas en el artículo 74 del código 
penal, en relación al artículo 509 del código de procedimiento penal. 
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dicha actuación, agrega, se ajusta a lo dispuesto en el artículo 83, inciso 
cuarto, de la constitución, que reconoce expresamente la existencia de la 
Justicia Militar y de las leyes de procedimiento que la rigen, esto es, del 
código de Justicia Militar, no siendo procedente ni aplicable, por ende, 
el código procesal penal. además, el mismo sentenciador, para la fijación 
de la pena, se encontraba obligado a aplicar la norma legal que se impug-
na porque así se lo ordena el artículo 162 del código de Justicia Militar, 
que se remite a aquélla; considerando lo anterior, de haberse aplicado al 
caso sub lite el artículo 351 del código procesal penal, como lo persigue 
el actor, el juez habría actuado al margen de los artículos 6° y 7° de la 
constitución política.

a mayor abundamiento, se aduce que el artículo 66 de la ley nº 
19.806, que aprobó las “normas adecuatorias del sistema legal chileno 
a la reforma procesal penal”, dispone expresamente que sus prescripcio-
nes no afectarán a las normas contenidas en el código de Justicia Militar, 
y que al tiempo de ser sometido al control de constitucionalidad por parte 
de este tribunal constitucional, dicho precepto no fue objeto de repro-
che alguno.

luego, se observa que el señor cereceda ha presentado ante esta 
Magistratura un requerimiento que en nada difiere del recurso de casa-
ción en la forma que aquél interpuso ante la corte suprema y que está 
pendiente de resolución. de ello se desprendería que se han empleado 
procedimientos diversos ante tribunales distintos para obtener decisiones 
que, para su beneficio, sean contradictorias.

por otra parte, se argumenta que si lo que persigue el requirente es 
que se declare que la aplicación del artículo 509 del código de proce-
dimiento penal constituye una infracción de ley que ha influido en la 
decisión adoptada por los tribunales en este caso, aquél no debió acudir 
al tribunal constitucional pidiendo la inaplicabilidad del mismo precep-
to legal, sino que debió deducir en tiempo y forma el correspondiente 
recurso de casación en el fondo, que es el medio idóneo que la ley ha 
establecido al efecto. en otros términos, el recurso de inaplicabilidad que 
se ha deducido en la especie, no puede servir como un medio para en-
mendar una gestión que debió efectuarse en su debida oportunidad ante 
la corte suprema.

por último, se califica de falsa la alegación que el actor formula en au-
tos, en cuanto a que la justicia castrense y las disposiciones del código de 
Justicia Militar violan el principio de igualdad ante la ley.

para fundar tal afirmación, el organismo hace presente un fallo de la 
corte suprema, de fecha 28 de mayo de 2007, en el que se declaró: “que 
la consagración diferencial entre la jurisdicción penal ordinaria y la militar, no 
vulnera ningún mandato constitucional, por el contrario, obedece a un criterio 
de especialidad que la misma contempla. La existencia de ambos textos encuen-
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tra su justificación en los diferentes destinatarios y en las actividades propias que 
enfrentan los miembros de los cuerpos castrenses” (corte suprema, rol 6251, 
considerando 24°).

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos del abogado don Marcelo torres d., por el 
requirente, del Fiscal General Militar, abogado don Marcelo cibié B., por 
el Ministerio público Militar, y de los abogados alfredo Morgado t. y raúl 
Meza r., actuando en representación de algunas de las partes perjudica-
das en la causa en que incide la acción de inaplicabilidad deducida, el día 
seis de septiembre del año en curso.

considerando:

i
conFlicto constitucional soMetido a la decisión

de esta MaGistratura

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

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

TERCERO. Que, tal y como se ha recordado en la parte expositiva, 
en el presente requerimiento se solicita la declaración de inaplicabilidad 
del artículo 509 del código de procedimiento penal en los autos ingreso 
corte suprema rol nº 2-2007, caratulados “roberto Mercado olguín y 
otros”, sobre recurso de casación en la forma interpuesto por el requiren-
te contra la sentencia de segunda instancia dictada por la corte Marcial 
en los autos rol nº 110-2006, que confirmó la sentencia de primera ins-
tancia dictada en los autos rol nº 310-2005 del tercer Juzgado Militar 
de Valdivia que estuvo a cargo del Ministro en Visita extraordinaria de 
la corte Marcial, Juan arab nessrallah. los autos aludidos de la excma. 
corte suprema constituyen, pues, la gestión pendiente que habilitan a 
esta Magistratura constitucional para pronunciarse sobre la acción de 
inaplicabilidad entablada;

CUARTO. Que el precepto legal impugnado dispone:
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“Art. 509 (537). En los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de 
una misma especie, se impondrá la pena correspondiente a las diversas infraccio-
nes, estimadas como un solo delito, aumentándola en uno, dos o tres grados.

Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden estimarse como 
un solo delito, el tribunal aplicará la pena señalada a aquélla que, considerada 
aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga asignada pena mayor, aumen-
tándola en uno, dos o tres grados según sea el número de los delitos.

Podrán con todo aplicarse las penas en la forma establecida en el artículo 74 
del Código Penal, si, de seguir este procedimiento, haya de corresponder al proce-
sado una pena menor.

Las reglas anteriores se aplicarán también en los casos de reiteración de una 
misma falta.

Para los efectos de este artículo se considerarán delitos de una misma especie 
aquellos que estén penados en un mismo Título del Código Penal o ley que los 
castiga.”;

QUINTO. Que pese a que la parte petitoria del requerimiento de 
fojas 1 sostiene que se impugna la aplicación del artículo 509 del códi-
go de procedimiento penal, sin distinguir entre sus diversos incisos, del 
contexto del mismo se desprende que la norma cuya inaplicabilidad se 
solicita es el inciso primero de la aludida norma legal que se refiere a “los 
casos de reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie”, según se 
desprende de diversos párrafos del requerimiento. por ejemplo, cuando 
se sostiene, en su numeral 5, que: “A pesar de su ubicación en códigos de 
procedimiento o procesales, no cabe ni puede caber duda alguna en cuanto a que 
los (sic) tanto el artículo 509 del Código de Procedimiento Penal, en su época, y 
el actualmente vigente artículo 351 del Código Procesal penal, son normas de 
carácter penal sustantivo, pues se refieren exclusivamente al tratamiento penal, 
y, en particular, a la punición de las hipótesis de concurso de delitos conocidas 
como reiteración de crímenes y simples delitos de la misma especie ….”. asi-
mismo, cuando afirma, en su numeral 6, que: “Ha sido voluntad de nuestro 
ordenamiento jurídico que el tratamiento penal sustantivo de la reiteración de 
crímenes y simples delitos de la misma especie se fundamente en el sistema de 
la acumulación jurídica ….”;

SEXTO. Que, según sostiene el actor, la aplicación del inciso primero 
del artículo 509 del código de procedimiento penal, al caso sub lite, vul-
neraría la garantía de la igualdad ante la ley asegurada en el artículo 19 
nº 2 de la constitución, que expresa:

“Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:
2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. 

En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres 
son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”;
SÉPTIMO. Que la forma en que se produciría la aplicación inconsti-

tucional del precepto legal cuestionado se materializa, a juicio del requi-
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rente, porque “se me discrimina, segregándoseme de la aplicación del vigente 
artículo 351 del Código Procesal Penal, que es la disposición en que el ordena-
miento jurídico nacional regula, de manera general e igualitaria, sin diferencia 
alguna entre civiles y militares, el tratamiento penal de la reiteración de crímenes 
y simples delitos de la misma especie, fundamentado en el pro reo materializado en 
el sistema de acumulación jurídica de penas; y, por el contrario, se me aplica el 
artículo 509 del Código de Procedimiento Penal, que vulnera la citada disposición 
pues su aplicación presupone necesariamente implantar una diferencia arbitraria 
a mi respecto, carente de razón lógica, fundamento racional, de bien común y de 
equidad que la justifique”.

en consecuencia, a partir de lo planteado en el requerimiento pue-
de afirmarse que en estos autos se impugna la aplicación eventualmente 
inconstitucional del inciso primero del artículo 509 del código de proce-
dimiento penal, por infringir el principio de la igualdad ante la ley, con-
sagrado en el artículo 19 nº 2 de la carta Fundamental. pero, asimismo, 
por transgredir el denominado principio pro-reo, cuyo sustento constitu-
cional se encuentra en el numeral 3°, inciso séptimo, del aludido artículo 
constitucional que señala: “Ningún delito se castigará con otra pena que la que 
señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una 
nueva ley favorezca al afectado.”;

ii
cuestiones preVias

OCTAVO. Que antes de entrar a analizar si la aplicación del inciso 
primero del artículo 509 del código de procedimiento penal en la gestión 
que se sigue actualmente ante la excma. corte suprema resulta contraria 
a la constitución, es preciso determinar si este tribunal puede conocer 
del requerimiento de inaplicabilidad interpuesto y si éste es procedente, 
pues todo ello ha sido cuestionado en estos autos por el Ministerio públi-
co Militar;

NOVENO. Que, en este sentido, la primera alegación formulada por 
el Ministerio público Militar ha sido que habría operado la cosa juzgada 
constitucional, pues con anterioridad a la interposición del presente re-
querimiento, don patricio cereceda truan, con fecha 12 de abril de 2007, 
interpuso otro en idénticos términos en el que solicitaba igualmente la 
declaración de inaplicabilidad del artículo 509 del código de procedi-
miento penal en la misma gestión judicial en que incide el actual. este 
primer requerimiento, ingresado bajo el rol nº 769-07, fue declarado 
inadmisible por la primera sala de este tribunal, por sentencia de 2 de 
mayo de 2007, por considerar que con los antecedentes acompañados no 
se logró verificar que la norma legal impugnada pudiera tener incidencia 
decisiva en la resolución de la gestión judicial pendiente a que se refería 
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el requerimiento. específicamente, la aludida sala del tribunal argumen-
tó lo siguiente:

“7°. Que, conforme a los preceptos fundamentales citados en los considerandos 
precedentes, a objeto de resolver sobre la admisibilidad del requerimiento, el Tribu-
nal debe verificar que la norma legal impugnada pueda tener incidencia decisiva 
en la resolución de la gestión judicial pendiente de que se trata, para lo cual resulta 
imprescindible examinar los antecedentes que permitan acreditar la materia sobre 
la que versa aquella gestión”.

“8°. Que, con los antecedentes acompañados en autos por el actor no se logra 
verificar el cumplimiento de la exigencia constitucional anotada, por lo que el re-
querimiento será declarado inadmisible.”;

DÉCIMO. Que, como puede apreciarse, el aludido pronunciamiento 
de una sala de este tribunal se limitó a verificar la concurrencia de los 
presupuestos constitucionales conducentes a decidir la admisibilidad del 
requerimiento deducido en aquella oportunidad, sin que haya decidi-
do ningún aspecto de fondo relacionado con el conflicto constitucional 
planteado y que, por cierto, es coincidente con el que ahora se somete a 
la decisión de esta Magistratura, por lo que no puede estimarse que haya 
operado la cosa juzgada constitucional.

en el mismo sentido se pronunció este tribunal frente a una alega-
ción similar en la sentencia de 30 de enero de 2007, roles nos 525 y 526 
(acumulados), en la que se argumentó: “… debe considerarse que en la citada 
resolución de 5 de mayo de 2006, la Corte Suprema no decidió sobre el fondo del 
recurso de inaplicabilidad deducido por Unión Inmobiliaria S.A. En efecto, lo 
que la Corte Suprema declaró fue la improcedencia del requerimiento por haberse 
interpuesto una sola acción destinada a obtener la declaración de inaplicabilidad 
respecto de procesos diversos y separados. De lo anterior fluye que aun cuando, en 
la especie, se trate de los mismos procesos en que se dedujo previamente un recurso 
de inaplicabilidad, con las mismas partes involucradas, con idéntico precepto legal 
impugnado y en relación también con las mismas inconstitucionalidades, no puede 
sostenerse que haya operado la institución de la cosa juzgada, pues si bien se ha 
dictado por la Corte Suprema una sentencia que pone término al procedimiento 
incoado ante ella, dicho pronunciamiento no ha decidido el asunto sub lite.” (con-
siderando 6°).

por las razones expresadas se desechará esta primera alegación del 
Ministerio público Militar;

DECIMOPRIMERO. Que, en otro orden de materias, ese mismo 
organismo ha planteado que este tribunal carece de competencia para 
conocer el requerimiento interpuesto por don patricio cereceda truan, 
porque el mismo no plantea una cuestión de inaplicabilidad del inciso 
primero del artículo 509 del código de procedimiento penal sino que 
de derogación tácita del mismo por el artículo 351 del código procesal 
penal. así estaríamos frente a un problema de aplicación y de efectos de 
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la ley en el tiempo para determinar la norma legal aplicable al caso con-
creto, lo que involucra una materia propia de los jueces de la instancia y 
no del tribunal constitucional;

DECIMOSEGUNDO. Que, sobre el particular, es menester tener pre-
sente que, de conformidad con lo previsto en el artículo 18 de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, “en ningún 
caso se podrá promover cuestión de jurisdicción o competencia del Tribunal. Sólo 
éste, de oficio, podrá conocer y resolver su falta de jurisdicción o de competencia”, 
por lo que al no estar facultadas las partes para promover la incompeten-
cia del tribunal, ello bastaría para desechar la alegación formulada por el 
Ministerio público Militar;

DECIMOTERCERO. Que, a mayor abundamiento, resulta necesario 
recordar que este tribunal, en forma congruente con lo manifestado por 
la excma. corte suprema, durante el último período en que resolvió las 
acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, ha precisa-
do que “la exigencia para que proceda un recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad se refiere a que exista un “precepto legal” cuya aplicación en cualquier 
gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial resulte contraria a la 
Constitución, de lo cual se infiere que debe tratarse de un precepto legal que se en-
cuentre vigente, con independencia de si dicha vigencia se produjo antes o después 
que la de la Carta Fundamental.” (sentencia rol nº 472, de 30 de agosto de 
2006, considerando séptimo);

DECIMOCUARTO. Que, complementariamente a lo expresado, 
debe tenerse presente el efecto exclusivamente negativo de la declaración 
de inaplicabilidad. en efecto, si esta Magistratura decidiera que el precep-
to legal cuestionado es inaplicable en la gestión pendiente de que se trata, 
queda prohibido al tribunal que conoce de ella aplicarlo. en cambio, si se 
desecha la cuestión de inaplicabilidad deducida, al tribunal que conoce 
de la aludida gestión le asiste plenamente la facultad de determinar las 
normas que aplicará a la resolución del asunto, sin que, necesariamente, 
hayan de ser aquellas cuya constitucionalidad se impugnó sin éxito ante 
este tribunal, las que bien podría entender derogadas de acuerdo con sus 
propias competencias.

por las razones expresadas en los considerandos que preceden, estos 
sentenciadores desecharán también la alegación de incompetencia esgri-
mida por el Ministerio público Militar;

iii
inFracciones constitucionales al principio de 

iGualdad ante la leY Y al principio pro-reo

DECIMOQUINTO. Que, desechadas las cuestiones previas plantea-
das por el Ministerio público Militar, corresponde ocuparse de las infrac-
ciones constitucionales denunciadas en el presente requerimiento.
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en este sentido y como ya se ha expresado, el requirente fundamenta 
la acción de inaplicabilidad deducida contra el inciso primero del artí-
culo 509 del código de procedimiento penal en que esta disposición, al 
contemplar actualmente para los militares responsables de reiteración de 
crímenes y delitos de la misma especie una regla para la aplicación de la 
pena respectiva que es diversa y más desfavorable que la que se contiene 
en el artículo 351 del código procesal penal –regla de aplicación gene-
ral–, vulnera el principio de la igualdad ante la ley contemplado en el 
artículo 19 nº 2 de la constitución, que prohíbe el establecimiento, por 
parte del legislador y de cualquier otra autoridad, de discriminaciones 
arbitrarias, las que justamente se producirían en la especie por otorgar un 
tratamiento más severo en el ámbito de la justicia militar que el que existe 
en el derecho procesal penal común;

DECIMOSEXTO. Que para apreciar el alcance que tiene el citado 
artículo en el ámbito de la justicia militar y la diferencia que se produciría 
con la regla general contenida, en la actualidad, en el artículo 351 del 
código procesal penal en materia de aplicación de la pena por reiteración 
de crímenes o simples delitos de una misma especie, conviene reproducir 
esta última disposición legal:

“Artículo 351. Reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie. 
En los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie se 
impondrá la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un 
solo delito, aumentándola en uno o dos grados.

Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse 
como un solo delito, el tribunal aplicará la pena señalada a aquella que, considera-
da aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, 
aumentándola en uno o dos grados, según fuere el número de los delitos.

Podrá, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el artículo 74 
del Código Penal si, de seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al 
condenado una pena menor.

Para los efectos de este artículo, se considerará delitos de una misma especie 
aquellos que afectaren al mismo bien jurídico.”;

DECIMOSÉPTIMO. Que la comparación entre las disposiciones con-
tenidas en el inciso primero del artículo 509 del código de procedimien-
to penal y en el artículo 351 del código procesal penal hace posible afir-
mar que ambas se refieren a la reiteración de crímenes o simples delitos 
de una misma especie, con la diferencia de que la primera de esas normas 
permite aumentar la pena correspondiente a las distintas infracciones, 
estimadas como un solo delito, en “uno, dos o tres grados”, en tanto que 
la regla del código procesal penal permite aumentar la pena respectiva 
en “uno o dos grados”. así, esta última disposición establece una situación 
más benigna para quien ha incurrido en la misma hipótesis delictiva pre-
vista en el inciso primero del artículo 509 del código de procedimiento 
penal;
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DECIMOCTAVO. Que debe entenderse que si dos normas establecen 
situaciones diversas para la misma hipótesis delictiva es claro que la apli-
cación de la norma más favorable para ciertas personas en desmedro de 
otras a quienes se aplica la regla más gravosa importa una diferencia cuya 
legitimidad debe examinarse a la luz de las normas constitucionales. el 
cotejo descrito resulta indispensable a fin de establecer si la aplicación de 
la regla más gravosa constituye una discriminación arbitraria de aquellas 
que prohíbe el artículo 19 nº 2 de la carta Fundamental, examen en el 
que esta Magistratura tiene especialmente en cuenta que las reglas de 
aplicación de las penas a que se refieren las dos normas aludidas en el 
considerado precedente, no tienen sólo un valor procedimental, toda vez 
que incidirán en la restricción de un derecho consustancial a toda perso-
na como es su libertad personal, pues el requirente ha sido precisamente 
condenado a la pena única de “cinco años y un día de reclusión mayor en su 
grado mínimo y a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y 
oficios públicos y derechos políticos, durante el tiempo de la condena”.;

DECIMONOVENO. Que esta Magistratura ha tenido la oportunidad 
de precisar, en reiteradas oportunidades, que una discriminación arbitra-
ria es aquella que carece de razonabilidad en términos de introducir una 
diferencia de trato entre quienes se encuentran en la misma situación, 
sin que ello obedezca a parámetros objetivos y ajustados a la razón. con-
cretamente, y siguiendo a la doctrina en la materia, ha indicado que “la 
igualdad ante la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales para 
todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencial-
mente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se 
trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en 
cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, 
por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no se encuentren en la misma 
condición”. así, “la razonabilidad es el cartabón o standard de acuerdo con el cual 
debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad”. (sentencias roles nos 
28, 53 y 219);

VIGÉSIMO. Que, en fecha reciente, y sin perjuicio de lo recordado, 
esta Magistratura ha indicado que la exigencia constitucional de la igual-
dad ante la ley supone también que la diferencia de trato introducida 
sea proporcionada a la diferencia de hecho existente, teniendo particu-
larmente en cuenta el propósito o finalidad perseguida por el legislador. 
(sentencia de 11 de diciembre de 2007, rol nº 790).

como ha razonado el tribunal constitucional de españa, “para que la 
diferenciación resulte constitucionalmente lícita no basta que lo sea el fin que con 
ella se persigue, sino que es indispensable además que las consecuencias jurídicas 
que resultan de tal distorsión sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de 
manera que la relación entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin 
pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad en sede consti-
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tucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos”. (sentencias 
76/1990 y 253/2004);

VIGESIMOPRIMERO. Que teniendo en consideración los paráme-
tros recordados, cabe tener presente, en primer término, que la sub-
sistencia de la aplicación de determinadas disposiciones del código de 
procedimiento penal, entre las que se encuentra la norma impugnada 
en estos autos, respecto de ciertas personas y situaciones, tiene una raíz 
constitucional y otra legal;

VIGESIMOSEGUNDO. desde el punto de vista constitucional, la dis-
posición octava transitoria de la constitución, en su inciso segundo, dis-
puso que: “El Capítulo VII “Ministerio Público”, la ley orgánica constitucional 
del Ministerio Público y las leyes que, complementando dichas normas, modifiquen 
el Código Orgánico de Tribunales y el Código de Procedimiento Penal, se aplicarán 
exclusivamente a los hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia 
de tales disposiciones”.

de la norma transcrita se infiere que la propia ley suprema permi-
tió que determinadas situaciones siguieran rigiéndose por las normas del 
código de procedimiento penal, pese a la entrada en vigencia de la nor-
mativa referente al Ministerio público y, por ende, a la nueva reforma 
procesal penal en que éste se encuentra inserto.

por su parte, el artículo 83, inciso final, de la carta Fundamental pres-
cribe que: “El ejercicio de la acción penal pública, y la dirección de las investiga-
ciones de los hechos que configuren el delito, de los que determinen la participación 
punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas que sean de 
conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopción de medidas 
para proteger a las víctimas y a los testigos de tales hechos corresponderán, en con-
formidad con las normas del Código de Justicia Militar y a las leyes respectivas, a 
los órganos y a las personas que ese Código y esas leyes determinen.”

en la historia de la aprobación de la reforma constitucional que dio 
origen a la ley nº 19.519, en el año 1997, mediante la cual se incorporó 
a la constitución la normativa referente al Ministerio público, pueden 
encontrarse antecedentes que revelan la intención del constituyente de 
mantener al margen de la normativa recién aprobada, aquellas situacio-
nes reguladas por el código de Justicia Militar.

así, se expresó que “las funciones del Ministerio Público en lo que respecta 
a delitos previstos en el Código de Justicia Militar y que sean de competencia de los 
tribunales militares, serán ejercidas en conformidad a las disposiciones del men-
cionado Código”. (informe de la comisión de constitución, legislación, 
Justicia y reglamento del senado, sesión 39ª, p. 25).

asimismo, se estableció que “durante un período continuarán aplicándose 
ambos sistemas procesales: el antiguo y el nuevo, aunque a distintos hechos y cau-
sas. De otro punto de vista no será posible reemplazar un procedimiento ya iniciado 
por otro, ni se está consagrando un derecho de los inculpados y los procesados a es-
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coger el sistema de su preferencia”. (informe de la comisión de constitución, 
legislación, Justicia y reglamento del senado, sesión 39ª, p. 36).

la norma constitucional aludida también constituye, entonces, un 
ejemplo de supuestos previstos por el propio

constituyente en virtud de los cuales las normas del código de pro-
cedimiento penal –estrechamente ligadas con la aplicación del código 
de Justicia Militar– podían seguir aplicándose pese a la vigencia de los 
nuevos preceptos contenidos en el código procesal penal;

VIGESIMOTERCERO. desde el punto de vista legal, a su turno, cabe 
recordar que la ley nº 19.806, que contempló normas adecuatorias del 
sistema legal chileno a la reforma procesal penal, en su artículo 66, dis-
puso que: “A partir de la fecha de entrada en vigencia de esta ley, deróganse todas 
las normas procesales penales especiales incompatibles con las reglas del Capítulo 
VI-A de la Constitución Política de la República, con las leyes Nos 19.640, 19.665, 
19.708 y con el Código Procesal Penal. En sustitución de ellas, se aplicarán los 
preceptos de este Código”.

agregó que: “No obstante, las prescripciones anteriores no afectarán a las 
normas contenidas en el Código de Justicia Militar ni a las demás leyes a que alude 
el inciso final del artículo 80-A de la Constitución Política de la República.”;

VIGESIMOCUARTO. Que de las normas reseñadas precedentemen-
te puede inferirse que fue el propio constituyente quien autorizó dife-
rencias de trato en el juzgamiento por parte de tribunales militares y de 
otros tribunales mientras no se produjera la adecuación de los primeros 
a las reglas de procedimiento aplicables a la generalidad de la población 
del país. desde esta perspectiva, la legislación que así lo ha reconocido 
no hace más que aplicar el mandato contenido en la propia constitución.

de allí que nuestra Magistratura haya señalado que “la existencia de 
tribunales militares y los procedimientos a seguir ante ellos en el Código de Justicia 
Militar y sus leyes complementarias constituye el sistema vigente en Chile y que, es 
menester reiterar, ha sido sancionado en cuanto a su constitucionalidad en los con-
troles preventivos de las leyes orgánicas constitucionales que lo han modificado”. 
(sentencia de 30 de mayo de 2007, rol nº 664, considerando 23°);

VIGESIMOQUINTO. Que, consecuentemente, desde el punto de 
vista de la igualdad ante la ley resulta que la diferencia de trato existente 
entre el inciso primero del artículo 509 del código de procedimiento pe-
nal y el artículo 351 del código procesal penal no sólo resulta razonable 
en la perspectiva de los tiempos que el propio constituyente ha querido 
otorgar al legislador para adecuar el procedimiento aplicable a la justicia 
militar a aquél que hoy rige para todo el resto de la población del país, 
sino que, al mismo tiempo, importa una diferencia objetiva a cuyo cono-
cimiento cualquier persona interesada ha podido tener acceso en forma 
consecuente con el desarrollo de la nueva reforma procesal penal;

VIGESIMOSEXTO. Que, con todo, la conformidad constitucional de 
la situación en examen desde la perspectiva de la igualdad ante la ley no 
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resultaría completa si estos sentenciadores no se hicieran cargo del cum-
plimiento de la exigencia de resultar proporcional a la situación de hecho 
existente la diferencia de trato introducida por el legislador.

en este contexto, debe considerarse que la diferencia establecida entre 
las dos normas legales que se han venido comparando –una aplicable a 
quienes están regidos por el código de Justicia Militar y, la otra, al resto 
de la población– se encuentra dentro del abanico de tratamientos que 
pueden considerarse proporcionados, pues en el caso de la hipótesis a 
que ellos se refieren –la reiteración de crímenes o simples delitos de la 
misma especie– el juez de la causa sólo tiene una diferencia de un grado 
en la pena que finalmente puede llegar a imponer al responsable de esos 
ilícitos, de conformidad con la competencia que la propia ley le ha confia-
do, sobre todo en orden a determinar el grado de la pena aplicable a los 
delitos y, asimismo, la determinación de qué legislación resulta aplicable 
en los casos de conflictos temporales como el de la especie.

así, la diferencia en un solo grado de la pena aplicable, en ningún 
caso, puede estimarse como una diferencia que menoscabe sustancial-
mente la situación del condenado. con mayor razón cuando, según se 
ha expresado, existe una expresa voluntad del constituyente de que las 
personas afectas al código de Justicia Militar sigan siendo juzgadas por 
esas disposiciones y por aquellas que le están relacionadas y no por las 
nuevas normas instituidas por la reforma procesal penal, por lo que no 
puede estimarse que se infrinja la igualdad ante la ley;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que no obstante lo señalado, este tribunal no 
puede dejar de tener en cuenta la perspectiva relacionada con el “mayor 
valor de los derechos fundamentales”, según la cual debe preferirse aque-
lla interpretación que favorezca los derechos de la persona versus aquella 
que privilegie las potestades de los órganos del estado, entre ellos, los 
tribunales de justicia;

VIGESIMOCTAVO. Que aun desde esta perspectiva congruente con 
el constitucionalismo centrado en la persona, cabe desechar una infrac-
ción al principio de la igualdad ante la ley garantizado por el artículo 19 
nº 2 de la carta Fundamental.

en efecto, si bien no escapa a la consideración de estos sentenciado-
res que la norma contenida en el artículo 351 del código procesal penal 
constituye una regla más beneficiosa para quien resulte condenado en 
virtud de la reiteración de crímenes y simples delitos de la misma especie 
y podría inclinar al intérprete a aplicarla con preferencia en virtud del 
principio pro-reo, ello resulta desvirtuado por la particular naturaleza de 
la causa en que incide el requerimiento de autos;

VIGESIMONOVENO. Que, en este sentido, este tribunal ha venido 
reiterando, por ejemplo en la sentencia rol nº 781, de 27 de septiembre 
de 2007, que “las características y circunstancias del caso concreto de que se trate, 
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han adquirido en la actualidad una trascendencia mayor de la que se le atribuía 
antes de 2005, pues, ahora, la decisión jurisdiccional de esta Magistratura ha de 
recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitución que la aplicación del 
precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no implica, necesa-
riamente, una contradicción abstracta y universal con la preceptiva constitucional” 
(considerando 5°);

TRIGÉSIMO. Que, en esta línea de razonamiento, el pronunciamien-
to sobre la inaplicabilidad de la norma impugnada en estos autos no po-
dría prescindir de la consideración de que el recurso de casación en la 
forma, pendiente ante la excma. corte suprema y que constituye la ges-
tión pendiente, incide en la decisión del denominado “caso antuco”, en 
el cual se imputó responsabilidad al requirente y a otros oficiales del ejér-
cito de chile y de cuyos antecedentes este tribunal se interiorizó al fallar 
sendos recursos de inaplicabilidad sobre el artículo 299 nº 3 del código 
de Justicia Militar y en uno de los cuales el actor fue, precisamente don 
patricio cereceda truan.

Justamente al fallar dicho requerimiento, esta Magistratura sostuvo 
que “los deberes militares no constituyen para los militares referencias indetermi-
nadas o desconocidas, sino conceptos precisos con cuyo contenido los oficiales, cuyo 
es el caso del requirente Patricio Cereceda Truhán, se familiarizan desde el inicio 
de su formación en las Escuelas Matrices de Oficiales de las Fuerzas Armadas, pues 
son parte de su malla curricular, y en torno a los que transcurre la totalidad de la 
vida castrense, además de vincularse directamente al carácter de “disciplinadas” 
que el artículo 101, inciso tercero, de la Constitución Política le otorga a las Fuer-
zas Armadas”. (sentencia de 7 de junio de 2007, rol nº559, considerando 
10°).

de lo anterior se desprende que, en el caso de los militares, la particu-
lar formación que reciben en sus escuelas Matrices, complementada con 
la formación de que son objeto a lo largo de toda su carrera, les permite 
conocer, desde un inicio, que ellos están sometidos a reglas especiales, 
diferentes de las que se aplican al resto de la población, y que resultan 
congruentes con las particularidades de la función militar. así, por ejem-
plo, la propia carta Fundamental ha reconocido la particular situación en 
que se encuentra este personal al precisar que, en lo referente al derecho 
de toda persona a la defensa jurídica, “tratándose de los integrantes de las 
Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, este derecho se regirá, 
en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de 
sus respectivos estatutos” (artículo 19 nº 3, inciso segundo).

de esta forma, la regla de aplicación de la pena respectiva para el caso 
de reiteración de crímenes y de simples delitos de la misma especie, a que 
se refiere el inciso primero del artículo 509 del código de procedimiento 
penal, no resulta extraña al desarrollo de la vida militar, toda vez que su 
aplicación se realiza por remisión del artículo 162 del código de Justicia 
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Militar, que precisa: “La sentencia contendrá los requisitos indicados en el artí-
culo 500 del Código de Procedimiento Penal y le serán aplicables las reglas de los 
artículos 501, 502, 503, 504, 505, 507, 508 y 509 del mismo Código”.

además este propio tribunal ha manifestado que “los tribunales milita-
res actúan dentro de un marco competencial establecido por el legislador, conforme 
a las normas constitucionales que le dan sustento a dicha preceptiva legal…”. 
(sentencia de 30 de mayo de 2007, rol nº 664, considerando 11°).

así, el principio pro-reo no puede recibir aplicación cuando se trata 
de situaciones que el propio constituyente, por razones que al intérprete 
no le corresponde calificar, ha decidido mantener en una situación de 
excepcionalidad.

por las razones anotadas, se desechará una eventual aplicación incons-
titucional del precepto contenido en el inciso primero del artículo 509 del 
código de procedimiento penal, en la gestión pendiente en estos autos, 
y así se declarará.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 2 y 3, incisos segundo y 
séptimo, 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, de la constitución 
política y 30 y 31 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

se declara QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE INAPLI-
CABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1. DÉJESE SIN EFECTO LA SUS-
PENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA A FOJAS 298.

Se previene que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre a 
la sentencia que rechaza el requerimiento de fojas 1, pero no suscribe los 
considerandos vigésimo al vigesimoctavo, ambos inclusive.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre a la sentencia que rechaza el requerimiento de autos, pero no suscribe 
los considerandos vigesimoprimero y siguientes, teniendo adicionalmen-
te presente lo siguiente:

Primero. Que, como reiteradamente lo ha señalado esta Magistratura, 
la determinación de las penas es una materia que le corresponde sobera-
namente al legislador determinar, ciertamente dentro de los parámetros 
fijados al efecto por la propia constitución política de la república;

Segundo. Que, en efecto, como recientemente se ha sentenciado “la 
determinación de las penas es de resorte exclusivo del legislador, al te-
nor de lo dispuesto en el artículo 19 nº 3, incisos séptimo y octavo, de 
la constitución” (rol nº 786-2007). razones de política criminal, adop-
tadas dentro del marco de cierta autonomía que tiene el legislador al 
efecto, pueden hacer aconsejable la imposición de determinadas sancio-
nes, como lo ha señalado en diversas oportunidades este propio tribunal 
(entre otros, en rol nº 530-2006);
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Tercero. Que, por lo demás, dicha competencia reservada al legisla-
dor ha sido destacada también por diversos órganos jurisdiccionales eu-
ropeos. así, el tribunal constitucional de alemania, ha afirmado que “la 
ley fundamental obliga al legislador a desarrollar un concepto efectivo de 
la resocialización y a estructurar la ejecución de la pena con base a estos 
criterios. para esto se ha dejado a él (al legislador) un amplio espacio 
de regulación (…) Él puede, atendiendo a toda clase de conocimientos, 
principalmente en los campos de la antropología, la criminología, la te-
rapia social y la economía, llegar a una regulación que –atendiendo a los 
costos– se encuentre en concordancia con el rango y necesidad de otras 
funciones del estado.” (schwabe, Jürgen (compilador). cincuenta años 
de jurisprudencia del tribunal constitucional alemán. Fundación Kon-
rad adenauer, uruguay, 2003, pág. 268). del mismo modo, el consejo 
constitucional Francés ha declarado que dentro de los márgenes de su 
misión no le cabe “reemplazar el juicio del parlamento por el propio con 
respecto a la necesidad de las penas impuestas a los delitos”. (Vid. david 
dokhan, “les limites du contròle de la constitutionnalité des actes légis-
latifs”, 2001, librairie Générale de droit et de Jurisprudence, especial-
mente páginas 450 y siguientes). por último, el tribunal constitucional 
de españa ha sostenido que respecto de “la existencia o no de medidas 
alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia que la analizada, 
ya hemos dicho que el control de este tribunal constitucional tiene un 
alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de 
legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado a realizar 
las correspondientes consideraciones políticas, económicas y de oportu-
nidad que le son institucionalmente ajenas y para las que no está orgá-
nicamente concebido.” (sentencia 161/ 1997, de 2 de octubre de 1997, 
considerando 8);

Cuarto. Que, por su lado, la requirente plantea que la eventual aplica-
ción en el caso de autos del artículo 509 del código de procedimiento pe-
nal, en lugar del artículo 351 del código procesal penal, importaría una 
eventual infracción a la igualdad ante la ley resguardada en el artículo 19 
nº 2 de la constitución política de la república;

Quinto. Que, en efecto, dicha situación se produciría desde que frente 
a la reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie co-
rrespondería, conforme a la primera disposición, aumentar la pena co-
rrespondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, 
en “uno, dos o tres grados”, mientras que la regla del código procesal 
penal permitiría incrementarla sólo en “uno o dos grados”, de modo que 
esta última tendría un carácter más benigna o beneficiosa para quien ha 
incurrido en la misma situación delictiva;

Sexto. Que, sin embargo, dicha eventual controversia dice relación 
más bien con un conflicto de aplicación de ley en el tiempo, materia que 
por su propia naturaleza no corresponde dirimir –en principio– a través 
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de una acción de inaplicabilidad, si no que debe ser debidamente ponde-
rada y resuelta por el juez de la causa. por lo demás, de no ser así, por la 
vía de la inaplicabilidad siempre podría impugnarse la decisión judicial 
de aplicar o no determinadas normas penales sustantivas, lo que desnatu-
ralizaría severamente esta acción de carácter constitucional;

Séptimo. Que así, por lo demás, lo ha entendido esta misma Magistra-
tura –en temas de orden civil– al consignar que este tipo de situaciones, 
referidas a la sucesión de leyes en el tiempo, es de aquellas que corres-
ponde dilucidar a los jueces de fondo (roles nº 503- 2006 y 513-2006).

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Raúl Bertel-
sen Repetto, Hernán Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil, quienes 
estuvieron por acoger el requerimiento deducido por don patricio cere-
ceda truan, por las siguientes razones:

Primero. Que, como se ha indicado en la parte expositiva, la recu-
rrente fundamenta la acción de inaplicabilidad interpuesta contra el ar-
tículo 509 del código de procedimiento penal en que esta disposición, 
al contemplar actualmente para las personas responsables de reiteración 
de crímenes y simples delitos de la misma especie, sometidos a la Justicia 
Militar, una regla para la aplicación de las penas que es diversa y más 
desfavorable que la introducida por el artículo 351 del código procesal 
penal, regla esta última que es de aplicación general, vulnera la garantía 
de igualdad ante la ley contemplada en el artículo 19 nº 2 de la cons-
titución política, garantía que prohíbe el establecimiento de diferencias 
arbitrarias, ya que sin razón lógica ni fundamento racional alguno se da 
un tratamiento más severo en el ámbito de la Justicia Militar al que existe 
en el derecho penal común;

Segundo. Que, cotejados el artículo 509 del código de procedimiento 
penal y el artículo 351 del código procesal penal, trascritos en el fallo, se 
observa que este último no es aplicable a la reiteración de faltas, que da 
un nuevo concepto de delitos de la misma especie y, en lo que nos interesa 
para resolver el caso de autos, que modifica la regla para aplicar las penas 
cuando se han cometido crímenes o simples delitos de la misma especie.

así, mientras en el código de procedimiento penal el juez puede au-
mentar la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas 
como un solo delito, o al delito más grave, en uno, dos o tres grados, en 
el código procesal penal sólo puede aumentarla en uno o dos grados.

existe, por consiguiente, una diferencia en el rango de penas a aplicar 
por el juez según tenga que regir su actuación por el artículo 509 del 
código de procedimiento penal o por el artículo 351 del código procesal 
penal, ya que en el primer caso puede aumentarlas hasta en tres grados y 
únicamente hasta en dos grados si es aplicable el segundo de los códigos 
nombrados, y es precisamente esta diferencia la que corresponde exami-
nar en su conformidad a la carta Fundamental;
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Tercero. Que la constitución política, al garantizar a toda persona la 
igualdad ante la ley en el artículo 19 nº 2, no exige un trato uniforme 
a toda persona o grupo de personas, aunque sí prohíbe a la ley y a toda 
autoridad el establecimiento de diferencias arbitrarias, siendo admisibles, 
por consiguiente, las diferencias que, por oposición a las arbitrarias, re-
sulten justificadas;

Cuarto. Que para apreciar si la diversidad de trato existente para la 
aplicación de la pena en los casos de reiteración de crímenes o simples 
delitos de una misma especie, entre el artículo 509 del código de pro-
cedimiento penal y el artículo 351 del código procesal penal, se ajusta a 
la constitución, es necesario recordar las circunstancias en que surge tal 
diferencia.

la aplicación en la Justicia Militar del artículo 509 del código de pro-
cedimiento penal se produce por la remisión que efectúa el artículo 162 
del código de Justicia Militar, el cual señala que: “la sentencia contendrá 
los requisitos indicados en el artículo 500 del código de procedimiento 
penal y le serán aplicables las reglas de los artículos 501, 502, 503, 504, 
505, 507, 508 y 509 del mismo código”, aplicación ésta que se mantuvo 
en el artículo 66 de la ley nº 19.806, publicada en el diario oficial de 31 
de mayo de 2002, que contiene las normas adecuatorias del sistema legal 
chileno a la reforma procesal penal y cuyo texto también se ha trascrito 
en la sentencia;

Quinto. Que, examinada la historia del establecimiento del código 
procesal penal y de la ley nº 19.806, sobre normas adecuatorias del sis-
tema legal chileno a la reforma procesal penal, se aprecia que el legislador 
descartó introducir modificaciones parciales al código de Justicia Militar 
porque consideraba que éste requería modificaciones sustanciales y no 
meras adecuaciones;

Sexto. Que no es dable, por consiguiente, apreciar que el legislador 
haya perseguido una finalidad especial al mantener para la Justicia Mi-
litar la regla de aplicación de la pena por reiteración de crímenes o sim-
ples delitos de la misma especie contenida en el artículo 509 del código 
de procedimiento penal, al paso que modificaba esta regla, haciéndola 
más benigna para la Justicia penal común, en el artículo 351 del código 
procesal penal, de modo que la diferencia de trato que se introdujo en 
la especie no parece haber sido advertida por el legislador. por lo de-
más, esta inadvertencia se explica plenamente si se considera que lo que 
el legislador estaba modificando eran normas procesales y el modo de 
calcular las penas no tienen ese carácter, aunque algunas de ellas se ha-
yan encontrado en un código de procedimiento. en consecuencia, no 
es posible apreciar manifestación de voluntad alguna del legislador que 
permita dar una razón para justificar este particular trato diferenciado 
entre quienes resulten enjuiciados por la justicia ordinaria y quienes lo 
sean por la justicia militar;
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Séptimo. Que tampoco el Ministerio público Militar, en su calidad de 
requerido en estos autos, ha aportado una sola razón que pudiere justifi-
car la diferencia que se analiza. si bien en su presentación y en estrados 
ha hecho ver una serie de diferencias entre los civiles y los militares y 
acerca de la necesidad de disciplina al interior de las Fuerzas armadas, 
ninguna de tales evidentes diferencias, que justifican otras tantas en el 
trato de los delitos, permite justificar esta particular diferencia de trato en 
el modo de calcular las penas frente a reiteración de delitos de la misma 
especie. desde luego, a este respecto ha de tenerse presente que la cir-
cunstancia o hecho diferenciador que, en virtud del precepto impugna-
do, determina la aplicación de una regla más severa para la aplicación de 
la pena por reiteración de crímenes o simples delitos de la misma especie, 
entre el artículo 509 del código de procedimiento penal y el artículo 351 
del código procesal penal, no es la circunstancia de ser el inculpado un 
militar, sino el ser el responsable juzgado por tribunales militares, pues, 
como es sabido, en esa jurisdicción no sólo son juzgados militares, sino 
también civiles;

Octavo. Que el mero hecho de ser juzgado por tribunales militares 
no resulta una circunstancia o hecho diferenciador relevante y razonable 
para excluir a su respecto la aplicación de una regla más benigna intro-
ducida en la ley común para aplicar la pena en caso de reiteración de 
crímenes o simples delitos de la misma especie. en efecto, las diferencias 
entre el tipo de delitos que juzgan la justicia militar y la justicia ordinaria 
justifican, en razón de las particularidades de la profesión y de la discipli-
na militar, una serie de reglas diferenciadoras, entre las que se encuentra 
la existencia de ciertos tipos penales que se les aplican sólo a los militares 
y la mayor severidad en el castigo de ciertos delitos. ninguna de esas 
razones permite, sin embargo, fundar un trato diferente en el modo de 
calcular las penas cuando se reiteran delitos de la misma especie. nada 
hay, ni en la justicia militar ni en la profesión castrense, ni en la necesaria 
disciplina de los cuerpos armados, que pueda razonablemente perseguir-
se a través de esta regla diferenciadora en el modo de calcular las penas 
ante reiteración de delitos de esta especie. constatar la existencia de di-
ferencias entre la justicia militar y la civil o entre los bienes jurídicos del 
orden militar y del civil no basta para justificar un trato diverso determi-
nado en una y otra jurisdicción, si es que esas diferencias objetivas y esos 
fines particulares no guardan relación alguna con el trato que se trata 
de justificar. ello es precisamente lo que ocurre en la especie, pues estos 
disidentes no advierten cómo podría alcanzarse mejor algún fin propio 
de la justicia militar a través de sancionarse en ella de modo más severo la 
reiteración de delitos de la misma especie;

Noveno. Que la diferencia en la forma de calcular las penas que se 
viene examinando y que, según se ha demostrado, carece de fundamento 
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racional que la justifique, tampoco puede considerarse validada por el 
texto constitucional. en efecto, el artículo 83, inciso cuarto, que reguló 
la inserción del Ministerio público en el ordenamiento jurídico chileno, 
estableció literalmente que “el ejercicio de la acción penal pública, y la 
dirección de las investigaciones de los hechos que configuren el delito, de 
los que determinen la participación punible y de los que acrediten la ino-
cencia del inculpado en las causas que sean de conocimiento de los tribu-
nales militares, como asimismo la adopción de medidas para proteger a 
las víctimas y a los testigos de tales hechos corresponderán, en conformi-
dad con las normas del código de Justicia Militar y a las leyes respectivas, 
a los órganos y a las personas que ese código y esas leyes determinen”.

la diferencia en análisis no puede entenderse comprendida en nin-
guna de las hipótesis indicadas por la constitución, ya que el modo de 
computar penas no constituye ni se refiere al ejercicio de la acción penal 
pública, ni a la dirección de las investigaciones, ni a la adopción de medi-
das para proteger a víctimas o testigos. como queda claro de su tenor lite-
ral, el objeto, sentido y finalidad del precepto constitucional que establece 
diferencias para la justicia militar fue el de excluir reglas procesales y no 
el de mantener un modo más gravoso y diverso de la regla general en 
materia de cálculo de penas. así se reafirma, por lo demás, en la historia 
fidedigna de la discusión del precepto, pues las excepciones tuvieron por 
finalidad que “las funciones del Ministerio Público en lo que respecta a delitos 
previstos en el Código de Justicia Militar y que sean de competencia de los tribu-
nales militares, serán ejercidas en conformidad a las disposiciones del mencionado 
Código”. (informe de la comisión de constitución, legislación, Justicia 
y reglamento del senado, sesión 39ª, p. 25). por el contrario, en mate-
ria de penas asignadas a los delitos debe de regir la ley más favorable al 
afectado, según lo dispone expresamente el inciso séptimo del numeral 
3° del artículo 19 de la carta Fundamental. este último precepto de la 
constitución queda también infringido en caso de aplicarse el precepto 
legal impugnado a la causa pendiente.

asimismo, la disposición transitoria octava de la constitución políti-
ca no puede invocarse para mantener una forma especial de computar 
las penas en la Justicia Militar. tal disposición tuvo otra finalidad. ella 
vinculó, por una parte, la vigencia de las normas constitucionales sobre 
el Ministerio público al momento en que entrara a regir su ley orgánica 
constitucional y, por otra, autorizó la entrada en vigor y la aplicación gra-
dual de unas y otras normas en las diversas regiones del país. además, 
el inciso segundo de la mencionada disposición transitoria estableció que 
las normas constitucionales sobre el Ministerio público, las de su ley orgá-
nica constitucional y las de la legislación complementaria que se dictara, 
se aplicarían sólo a hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en 
vigencia. Y no debe olvidarse que ésta es precisamente la situación de los 
hechos que motivaron el proceso penal que afecta al requirente de autos;
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Décimo. Que, por lo dicho, estos disidentes estiman que la aplicación 
por el juez de la causa del artículo 509 del código de procedimiento pe-
nal produce efectos contrarios a la constitución política, por lo que han 
sido partidarios de acoger el requerimiento de inaplicabilidad interpues-
to por patricio cereceda truan.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, las prevencio-
nes, sus autores y la disidencia, el Ministro señor raúl Bertelsen repetto.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 784-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, don Juan colombo campbell, y por los Ministros seño-
res José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic 
schnake, Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas 
palacios, señora Marisol peña torres y señor enrique navarro Beltrán. 
autoriza el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 785-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de la leY nº 18.110, de 1992, 

deducido por Mauricio hernÁndeZ MuñoZ 

santiago, veintinueve de mayo de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que con fecha 17 de mayo de 2007, Mauricio hernán-
dez Muñoz ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad en los autos rol nº 186-495-4, en actual tramitación ante el 
cuarto Juzgado del crimen de santiago, seguidos en su contra por el 
delito contemplado en el artículo 470, nº 8, del código penal, referido a 
la obtención en forma fraudulenta de devolución de impuestos, invocán-
dose como precepto legal decisivo la ley nº 18.110, de 1992, norma que 
habría sido derogada y modificada por la ley nº 18.884 (sic), de 1989, 
lo que vulneraría el artículo 19 nº 3, inciso séptimo, de la constitución 
política;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 nº 
6 de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, por la ma-
yoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
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cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la constitución“; 

TERCERO. Que el artículo 93, inciso decimoprimero, de la consti-
tución establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas 
del tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cues-
tión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la 
impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los requisitos 
que establezca la ley. a esta misma sala le corresponderá resolver la sus-
pensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad 
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la constitución. en 
consecuencia, la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en 
contra de la aplicación de normas legales determinadas, invocadas en una 
gestión judicial y que puedan resultar derecho aplicable en ella;

QUINTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la 
cuestión sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que con-
curran los siguientes requisitos: a) que se invoque un precepto legal de-
terminado; b) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante 
un tribunal ordinario o especial; c) que la aplicación del precepto legal en 
cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y que pro-
duzca efectos contrarios a la constitución política; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente; e) que la inaplicabilidad la solicite alguna 
de las partes o por el juez que conoce del asunto; y f) que se cumplan los 
demás requisitos legales;

SEXTO. Que de los antecedentes de autos aparece de manifiesto que 
la impugnación va dirigida en contra de resoluciones judiciales, que even-
tualmente habrían sido dictadas sobre la base de normas derogadas, y no 
respecto de preceptos legales determinados y específicos que se invocan 
en la parte petitoria;

SÉPTIMO. Que, en efecto, el requirente señala supuestas tres órde-
nes de infracción a la constitución. la primera, dada por la circunstan-
cia que los Ministros de la tercera sala de la corte de apelaciones de 
santiago, en resolución de 2001, “infringieron este texto constitucional 
desde el momento que le confirieron autoridad e imperio a la dicho en 
un considerando de una sentencia, en circunstancias que un consideran-
do no tiene fuerza, no obliga, no tiene imperio, sólo son elucubracio-
nes que va haciendo el Juez al dictar una sentencia para llegar va una 
conclusión que podrá coincidir o no con esos considerandos”. en otras 
palabras, se sostiene que los sentenciadores “alteraron el valor de una 
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sentencia y se atribuyeron derechos que no tienen”. en segundo lugar se 
imputa infracción a la constitución al “haber fundado los Ministros de la 
corte de apelaciones de santiago un auto de procesamiento en una ley 
ya derogada por una posterior que sí favorecía a los afectados” y de paso 
”violaron también una ley especial plenamente aplicable al caso como lo 
es el artículo tercero del código tributario”. por último, se indica que se 
infringiría lo dispuesto en el artículo 6° de la carta Fundamental “al arro-
garse los Ministros de la corte derechos y autoridad que no tienen, como 
por ejemplo arrogarse la facultad de dar pleno valor a lo dicho en un 
considerando a sabiendas que éstos no tienen fuerza ni imperio alguno y 
pretender obligar a los ciudadanos que sigan lo que expresa un conside-
rando y no lo dispuesto en la parte resolutiva de una sentencia”, lo que 
importaría “alterar completamente el orden institucional ya que todos los 
ciudadanos saben, y los abogados con mayor razón, que lo expuesto en 
un considerando carece de toda fuerza obligatoria”;

OCTAVO. Que, como puede apreciarse, la acción impetrada se en-
cuentra dirigida en contra de lo resuelto por los sentenciadores, preten-
diendo transformarla en una suerte de amparo, como está autorizado en 
otras legislaciones, mas no en el ordenamiento nacional, en el cual res-
pecto del punto sólo cabría impugnar lo resuelto a través de los recursos 
judiciales pertinentes que prevé el ordenamiento jurídico procesal. de 
este modo, tal como lo ha señalado este tribunal, “no le corresponde a 
esta Magistratura revisar sentencias judiciales, sino declarar inaplicables 
preceptos legales cuya aplicación pueda resultar contraria a la constitu-
ción en una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial” (ro-
les nsº 680-2006 y 531-2006). en otros términos, no es función de esta 
jurisdicción constitucional “aclarar el sentido que tienen determinados 
preceptos legales”, dado que esto último importa “una cuestión de legali-
dad cuya resolución es propia de los jueces de fondo” (rol nº 522-2006);

NOVENO. Que, en razón de lo señalado en el considerando anterior, 
no se da cumplimiento en la especie a la exigencia constitucional de que 
el requerimiento venga dirigido, con suficiente fundamento, específica-
mente en contra un precepto legal determinado que pueda resultar deci-
sivo en la resolución de un asunto;

DÉCIMO. Que, por las razones expuestas, esta sala decidirá que no 
concurren los presupuestos constitucionales en cuanto a que “se invoque 
un precepto legal determinado”, que “la aplicación del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto”, y tam-
poco de que “la impugnación esté fundada razonablemente”, y, por ende, 
el requerimiento de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93 inciso pri-
mero, nº 6, e inciso decimoprimero de la constitución política de la re-
pública,
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se declara, resolviendo la petición principal de 17 de mayo de 2007, 
que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

al primer otrosí, por acompañados los documentos.
al segundo otrosí, estése al mérito de autos.
al tercer otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 785-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente Juan colombo campbell y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa 
sutil y don enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal, don rafael larrain cruz.

rol nº 786-2007

reQueriMiento deducido por diVersos diputados, en 
conForMidad al artÍculo 93, nº 3°, de la constitución, 
para declarar inconstitucional el artÍculo Único, 
nº 3, del proYecto de leY ModiFicatorio de la leY nº 

20.084, Que estaBlece un sisteMa de responsaBilidad de 
los adolescentes por inFracciones a la leY penal, en 
la parte en Que dicha norMa ModiFica el artÍculo 23, 

nº 1, del citado cuerpo leGal

santiago, trece de junio de dos mil siete.

vistos:

con fecha 19 de mayo de 2007, treinta y tres señores diputados, que 
representan más de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de esa 
corporación, dedujeron un requerimiento en conformidad al artículo 
93, nº 3°, de la constitución, con el objeto de que se declare la inconstitu-
cionalidad del artículo único, número tres, del proyecto de ley modifica-
torio de la ley nº 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de 
los adolescentes por infracciones a la ley penal, en la parte en que dicha 
norma modifica el artículo 23 nº 1 del citado cuerpo legal.

la nómina de los diputados requirentes es la siguiente: señores en-
rique accorsi opazo; sergio aguiló Melo; rené alinco Bustos; señora 
isabel allende Bussi; señores pedro araya Guerrero; Jorge Burgos Vare-
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la; Juan Bustos ramírez; Guillermo ceroni Fuentes; alfonso de urres-
ti longton; Marcelo díaz díaz; Gonzalo duarte leiva; alvaro escobar 
roffat; ramón Farías pone; Guido Girardi Briere; rodrigo González to-
rres; Jorge insunza Gregorio de las heras; enrique Jaramillo Becker; 
tucapel Jiménez Fuentes; antonio leal labrín; Manuel Monsalve Bena-
vides; carlos Montes cisternas; señora adriana Muñoz d’albora; señor 
Marco antonio núñez lozano; señora clemira pacheco rivas; señores 
iván paredes Fierro; Jaime Quintana leal; Fulvio rossi ciocca; señoras 
María antonieta saa díaz; laura soto González; carolina tohá Morales; 
señores eugenio tuma Zedán; esteban Valenzuela Van treek; y señora 
Ximena Vidal lázaro.

el 22 de mayo de 2007, se puso en conocimiento de s.e. la presidenta 
de la república la acción deducida, en cumplimiento de lo dispuesto en 
el artículo 40 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal 
constitucional.

con fecha 24 de mayo del mismo año, el tribunal admitió a tramita-
ción el requerimiento y dispuso ponerlo en conocimiento de los órganos 
constitucionales interesados para los efectos previstos en el artículo 42 del 
cuerpo legal aludido precedentemente.

Fundando su presentación, los requirentes sostienen que el proyecto 
despachado a la presidenta de la república para su promulgación contie-
ne una norma, en su artículo único, número 3, que modifica el artículo 23 
nº 1 de la ley nº 20.084, pretendiendo establecer, como única sanción 
posible, para el tramo de penalidad superior a 5 años, la de internación 
en régimen cerrado.

sostienen que la norma aludida es inconstitucional por las siguientes 
razones:

por contradecir el artículo 5°, inciso segundo, de la constitución po-
lítica, con relación al artículo 37, letra b), de la convención sobre los de-
rechos del niño y al principio de no retroceso en materia de derechos 
humanos.

porque el precepto impugnado no pudo ser materia de una indicación 
parlamentaria por referirse a materias que son de exclusiva competencia 
del ejecutivo y, por originar desembolso de recursos, requerir informe 
financiero del Ministerio de hacienda; y

porque la misma norma no guarda relación, a juicio de los diputados 
requirentes, con las ideas matrices del proyecto, según se desprendería 
del texto del Mensaje con que el ejecutivo inició su tramitación.

en lo que se refiere al primero de los reproches de inconstituciona-
lidad, los actores recuerdan que la convención sobre los derechos del 
niño fue ratificada por nuestro país en el año 1990 y promulgada como 
ley de la república, a través del decreto supremo nº 830, del Ministerio 
de relaciones exteriores.
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agregan que a partir de la norma contenida en el inciso segundo del 
artículo 5° de la constitución, se ha interpretado que las normas sobre 
derechos humanos contenidas en pactos internacionales como la citada 
convención, representan un límite a la soberanía del estado, razón por la 
cual son obligatorias y limitan incluso al constituyente, transformándose 
de esta manera en la norma de mayor jerarquía dentro del ordenamiento 
jurídico nacional, obligando al estado a ejecutarla o a adoptar las medi-
das concretas para poder hacerlo. en el mismo sentido citan jurispruden-
cia emanada de los tribunales ordinarios de justicia.

argumentan, asimismo, que si se interpreta la norma constitucional 
del artículo 5°, inciso segundo, a la luz de aquélla contenida en el artículo 
41 de la convención sobre los derechos del niño, se concluye que su 
interpretación y aplicación debe efectuarse siempre buscando la máxima 
integralidad y protección de los derechos humanos de la infancia y de la 
adolescencia. a la misma conclusión se arriba si se tiene presente que de 
acuerdo al artículo 1° de la constitución, “el estado está al servicio de la 
persona humana y su finalidad es promover el bien común” con pleno 
respeto a las garantías constitucionales, dentro de las cuales están aqué-
llas contempladas por tratados internacionales. si los órganos del estado 
tienen el deber de respetar dichas garantías, en virtud de lo establecido 
en el artículo 5°, inciso segundo, de la carta Fundamental, resulta que, en 
cada caso, debe aplicarse aquella norma que mejor proteja a la persona y 
sus derechos esenciales.

afirman, también, que de acuerdo a esa misma norma constitucional, 
los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al orde-
namiento jurídico interno, formando parte de la constitución material 
y adquiriendo plena vigencia, validez y eficiencia jurídica, no pudiendo 
ningún órgano del estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetar-
los y promoverlos, como, asimismo, protegerlos a través del conjunto de 
garantías constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los 
respectivos derechos. esta obligación también se encuentra consignada, 
según los requirentes, en diversos tratados internacionales que mencio-
nan.

consecuentemente, sostienen que la convención sobre los derechos 
del niño, que se estima vulnerada por el precepto impugnado en este 
requerimiento, tiene rango constitucional e, incluso, supraconstitucio-
nal. asimismo, afirman que constituye el instrumento internacional de 
derechos humanos más ratificado del planeta, de modo que la igualdad 
en dignidad y derechos, que como sujetos tienen los niños, niñas y ado-
lescentes, constituye un hito cultural y jurídico fundamental de nuestra 
sociedad. 

precisan los requirentes que, en materia de responsabilidad penal, de 
los artículos 37 y 40 de la convención sobre los derechos del niño se 
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desprende que la libertad es la regla general, mientras que su privación 
es la excepción, pues en el caso de los niños, niñas y adolescentes, la pri-
sión causa un daño mayor que en el caso de los adultos, atendiendo a su 
especial etapa de desarrollo.

a mayor abundamiento, agregan que las referidas normas de la con-
vención deben ser interpretadas de conformidad con el artículo 41 de la 
misma, que precisa:

“Nada de lo dispuesto en la presente Convención afectará a las disposiciones 
que sean más conducentes a la realización de los derechos del niño y que puedan 
estar recogidas en:

El derecho de un Estado Parte; o
El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.”
en definitiva, sostienen que la norma citada obliga a preferir la norma, 

interna o internacional, más favorable a los niños, niñas y adolescentes, 
pues tal regla interpretativa debe leerse junto con el principio del interés 
superior del niño, consagrado en el artículo 3.1 del aludido tratado.

postulan asimismo que dicho principio junto a otros que también re-
conoce la convención sobre los derechos del niño, como los de no discri-
minación, efectividad, autonomía y participación y protección, no están 
llamados solamente a inspirar las decisiones de las autoridades sino que 
constituyen una prescripción de carácter imperativo hacia las autorida-
des.

consecuente con lo expresado, el criterio de la “idoneidad de la pena” 
a que se refiere el artículo 24 de la ley nº 20.084 alude a la necesidad 
de considerar qué situación es más favorable para el niño, niña o adoles-
cente, lo que resulta acorde, a su vez, con lo prescrito por la convención 
de los derechos del niño, donde la privación de libertad de aquéllos sólo 
procede como “ultima ratio” y por el más breve tiempo. este criterio re-
sulta confirmado, en su concepto, en la propia redacción del artículo 26 
de la ley nº 20.084.

en este contexto, para los requirentes, una indicación que restringe la 
posibilidad del sentenciador a una única condena –el régimen cerrado– 
es inconstitucional, al no dar alternativa alguna a la privación de libertad 
respecto de penas que superen los cinco años y al no considerar el interés 
superior del adolescente por no dejar espacio para una pena idónea. por 
lo demás, fuera de vulnerarse la constitución, chile incumple sus com-
promisos internacionales.

concluyen señalando, en este punto, que la norma aprobada a indi-
cación del senador larraín no contribuye al diseño de un sistema con 
fines de reinserción social, pues es claro que el nuevo sistema de justicia 
juvenil suponía que el tribunal contase siempre con la posibilidad de di-
versas sanciones, lo que había sido objeto de un largo debate y un amplio 
consenso.
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además aducen que la referida indicación parlamentaria vulnera la 
prohibición de retroceso en el respeto de los derechos humanos que se 
encuentra consagrada en los pactos internacionales de derechos civiles y 
políticos y de derechos económicos, sociales y culturales. así, al haberse 
eliminado la posibilidad de aplicar una pena de internación en régimen 
semicerrado, que era más favorable y respetuosa de la convención de los 
derechos del niño que la pena actualmente contemplada en el artículo 
23 nº 1 del proyecto de ley a que alude el requerimiento, se hace retro-
ceder al estado de chile en su deber de respetar progresivamente los de-
rechos humanos en pos de su mejor cautela, al tiempo que se infringen, 
también, la convención sobre la eliminación de toda forma de discrimi-
nación contra la mujer y todo el corpus normativo de derechos humanos.

en lo que se refiere al segundo reproche de constitucionalidad, referi-
do a que la indicación parlamentaria que dio origen a la actual redacción 
del artículo 23 nº 1 del proyecto, que modifica la ley nº 20.084, no pudo 
provenir de un parlamentario por tratarse de una materia que irroga gas-
tos, precisan los actores que la aplicación de dicho precepto implicará una 
sobrecarga sobre el sistema de régimen cerrado de privación de libertad 
que repercutirá en la necesidad de contar con más centros en cada región 
del país y con más personal en su interior. por esta razón agregan que el 
proyecto debió pasar, además, por la comisión de hacienda del senado.

recuerdan, en este sentido, que de conformidad con el artículo 24, in-
ciso segundo, de la ley nº 18.918, orgánica constitucional del congreso 
nacional, “no podrán admitirse indicaciones contrarias a la Constitución Política 
ni que importen nuevos gastos con cargo a los fondos del Estado o de sus organis-
mos, o de empresas de que sea dueño o en que tenga participación sin crear o indi-
car, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender tales gastos.”

en lo que se relaciona con el tercer reproche de constitucionalidad, los 
requirentes afirman que la indicación del senador larraín, que modificó 
la redacción original contenida en el Mensaje modificatorio de la ley nº 
20.084, específicamente en lo que respecta al artículo 23 nº 1, está fuera 
de las ideas matrices del proyecto, límite constitucional que debe obser-
varse al momento de formularse adiciones o correcciones a un proyecto 
de ley conforme al artículo 69, inciso primero, de la constitución política, 
reiterado por el artículo 24, inciso primero, de la ley orgánica del con-
greso nacional y por el artículo 118 del reglamento del senado.

si se atiende al Mensaje del ejecutivo, puede apreciarse que el proyec-
to de ley referido pretendía introducir ajustes precisos relacionados con 
la responsabilización y la reinserción social del adolescente, agregando 
que sólo se introducen modificaciones en lo referente a las normas de 
determinación de penas destinadas a reordenar los artículos referidos 
a esta materia, a objeto de distinguir entre la pena a imponer y la pena 
considerada en abstracto.
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congruente con lo anterior, las únicas modificaciones introducidas en 
el artículo 23 de la ley se refieren a la homologación de la pena a los 
términos establecidos en los demás numerales y a establecer, con mayor 
claridad, la duración máxima de las sanciones no privativas de libertad.

así, el espíritu de la modificación introducida durante la tramitación 
del proyecto se aleja, a juicio de los requirentes, de aquellas ideas y del 
objeto preciso que se tuvo en consideración con la presentación del pro-
yecto en examen.

agregan que los principios de responsabilización e integración social, 
indicados en el Mensaje, constituyen fines copulativos del nuevo ordena-
miento, de modo que al faltar uno de ellos se altera en lo sustancial el sis-
tema de justicia juvenil, lo que ha ocurrido, precisamente, con la norma 
introducida en el senado por indicación parlamentaria, que disminuye 
las alternativas con que contaba el sentenciador para cumplir de mejor 
manera los fines de la ley. 

puntualizan, asimismo, que el Mensaje que dio inicio al trámite legisla-
tivo del proyecto de ley de responsabilidad de adolescentes por infracción 
a la ley penal, en agosto de 2002, señalaba que uno de sus objetivos cen-
trales era adaptar la legislación interna a la convención de los derechos 
del niño, según la cual el sistema aplicable a los adolescentes infractores 
debe ser un sistema especial, en el que se destaque la importancia de pro-
mover su reintegración social (artículo 40.1), de modo que la privación de 
libertad debe ser usada “como último recurso y por el período más breve 
que proceda” (artículo 37 b).

Finalmente, solicitan se declare inconstitucional el artículo único, nú-
mero 3 del proyecto de ley que modifica la ley nº 20.084 (Boletín 5031-
07), en lo que respecta a la modificación del artículo 23 nº 1 de dicha ley, 
por vulnerar los artículos 1°, 65, inciso tercero, y 69 de la constitución 
política, además de los artículos 40 y 41 de la convención sobre los dere-
chos del niño, en relación con el artículo 5°, inciso segundo, de la misma 
carta Fundamental.

con fecha 4 de junio de 2007, el senador hernán larraín Fernández 
presentó escrito con observaciones al requerimiento invocando el dere-
cho constitucional de petición, asegurado en el artículo 19 nº 14 de la 
constitución, y su calidad de órgano constitucional interesado, al ser el 
autor de la indicación cuya constitucionalidad es impugnada en estos au-
tos. en el mencionado escrito expone, en síntesis, lo siguiente:

en primer lugar, que el requerimiento deducido adolecería de una 
grave falta formal, que consistiría en que impugna solamente el precepto 
contenido en el numeral 3 del artículo único del proyecto antes citado 
en cuanto modifica el artículo 23 nº 1 de la ley en vigor, mas no el pre-
cepto propuesto respecto del artículo 19, que dispone que “en el caso del 
numeral 1 del artículo 23, el tribunal sólo podrá imponer complementa-
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riamente la sanción de internación en régimen semicerrado, después del 
segundo año del tiempo de la condena”. según sostiene, ambos preceptos 
se encuentran indisolublemente unidos a tal punto que uno no tiene sen-
tido sin el otro.

en lo que se refiere al primer capítulo del requerimiento, el senador 
larraín expresa que el precepto impugnado no infringe lo previsto en 
los artículos 37, 40 y 41 de la convención sobre los derechos del niño, 
sino que se conforma a ellos. señala que, en este sentido, “respecto de 
las penas imponibles a los menores infractores, la convención se limita a 
plantear una serie de objetivos a los diversos estados suscriptores, los que 
tienen obligación de asumirlos y cumplirlos. sin embargo, en relación a 
los mecanismos jurídicos destinados para tal efecto, el tratado recono-
ce un amplio margen de autonomía al legislador. en la medida que se 
cumplan los objetivos señalados en la norma internacional, la ley puede 
libremente establecer, por ejemplo, la cuantía de una pena particular”. 
en apoyo de esta tesis cita jurisprudencia emanada del tribunal cons-
titucional Federal de alemania y del tribunal constitucional de españa, 
añadiendo que si esta Magistratura “modificara el monto de una pena 
establecida legalmente, expandiría sus atribuciones al ámbito legislativo, 
lo que le está constitucionalmente vedado.”

por otra parte, afirma que, en el hipotético caso de que la indicación 
impugnada infrinja la convención sobre los derechos del niño, ello “no 
resultaría un problema de constitucionalidad sino de responsabilidad in-
ternacional”.

precisa que el artículo 5°, inciso segundo, de la constitución esta-
blece un límite a la potestad soberana del estado respecto de los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana contenidos en la 
constitución y reconocidos por tratados internacionales suscritos por 
chile y que se encuentren vigentes. de esta disposición no cabe con-
cluir, a su juicio, que los tratados internacionales tengan un carácter 
supraconstitucional. entender la norma de esa manera significaría con-
fundir su calidad limitativa con su rango normativo, cuestiones que son 
diferentes. luego, si los tratados no son jerárquicamente superiores a la 
constitución, una eventual infracción de la convención de los derechos 
del niño por una ley chilena, no representa en rigor un problema de 
constitucionalidad.

a continuación recuerda antecedentes de la aprobación de la reforma 
constitucional de 1989, en el sentido que la primera comisión legislativa 
de la Junta de Gobierno consideró que los tratados internacionales que 
versaran sobre derechos humanos eran susceptibles de ser revisados por 
la corte suprema a través del recurso de inaplicabilidad y por el propio 
tribunal constitucional. este criterio se conservó en la reforma consti-
tucional de 2005, la que consagró, igualmente, el control constitucional 
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respecto de los tratados internacionales en el artículo 93 nº 1, lo que 
ubica a la norma internacional en un rango infraconstitucional, tal como 
lo resolvió, por lo demás, esta propia Magistratura en la sentencia rol nº 
346, de 2002.

en cuanto al segundo capítulo del requerimiento, el senador larraín 
sostiene que la indicación no importa nuevos gastos para el erario pú-
blico. expresa que los requirentes, a pesar de afirmar lo contrario, no 
adjuntan antecedentes, pruebas, informes técnicos, análisis económicos, 
etcétera, que sirvan de indicio para sostener aquello.

agrega que en el hipotético caso que la afirmación de los requirentes 
fuese efectiva, ello no implicaría una cuestión de constitucionalidad sino 
que de mera legalidad, porque la norma citada por ellos, el artículo 24 de 
la ley orgánica del congreso nacional, es meramente legal y no consti-
tucional. a ello se une que la jurisprudencia de este tribunal ha afirmado 
que las cuestiones de legalidad no son de su competencia.

por su parte, llama la atención sobre el hecho que, según sostienen los 
requirentes, deberíamos entender que el legislador no tendría atribucio-
nes constitucionales para alzar la cuantía de las penas desde el momento 
que ellas –bajo su lógica– siempre significarán un aumento del gasto fis-
cal. en este hipotético caso tan sólo el presidente de la república tendría 
iniciativa en estas materias, limitándose aquélla del legislador a la sola 
reducción del monto de las penas, lo que es constitucionalmente inacep-
table a la luz del artículo 65 de la constitución política.

en cuanto al tercer capítulo del requerimiento, el senador larraín 
recuerda lo sostenido por esta Magistratura en la sentencia rol nº 410, 
en el sentido de que las ideas matrices de un proyecto no son sino el 
problema que el legislador busca solucionar y que éste tiene plena au-
tonomía para resolver el problema técnico o práctico sujeto a su conoci-
miento agregando nuevas indicaciones a la moción o al mensaje corres-
pondiente.

agrega que en el caso concreto del requerimiento deducido, las ideas 
matrices del proyecto de ley no eran otras que generar un nuevo modelo 
procesal penal para los menores que reemplazara al hoy existente, carac-
terizado por la carencia de normas propias de un debido proceso y de 
medidas de resocialización. la cuantía específica de la pena de un deter-
minado grupo de casos, no altera de manera sustancial la idea matriz de 
garantizar los derechos procesales de los menores y reservar el encierro 
–como pena y medida cautelar– para los casos más graves y de manera 
excepcional.

concluye sosteniendo que pensar lo contrario significaría limitar al 
legislador en un ámbito que le es propio y, concretamente, transferir su 
potestad al órgano judicial, cuestión que no puede sino repugnar a un 
sentido democrático-constitucional rectamente formado.
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adicionalmente señala que el artículo 54, inciso sexto, de la constitu-
ción, que previene que “las disposiciones de un tratado sólo podrán ser 
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios 
tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”, 
no fue citado por los requirentes. precisa que aunque lo hubiera sido, 
tampoco sería funcional a su petición, pues su indicación no deroga, sus-
pende ni modifica ninguna norma de la convención sobre los derechos 
del niño.

con fecha 31 de mayo de 2007 se efectuó la relación del requerimien-
to ante el pleno del tribunal.

el 5 de junio del mismo año, el abogado de la parte requirente acom-
pañó informe en derecho del profesor Miguel cillero Bruñol sobre la 
contradicción existente entre la indicación objetada en estos autos y los 
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

el mismo día señalado se procedió a la vista de la causa por el pleno, 
escuchando el alegato del abogado de la parte requirente y los plantea-
mientos del senador hernán larraín Fernández.

considerando:

i
la cuestión de constitucionalidad soMetida a 

decisión del triBunal

PRIMERO. Que de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 3 de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramita-
ción de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a 
la aprobación del Congreso”;

SEGUNDO. Que en base a lo dispuesto, asimismo, en el inciso cuarto 
del referido precepto constitucional, “el Tribunal sólo podrá conocer de la ma-
teria a requerimiento del Presidente de la República, de cualquiera de las Cámaras 
o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado 
antes de la promulgación de la ley o de la remisión de la comunicación que informa 
la aprobación del tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguno, después de 
quinto día del despacho del proyecto o de la señalada comunicación”;

TERCERO. Que, en el caso sub lite, e invocando las normas reseñadas 
precedentemente, más de una cuarta parte de los miembros en ejercicio 
de la cámara de diputados ha solicitado se declare la inconstitucionali-
dad del artículo único, número 3, del proyecto de ley modificatorio de la 
ley nº 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adoles-
centes por infracciones a la ley penal, en la parte que se refiere al artículo 
23 nº 1 del referido cuerpo legal.

Que el precepto impugnado señala:



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

89

“Artículo único. Introdúcense las siguientes modificaciones a la ley Nº 20.084, 
que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a 
la ley penal:

3) Sustitúyense los artículos 21, 22 y 23, por los siguientes:
Artículo 23. Reglas de determinación de la naturaleza de la pena. La deter-

minación de la naturaleza de la pena que deba imponerse a los adolescentes con 
arreglo a la presente ley, se regirá por las reglas siguientes:

Si la extensión de la pena supera los cinco años de privación de libertad, el 
tribunal deberá aplicar la pena de internación en régimen cerrado con programa 
de reinserción social …”;

CUARTO. Que las normas constitucionales que se estiman transgredi-
das por los requirentes son los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 65, inciso 
tercero, y 69 de la constitución política. la infracción al artículo 5°, inciso 
segundo, de la carta es relacionada, a su vez, con los artículos 3.1, 37, 40 
y 41 de la convención sobre los derechos del niño.

el artículo 1° afirma: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y 
derechos …

….. El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover 
el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que 
permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor 
realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías 
que esta Constitución establece ….”

a su vez, el artículo 5°, inciso segundo, precisa: “El ejercicio de la sobera-
nía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la 
naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales 
derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

el artículo 65, inciso tercero, establece: “Corresponderá al Presidente de la 
República la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relación con la 
alteración de la división política o administrativa del país, o con la administración 
financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones a la Ley de 
Presupuestos, y con las materias señaladas en los números 10 y 13 del artículo 63”.

por su parte, el artículo 69 señala: “Todo proyecto puede ser objeto de adi-
ciones o correcciones en los trámites que corresponda, tanto en la Cámara de Di-
putados como en el Senado, pero en ningún caso se admitirán las que no tengan 
relación directa con las ideas matrices o fundamentales del proyecto” (inciso pri-
mero).

a su turno, el artículo 3.1 de la convención sobre los derechos del 
niño precisa que: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se 
atenderá será el interés superior del niño.”

el artículo 37 de la misma convención indica: “Los Estados Partes vela-
rán porque:
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a) Ningún niño sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes. No se impondrá la pena capital ni la de prisión perpetua sin 
posibilidad de excarcelación por delitos cometidos por menores de 18 años de edad;

b) Ningún niño sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La deten-
ción, el encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará a cabo de conformidad 
con la ley y se utilizará tan sólo como medida de último recursos y durante el período 
más breve que proceda;

c) Todo niño privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que 
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en 
cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo niño privado 
de libertad estará separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario 
al interés superior del niño, y tendrá derecho a mantener contacto con su familia 
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d)Todo niño privado de su libertad tendrá derecho a un pronto acceso a la asis-
tencia jurídica y otra asistencia adecuada, así como derecho a impugnar la legali-
dad de la privación de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, 
independiente e imparcial y a una pronta decisión sobre dicha acción.”

entretanto, el artículo 40 del referido tratado internacional señala: “1. 
Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño de quien se alegue que ha 
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infrin-
gido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la 
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y 
las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del 
niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma 
una función constructiva en la sociedad. 

Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos 
internacionales, los Estados Partes garantizarán en particular:

Que no se alegue que ningún niño ha infringido las leyes penales, ni se acuse o 
declare culpable a ningún niño de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones 
que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento 
en que se cometieron;

Que a todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien 
se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

Que se lo presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme 
a la ley; 

Que será informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por 
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra 
él y que dispondrá de asistencia jurídica u otra asistencia apropiada en la prepara-
ción y presentación de su defensa;

Que la causa será dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial 
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la 
ley, en presencia de un asesor jurídico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos 
que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del niño, teniendo en 
cuenta en particular su edad o situación y a sus padres o representantes legales;
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Que no será obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podrá 
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participación y 
el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decisión 
y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serán sometidas a una autoridad u 
órgano judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

Que el niño contará con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende 
o no habla el idioma utilizado;

Que se respetará plenamente su vida privada en todas las fases del procedi-
miento. 

3. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para promover el 
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para 
los niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se 
acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:

El establecimiento de una edad mínima antes de la cual se presumirá que los 
niños no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a 
esos niños sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se 
respetarán plenamente los derechos humanos y las garantías legales. 

“4. Se dispondrá de diversas medidas, tales como el cuidado, las órdenes de 
orientación y supervisión, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocación en 
hogares de guarda, los programas de enseñanza y formación profesional, así como 
otras posibilidades alternativas a la internación en instituciones, para asegurar 
que los niños sea tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde 
proporción tanto con sus circunstancias como con la infracción.”

Finalmente, el artículo 41 de la convención sobre los derechos del 
niño prescribe: “Nada de lo dispuesto en la presente Convención afectará a las 
disposiciones que sean más conducentes a la realización de los derechos del niño y 
que puedan estar recogidas en:

El derecho de un Estado Parte; o
El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado”;
QUINTO. Que el conflicto jurídico sometido a la decisión de esta Ma-

gistratura consiste en el examen abstracto del precepto impugnado del 
proyecto de ley modificatorio de la ley nº 20.084 en relación con su 
conformidad o disconformidad con la carta Fundamental. así, el examen 
se ha de realizar mediante el cotejo objetivo entre el precepto infracons-
titucional que se impugna con los valores, principios y normas consagra-
dos en la carta Fundamental. por ende, este tipo de control no tiene por 
objeto directo el amparo o tutela de derechos fundamentales, pues no es 
de tal naturaleza la acción deducida;

SEXTO. Que, tal como se ha consignado en la parte expositiva, el 
requerimiento formula tres reproches de constitucionalidad, dos de los 
cuales tienen que ver con el proceso de gestación de la ley, de forma tal 
que, de ser acogidos por este tribunal, darán origen a inconstitucionali-
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dades de forma del precepto contenido en el artículo único, número 3, 
del proyecto modificatorio de la ley nº 20.084, en la parte que se refiere 
al artículo 23 nº 1 de la misma. por esta razón y teniendo presente que, 
en concepto de este tribunal, existiendo alguna inconstitucionalidad de 
esa naturaleza, resulta innecesario entrar a examinar la existencia de una 
eventual inconstitucionalidad de fondo, se procederá, en primer térmi-
no, al examen de los eventuales vicios de forma del precepto impugnado 
y que se han alegado en estos autos, de modo que sólo en caso de que 
estos sean desestimados, el tribunal analizará la existencia del posible 
vicio de fondo planteado;

ii
inconstitucionalidades de ForMa aleGadas

A. Vulneración de la iniciativa exclusiva del Presidente de la Repú-
blica

SÉPTIMO. Que el requerimiento sostiene que el artículo único, nú-
mero 3, del proyecto modificatorio de la ley no 20.084, en la parte refe-
rida a su artículo 23 nº 1, que establece como única sanción posible para 
el tramo de penalidad superior a 5 años la de internación en régimen 
cerrado, no pudo ser objeto de una indicación parlamentaria por incidir 
en materias que son de la exclusiva competencia del ejecutivo y que, por 
importar gastos, requieren siempre informe financiero del Ministerio de 
hacienda, el que no habría existido en el presente caso. agregan que esta 
modalidad única aplicable a la franja de penalidad superior a los 5 años 
implica una sobrecarga sobre el régimen cerrado que ocasiona evidentes 
problemas de infraestructura y de personal al interior de los centros de 
reclusión. resultaba, entonces, necesario, en la especie, respetar lo pre-
ceptuado en el artículo 24, inciso segundo, de la ley nº 18.918, orgánica 
constitucional del congreso nacional, que señala: “No podrán admitirse in-
dicaciones contrarias a la Constitución Política ni que importen nuevos gastos con 
cargo a los fondos del estado o de sus organismos, o de empresas de que sea dueño 
o en que tenga participación, sin crear o indicar, al mismo tiempo, las funeste de 
recursos necesarios para atender a tales gastos”;

OCTAVO. Que debe recordarse que el artículo 23 de la ley nº 20.084, 
que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por in-
fracciones a la ley penal, dispone, en su numeral 1:

“Reglas de determinación de la naturaleza de la pena. La determinación de 
la naturaleza de la pena que deba imponerse a los adolescentes con arreglo a la 
presente ley, se regirá por las reglas siguientes:

1. Si la extensión de la sanción resulta equivalente a una pena de crimen, el 
tribunal deberá aplicar la pena de internación en régimen cerrado o internación en 
régimen semicerrado, ambas con programas de reinserción social.”
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a su vez, el Mensaje nº 170-355, de 7 de mayo de 2007, con el que se 
dio inicio al proyecto de ley modificatorio del aludido cuerpo legal, en su 
artículo único, número dos, introdujo modificaciones al artículo 23 entre 
las que destaca, para estos efectos, aquella que sustituye, en el numeral 1°, 
la frase “resulta equivalente a una pena de crimen” por la siguiente: “supera 
los cinco años”;

NOVENO. Que según consta en el informe de la comisión de cons-
titución, legislación, Justicia y reglamento del senado, de 9 de mayo 
de 2007, recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, 
modificatorio de la ley no. 20.084 (Boletín no. 5.031-07), el senador 
hernán larraín presentó indicación para reemplazar el número 1 del 
artículo 23 del aludido cuerpo legal, por el siguiente:

“1. Si el delito tiene asignado por ley pena de crimen, el tribunal deberá aplicar 
la pena de internación en régimen cerrado con programa de reinserción social, sin 
perjuicio de lo establecido en el inciso primero del artículo 19”.

asimismo el aludido senador presentó indicación para introducir un 
inciso primero al artículo 19 de la ley nº 20.084 del tenor que se indica 
a continuación:

“En el caso del numeral 1 del artículo 23, el tribunal sólo podrá imponer com-
plementariamente la sanción de internación en régimen semicerrado, después del 
segundo año del tiempo de la condena”.

en el mismo informe aludido consta que la primera indicación fue 
aprobada con modificaciones, por la unanimidad de los miembros pre-
sentes mientras que la segunda indicación lo fue por 3 votos a favor y 2 
en contra.

consta también en el citado informe que el texto del artículo 23 nº 1 
de la ley nº 20.084, en su versión modificada y que aprobó la comisión 
de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado fue del 
siguiente tenor:

“Artículo 23. Reglas de determinación de la naturaleza de la pena. La deter-
minación de la naturaleza de la pena que deba imponerse a los adolescentes con 
arreglo a la presente ley, se regirá por las reglas siguientes:

1. Si la extensión de la pena supera los cinco años de privación de libertad, el 
tribunal deberá aplicar la pena de internación en régimen cerrado con programa 
de reinserción social.”

por su parte, y según se lee en el diario de sesiones del senado co-
rrespondiente a la legislatura 355ª y, específicamente, a la sesión 18ª, 
de 9 de mayo de 2007, esa corporación procedió a aprobar en general 
el proyecto de ley modificatorio de la ley nº 20.084, sobre la base del 
informe propuesto por la comisión de constitución, legislación, Justicia 
y reglamento, por 29 votos a favor y una abstención. por su parte, en la 
discusión particular llevada a cabo en esa misma oportunidad, la indica-
ción al proyecto de ley de que se trata fue aprobada por 25 votos a favor, 
cinco en contra y dos abstenciones.
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en el segundo trámite constitucional, llevado a cabo en la cámara 
de diputados, la comisión de constitución, legislación y Justicia acordó 
aprobar por unanimidad la totalidad de las disposiciones del proyecto 
despachadas por el senado, con excepción, entre otras, de aquélla intro-
ducida al artículo 23 nº 1 y que había tenido su origen en la indicación 
formulada por el senador hernán larraín. sin embargo, la votación en 
la sala aprobó el proyecto de ley tal y como había sido despachado por el 
senado, de forma que el texto del proyecto remitido a s. e. la presidenta 
de la república, para su promulgación, el 15 de mayo de 2007, incluyó 
la modificación a los artículos 19, inciso primero, y 23 nº 1 de la ley nº 
20.084 en los siguientes términos:

“Artículo 19. En el caso del numeral 1 del artículo 23, el tribunal sólo podrá 
imponer complementariamente la sanción de internación en régimen semicerrado, 
después del segundo año del tiempo de la condena”.

“Artículo 23. Reglas de determinación de la naturaleza de la pena. La deter-
minación de la naturaleza de la pena que deba imponerse a los adolescentes con 
arreglo a la presente ley, se regirá por las reglas siguientes:

1. Si la extensión de la pena supera los cinco años de privación de libertad, el 
tribunal deberá aplicar la pena de internación en régimen cerrado con programa 
de reinserción social.”;

DÉCIMO. Que en todo el proceso de elaboración de la ley que se ha 
recordado consta que la redacción del precepto impugnado en estos au-
tos tuvo su origen en una indicación parlamentaria proveniente, en este 
caso específico, del senador hernán larraín, la que es preciso analizar 
para determinar si vulnera la iniciativa exclusiva de ley del presidente de 
la república consagrada en el inciso tercero del artículo 65 de la carta 
Fundamental;

DECIMOPRIMERO. Que, en este sentido, debe recordarse que la 
norma constitucional referida reserva al presidente de la república la 
iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relación con la 
alteración de la división política o administrativa del país, o con la admi-
nistración financiera o presupuestaria del estado, incluyendo las modi-
ficaciones de la ley de presupuestos, y con las materias señaladas en los 
números 10 y 13 del artículo 63. estas últimas se refieren a las normas 
sobre enajenación de bienes del estado o de las municipalidades o sobre 
su arrendamiento o concesión y a aquellas que fijen las fuerzas de aire, 
mar y tierra que han de mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra, 
como asimismo las normas para permitir la entrada de tropas extranjeras 
en el territorio de la república y la salida de tropas nacionales fuera de 
él. se trata de materias que el constituyente ha reservado exclusivamente 
a la iniciativa del presidente de la república –excluyendo la de los par-
lamentarios– en forma congruente con la responsabilidad constitucional 
que le asiste en materia de administración financiera y presupuestaria del 
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estado, en conformidad también a lo dispuesto en los artículos 32 nº 22, 
65, inciso final y 67 de la constitución;

DECIMOSEGUNDO. Que de la sola lectura de las materias reserva-
das en exclusividad a la iniciativa presidencial en materia de ley puede 
advertirse que el precepto contenido en el artículo 23 nº 1 del proyecto 
modificatorio de la ley nº 20.084 no vulnera la preceptiva constitucio-
nal.

en efecto, la indicación parlamentaria presentada con el objeto de 
modificar la aludida norma legal tuvo por finalidad cambiar la modalidad 
de cumplimiento de la pena que debe imponerse a los adolescentes con-
denados por delitos cuya sanción supera los cinco años de privación de li-
bertad, contemplando exclusivamente la internación en régimen cerrado 
con programa de reinserción social. se eliminó así la posibilidad de que 
disponía el juez de aplicar, como alternativa, la internación en régimen 
semicerrado, al menos durante los dos primeros años de reclusión, tal y 
como se debe entender al relacionar esta norma con la que se encuentra 
contenida en el artículo 19, inciso primero del proyecto de ley en examen 
y que no ha sido impugnada en estos autos.

en este sentido, debe recordarse que al finalizar la discusión del pro-
yecto de ley analizado, en el primer trámite constitucional, el senador 
Guillermo Vásquez intervino para precisar que el número 1 del artículo 
23 aprobado por la sala constituía una norma que “está absolutamente ama-
rrada al artículo 19 despachado también por la Sala”. (diario de sesiones del 
senado, legislatura 355ª, sesión 18ª, 9 de mayo de 2007, pág. 59).

en consecuencia, si bien la indicación formulada por el senador her-
nán larraín durante el primer trámite constitucional de este proyecto 
de ley, pudo haber implicado el aumento de los recursos presupuestarios 
relacionados con la administración del sistema de reclusión de los adoles-
centes, su objeto central se centró en la mayor o menor libertad de que 
debe disponer el juez para hacer cumplir las penas superiores a 5 años en 
el caso de dicha población penal.

por lo demás, este tribunal ha tenido en consideración que, exa-
minados los antecedentes de la discusión parlamentaria del precepto 
contenido en el artículo 23 nº 1 del proyecto de ley modificatorio de la 
ley nº 20.084, no existe constancia de que éste haya sido remitido a la 
respectiva comisión de hacienda, en circunstancia que, de conformidad 
con el inciso segundo del artículo 17 de la ley nº 18.918, orgánica 
constitucional del congreso nacional, a ésta le corresponde “informar los 
proyectos en lo relativo a su incidencia en materia presupuestaria y financiera del 
Estado, de sus organismos o empresas”. de ello se puede inferir que ambas 
ramas del congreso aprobaron la norma impugnada sin estimar que se 
encontraba comprometida la administración presupuestaria y financiera 
del estado;
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DECIMOTERCERO. Que, a mayor abundamiento, el hecho de que 
la menor libertad de que pueda gozar el juez en virtud de la aplicación de 
la nueva norma aprobada en relación con el artículo 23 nº 1 de la ley nº 
20.084 implique un aumento de la población adolescente bajo sistema de 
reclusión y, por ende, del gasto de infraestructura y de personal ligados 
a la administración de los recintos de reclusión, constituye un eventual 
efecto colateral de la moción parlamentaria aprobada que incide en la 
política carcelaria del país, pero que no puede, sin embargo, afectar su 
constitucionalidad. si se llegase a una conclusión contraria significaría 
que ningún parlamentario podría iniciar proyectos de ley que aumen-
taran la penalidad de delitos o, incluso, crear nuevos tipos penales que 
importen privación de libertad, considerando el aumento consiguiente 
del gasto que ello puede implicar.

en este sentido, la práctica legislativa de los últimos años nos provee 
de una serie de casos en los que leyes –hoy vigentes– han aumentado 
penas habiendo tenido su origen en una moción parlamentaria y cuya 
constitucionalidad no se ha discutido. 

así, por ejemplo, la ley nº 19.927, que modificó el código penal, el 
código de procedimiento penal y el código procesal penal en materia 
de delitos de pornografía infantil, publicada en el diario oficial de 5 de 
enero de 2004, se inició por moción de los diputados María pía Guzmán 
y patricio Walker (Boletín nº 2906-07) contemplando el aumento de las 
penas privativas de libertad previstas en los artículos 361, 363 y 366 del 
código penal, entre otros;

DECIMOCUARTO. Que, a mayor abundamiento, la iniciativa de ley 
en chile está conferida, por regla general, tanto al presidente de la repú-
blica como a los miembros de la cámara de diputados y del senado, en 
su calidad de órganos colegisladores, tal y como se desprende del inciso 
primero del artículo 65 de la carta Fundamental.

así, la iniciativa exclusiva del presidente de la república en materia 
de ley constituye una excepción a dicha regla general, configurando una 
prohibición para los parlamentarios que, en cuanto tal, sólo puede ser in-
terpretada restrictivamente. si así no se entendiera podría llegar a desvir-
tuarse del todo la función principal del congreso nacional y el ejercicio 
de la soberanía que se cumple a través de él.

de este modo, resultando acorde con la constitución el precepto im-
pugnado, el tribunal desechará este primer reproche formulado por los 
requirentes;

B. Vulneración de las ideas matrices o fundamentales del proyecto

DECIMOQUINTO. Que el segundo argumento constitutivo de una 
inconstitucionalidad de forma alegado en estos autos consiste en que el 
artículo único, numeral 3, del proyecto examinado, al modificar el artí-
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culo 23 nº 1 de la ley nº 20.084, bajo la fórmula que se ha recordado, 
estaría fuera de las ideas matrices del proyecto, según se desprende del 
texto del Mensaje con que el ejecutivo inició su tramitación;

DECIMOSEXTO. Que, de conformidad con lo que dispone el artículo 
69, inciso primero, de la constitución, los proyectos de ley pueden ser 
adicionados o corregidos en los trámites que corresponda, tanto en la 
cámara de diputados como en el senado, siempre que tales adiciones o 
correcciones tengan relación directa con sus ideas matrices o fundamen-
tales.

la doctrina de los iuspublicistas ha entendido que las adiciones o co-
rrecciones que los órganos colegisladores pueden introducir a un pro-
yecto de ley durante su tramitación configuran lo que, genéricamente, 
se conoce como “indicaciones”. así, el profesor alejandro silva Bascuñán 
sostiene que “el uso de la palabra (indicación) da a entender que se refiere al texto 
en el cual se formaliza cualquier tipo de proposición que parte del supuesto de un 
documento anterior, mediante la cual se insta por una adición, supresión, modifi-
cación o corrección de cualquiera naturaleza”. (tratado de derecho constitu-
cional. tomo Vii. editorial Jurídica de chile, 2000, p.122)

por su parte, la jurisprudencia de este tribunal ha precisado que “la 
voz “indicación”, referida a un proyecto de ley, comprende para la técnica legislati-
va, toda proposición tendiente a corregir o adicionar un proyecto durante la etapa 
de su discusión y aprobación.” (sentencias rol nº 259, considerando 16°, y 
rol nº 719, considerando 21°).

congruente con lo expresado, el artículo 24, inciso primero, de la 
ley nº 18.918, orgánica constitucional del congreso nacional, precisa 
que “sólo serán admitidas las indicaciones que digan relación directa con las ideas 
matrices o fundamentales del proyecto”;

DECIMOSÉPTIMO. Que, por su parte, en sentencia de 26 de enero 
de 2007, rol nº 719, este tribunal reiteró lo ya expresado en sentencia 
de 26 de septiembre de 1997, rol nº 259, en cuanto a las ideas matrices 
o fundamentales del proyecto en base a diversas citas extraídas de la doc-
trina especializada. así sostuvo que:

“ .... se las ha caracterizado como las “que le sirven de sustentación de base 
(a un proyecto) y en las cuales se apoyan otras ideas pero de carácter secundarias 
o derivadas”. (“Derecho Constitucional”. Molina Guaita, Hernán. Concepción, 
1995, p. 371)”

“La exigencia de que las indicaciones digan relación “directa” con las ideas 
matrices o fundamentales del proyecto, merece, igualmente, cualificarse: “El con-
cepto de relación directa es antagónico en la historia de la Reforma al concepto 
opuesto o ajeno; es decir, la relación debe ser próxima, cercana, pertinente o ati-
nente a las ideas del proyecto”. (“La Reforma Constitucional. Cumplido Cereceda, 
Francisco. Ob.cit. p.193)

se preguntó, asimismo, “¿dónde deben estar contenidas las ideas matrices o 
fundamentales del proyecto? Sobre el particular la preceptiva contenida en la Ley 
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Nº 18.918, Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, dio respuesta de-
finitiva a esta interrogante, que con anterioridad había preocupado a la doctrina” 
agregando que “en efecto, el inciso final del artículo 23 de la Ley Nº 18.918, 
antes citada, expresa: “ .....se considerarán como ideas matrices o fundamentales 
de un proyecto aquellas contenidas en el mensaje o moción, según corresponda”, lo 
que reafirmó con la cita pertinente del inciso primero del artículo 24 del 
referido cuerpo legal referido a que “sólo serán admitidas las indicaciones que 
digan relación con las ideas matrices o fundamentales del proyecto ....”. (consi-
derando 21°)

precisando aun mejor, esta Magistratura ha decidido que la expre-
sión “idea matriz o fundamental” que emplea la preceptiva constitucional 
“está constituida por la situación, materia o problemas específicos que el autor del 
proyecto de ley señale como existentes y a cuya atención, en todas sus implicancias, 
quiere acudir por la vía de su potestad normativa legal. La idea matriz es la 
representación intelectual del asunto que se quiere abordar, es el problema que se 
desea resolver ....”. (sentencia de 26 de octubre de 1972, expediente nº 9, 
considerando 12°)

complementando lo ya reseñado, en sentencia rol nº 413 se recordó 
que la exigencia constitucional de que las indicaciones formuladas a un 
proyecto de ley respeten las ideas matrices o fundamentales del proyec-
to fue establecida con el propósito de eliminar los llamados “proyectos 
misceláneos”. en esa misma oportunidad esta Magistratura sentó la tesis 
de que se debe evitar caer en el extremo opuesto de rigidizar el sistema 
impidiendo que, por la vía de las indicaciones, se enriquezca la iniciativa 
original, propósito básico que deben perseguir los órganos colegisladores 
en su función primordial de crear normas claras, sistemáticas y coheren-
tes en beneficio de la certeza jurídica (considerando 33°).

en definitiva, las ideas matrices o fundamentales del proyecto son úni-
camente las comprendidas en el mensaje o moción pertinente y las indi-
caciones que tienen relación directa con las mismas son las que guardan 
con las primeras no sólo una vinculación inmediata sino que, además, 
sustantiva;

DECIMOCTAVO. Que a la luz de los conceptos fundamentales re-
cordados, resulta necesario precisar si la indicación introducida durante 
el proceso de tramitación del proyecto de ley modificatorio de la ley nº 
20.084, en lo referente a su artículo 23 nº 1, tiene o no relación directa 
con las ideas matrices o fundamentales del mismo;

DECIMONOVENO. Que, en ese sentido, y examinado el contenido 
del Mensaje remitido por s.e. la presidenta de la república al senado, 
con fecha 7 de mayo del presente año, puede afirmarse que éste se estruc-
turó sobre un fundamento genérico y sobre otros específicos.

desde un punto de vista genérico, la Jefa del estado recuerda que “en 
los próximos meses, nuestro país se verá enfrentado al gran desafío que impone la 
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implementación de una nueva justicia penal adolescente”, agregando que “esta 
nueva justicia requiere para su exitosa ejecución, de una estructura, organización 
e interacción de los diversos actores, que cumpla con los altos estándares de calidad 
y coordinación que la ley impone”. concluye en que “por ello, el Ejecutivo se ha 
planteado la necesidad de introducir precisos, pero necesarios ajustes a la ley, de 
modo de cumplir con los fines que la inspiran, esto es, la responsabilización y la 
reinserción social del adolescente.” 

de lo anterior se colige que el proyecto de ley modificatorio de la ley 
nº 20.084 participa de los fines que animaron a ésta en orden a favorecer 
la responsabilización y la reinserción social del adolescente;

VIGÉSIMO. Que, desde un punto de vista específico, a su vez, el Men-
saje presidencial consigna cuatro aspectos como fundamento de las modi-
ficaciones que se contienen en el proyecto, a saber:

1) la reordenación de los artículos referidos a la determinación de 
penas, a objeto de distinguir entre la pena a imponer y la pena conside-
rada en abstracto;

2) en lo referido a la internación provisoria, la clarificación de cuál 
será la pena a considerar por el juez para determinar si ella es o no pro-
cedente;

3) el establecimiento, en caso de detención por flagrancia, de nuevos 
elementos que deben presentarse durante el tiempo anterior al momento 
en que el adolescente es puesto a disposición del tribunal; y

4) la posibilidad de que el servicio nacional de Menores pueda ce-
lebrar convenios con colaboradores acreditados para efectos de la oferta 
en lo relativo a los centros semicerrados. asimismo, se perseguía facultar 
al juez para optar por la aplicación de una libertad asistida especial, en 
aquellos casos en que fuera procedente una sanción de internación en 
régimen cerrado;

VIGESIMOPRIMERO. Que, explicando el senador hernán larraín 
el sentido de la indicación introducida por él al proyecto de ley modifi-
catorio de la ley nº 20.084, en particular a su artículo 23 nº 1, precisó 
que “esta indicación es coherente con la que presentó al artículo 19, reduciendo la 
sanción de las infracciones castigadas para los adultos con pena de crimen a la de 
internación en régimen cerrado –eliminando, por tanto, la opción del juez de apli-
car la internación en régimen semicerrado– y, descartando, de paso, la posibilidad 
de aplicar complementariamente la libertad asistida a esta clase de infracciones”. 
agregó que “respecto de los delitos castigados con pena de crimen, el juez podrá 
sustituir la internación en régimen semicerrado, luego de que el condenado cum-
pla efectivamente dos años en el régimen anterior”. (informe de la comisión 
de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, de 9 de 
mayo de 2007, página 13);

VIGESIMOSEGUNDO. Que si se contrasta el sentido de la indicación 
objetada en estos autos con los razonamientos vertidos tradicionalmente 



Jurisprudencia constitucional

100

por esta Magistratura, y que se han recordado en el considerando de-
cimoséptimo, debe concluirse que la referida indicación cumple con la 
exigencia constitucional de relacionarse, en forma directa, con las ideas 
matrices o fundamentales del proyecto.

en efecto, si se considera que entre aquellas ideas que sirven de sus-
tento al proyecto examinado se encuentra la de contribuir a reafirmar los 
objetivos perseguidos por la ley nº 20.084 en el sentido de favorecer la 
“responsabilización y la reinserción social del adolescente”, no puede me-
nos que afirmarse que la indicación parlamentaria aludida tiene una re-
lación directa y sustantiva con aquélla, pues tales objetivos se cumplen si, 
como sostiene su autor, se trata de eliminar la opción del juez de aplicar la 
internación en régimen semicerrado, al menos durante los dos primeros 
años de la condena;

VIGESIMOTERCERO. Que, en este sentido, debe considerarse que 
el sistema de responsabilidad penal adolescente, consagrado en la ley nº 
20.084 y complementado por el proyecto de ley que se impugna en estos 
autos, permite apreciar que los objetivos perseguidos por el legislador no 
se agotan con la determinación de la pena asignada al delito sino que el 
juez que la impone tiene un rol activo e integral en asegurar el necesario 
equilibrio que debe existir entre el intento de rehabilitar al condenado y 
la necesidad de proteger a la sociedad frente a las conductas delictivas de 
los adolescentes.

por ello es que las reglas de determinación de la naturaleza de las 
penas contempladas en el artículo 23 del aludido cuerpo legal consultan 
varias posibilidades para que el tribunal considere modalidades diversas 
de cumplimiento, según la naturaleza del delito cometido, entre las cua-
les se encuentra la mayor o menor extensión, así como la intensidad de 
la privación de libertad. en esa lógica, las penas más leves resultan más 
compatibles con la internación en régimen semicerrado con programa de 
reinserción social que, como indica el artículo 16 de la misma ley, concilia 
la residencia obligatoria del adolescente al interior de un centro de pri-
vación de libertad con la facultad de que pueda permanecer, a la vez, en 
el medio libre. lo contrario sucede con las penas superiores a 5 años de 
privación de libertad, tal y como fue aprobado en ambas ramas del con-
greso nacional en el proyecto de ley examinado;

VIGESIMOCUARTO. Que, de conformidad con lo razonado prece-
dentemente, la indicación parlamentaria impugnada, que tendió a con-
cederle al juez la sola posibilidad de imponer al adolescente responsable 
de un crimen la pena de internación en régimen cerrado con programa 
de reinserción social, al menos durante los dos primeros años, apunta a 
permitirle evaluar si, realmente, se han cumplido los fines de responsabi-
lización y reinserción social antes de decidir su sustitución por el régimen 
de internación semicerrado con programa de reinserción social. ello hace 
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plenamente congruente esta norma con las ideas matrices del proyecto 
contenido en el Mensaje presidencial de 7 de mayo de 2007 y con la 
responsabilidad que el sistema penal le asigna a los jueces en materia de 
cumplimiento de la finalidad de las penas.

por lo expresado, se rechazará también el segundo capítulo de impug-
nación planteado en el requerimiento de autos;

iii
inconstitucionalidad de Fondo aleGada

VIGESIMOQUINTO. Que, habiéndose rechazado las inconstitucio-
nalidades de forma alegadas en el requerimiento, corresponde pronun-
ciarse sobre el vicio de fondo invocado y que consiste en que el artículo 
23 nº 1, contenido en el numeral 3 del artículo único del proyecto de 
ley modificatorio de la ley nº 20.084, sobre responsabilidad de los ado-
lescentes por infracciones a la ley penal, vulneraría el artículo 5°, inciso 
segundo, de la carta Fundamental en relación con los artículos 3.1, 37, 
40 y 41 de la convención sobre los derechos del niño y con el principio 
de no retroceso en materia de derechos humanos;

VIGESIMOSEXTO. Que la referida inconstitucionalidad consistiría, 
específicamente, a juicio de los requirentes, en que al establecer la norma 
impugnada del proyecto modificatorio de la ley nº 20.084, como única 
sanción posible, para el tramo de penalidad superior a 5 años, la de in-
ternación en régimen cerrado, configuraría una violación al artículo 5°, 
inciso segundo, de la carta Fundamental que consagra el deber de los ór-
ganos del estado –como es el caso del legislador– de respetar y promover 
los derechos esenciales del ser humano garantizados por la constitución 
y los tratados internacionales ratificados por chile y que se encuentren 
vigentes. ello, porque el legislador no habría respetado el principio del 
interés superior del niño, consagrado en el artículo 3.1 de la convención 
sobre los derechos del niño, así como los artículos 37, 40 y 41 de la mis-
ma, según los cuales la privación de libertad de los adolescentes debe ser 
la ultima ratio e imponerse por el menor tiempo posible;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que planteada, en esos términos, la cuestión 
de constitucionalidad sometida a la decisión de este tribunal, ella debe 
ser necesariamente desechada, por las razones que se expresarán.

cabe destacar, en tal sentido, que todo el sistema de responsabilidad 
penal del adolescente, en nuestro país, está basado en la necesidad del 
respeto a sus derechos y, en particular, del “interés superior” del mismo. 
ello se comprueba al examinar en detalle la normativa contenida en la 
ley nº 20.084 y, específicamente, su artículo 2°, que establece: 

“Interés superior del adolescente. En todas las actuaciones judiciales o adminis-
trativas relativas a los procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adoles-
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centes infractores de la ley penal, se deberá tener en consideración el interés supe-
rior del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”.

“En la aplicación de la presente ley, las autoridades tendrán en consideración 
todos los derechos y garantías que les son reconocidos en la Constitución, en las 
leyes, en la Convención sobre los Derechos del Niño y en los demás instrumentos 
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

la norma transcrita no fue modificada por el proyecto de ley que se 
impugna, originado en el Mensaje presidencial nº 170-355 y comple-
mentado, entre otras, por la indicación impugnada en este proceso. en 
el texto del Mensaje se lee precisamente que: “ ... con la implementación de 
una nueva justicia penal adolescente ... se pretende, además de dar cumplimiento 
a numerosos y diversos tratados internacionales en materia de infancia y adoles-
cencia ...”;

VIGESIMOCTAVO. Que, en ese contexto, no se divisa cómo una in-
dicación parlamentaria destinada a eliminar la opción del juez de aplicar 
la internación en régimen semicerrado para aquellos adolescentes conde-
nados por delitos que merezcan penas superiores a 5 años de privación 
de libertad, al menos durante los dos primeros años de la condena, pueda 
implicar una vulneración al inciso segundo del artículo 5° de la carta 
Fundamental.

en efecto, ya se ha recordado de qué manera la protección de los 
derechos de los adolescentes se ha encontrado especialmente presente 
en la gestación y desarrollo de toda la legislación sobre responsabilidad 
penal en que ellos puedan incurrir, la que, sin duda, ha tenido presente 
que, de conformidad con el artículo 37 letra b) de la convención sobre 
los derechos del niño, no prohíbe la privación de libertad de los adoles-
centes, sino que impide que ella sea ilegal o arbitraria, exigiendo también 
que sólo proceda conforme a la ley y en carácter de último recurso, por el 
período más breve posible, a juicio del mismo legislador. 

pero, además, debe tenerse presente que la determinación de las pe-
nas es de resorte exclusivo del legislador, al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 19 nº 3, incisos séptimo y octavo, de la constitución, que señalan, 
el primero, que “ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una 
ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley 
favorezca al afectado” y, el segundo, que “ninguna ley podrá establecer penas 
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

la competencia reservada al legislador en esta materia ha sido desta-
cada por varias cortes constitucionales, pertenecientes a diversas áreas 
geográficas. así, por ejemplo, el tribunal constitucional del perú ha se-
ñalado que: “En materia de determinación legal de la pena, la evaluación sobre 
su adecuación o no debe partir necesariamente de advertir que es potestad exclusiva 
del legislador, junto a los bienes penalmente protegidos y los comportamientos pe-
nalmente reprensibles, el tipo y la cuantía de las sanciones penales, la proporción 
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entre las conductas que pretende evitar, así como las penas con que intenta conse-
guirlo ....en tales casos, el legislador goza, dentro de los límites de la Constitución, 
de un amplio margen para determinar las penas ...” (sentencia de 21 de julio 
de 2005, expediente 0019-2005-ai/tc, considerando 198°).

el tribunal constitucional de alemania, por su parte, refiriéndose a la 
pena de trabajos forzados, ha afirmado que: “La ley fundamental obliga al 
legislador a desarrollar un concepto efectivo de la resocialización y a estructurar la 
ejecución de la pena con base a estos criterios. Para esto se ha dejado a él (al legis-
lador) un amplio espacio de regulación (…) Él puede, atendiendo a toda clase de 
conocimientos, principalmente en los campos de la antropología, la criminología, 
la terapia social y la economía, llegar a una regulación que –atendiendo a los cos-
tos– se encuentre en concordancia con el rango y necesidad de otras funciones del 
Estado.” (schwabe, Jürgen (compilador). cincuenta años de jurispruden-
cia del tribunal constitucional alemán. Fundación Konrad adenauer, 
uruguay, 2003, pág. 268);

VIGESIMONOVENO. Que, igualmente, puede sostenerse que tra-
tándose de las modalidades de cumplimiento de las penas, el legislador 
tiene una competencia exclusiva que no puede discutirse. en este sentido, 
el tribunal constitucional de españa ha afirmado que respecto de “la 
existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia 
que la analizada, ya hemos dicho que el control de este Tribunal Constitucional 
tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un pa-
pel de legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado a realizar 
las correspondientes consideraciones políticas, económicas y de oportunidad que le 
son institucionalmente ajenas y para las que no está orgánicamente concebido ...” 
(sentencia 161/ 1997, de 2 de octubre de 1997, considerando 8).

esta Magistratura, entretanto, ha invocado previamente jurispruden-
cia del consejo constitucional francés, el que, conociendo de un requeri-
miento que impugnaba un proyecto de ley tendiente a crear y aumentar 
penas, decidió que: “Dentro de los márgenes de su misión, no le cabe al Consejo 
Constitucional reemplazar el juicio del Parlamento por el propio con respecto a 
la necesidad de las penas impuestas a los delitos …”. (sentencia rol nº 591, 
considerando 9°);

TRIGÉSIMO. Que afirmada la exclusividad de la competencia legis-
lativa en la determinación de las penas como en la fijación de sus mo-
dalidades de cumplimiento, resulta que lo que corresponde al tribunal 
constitucional es cerciorarse de que las penas obedezcan a fines consti-
tucionalmente lícitos y de que no se vulneren los límites precisos que la 
misma carta ha impuesto como, por ejemplo, en el caso del artículo 19 
nº 1, que prohíbe la aplicación de apremios ilegítimos, del articulo 19 
nº 7, inciso segundo, letras g) y h), que impiden establecer la pena de 
confiscación de bienes o la de pérdida de los derechos previsionales, todo 
lo cual tiende, finalmente, a dar cumplimiento al deber que el inciso se-
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gundo del artículo 5° de la constitución impone a los órganos del estado 
en orden a respetar y promover los derechos esenciales del ser humano;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, por lo demás, esta Magistratura ha 
sostenido reiteradamente que el control constitucional que ejerce limita 
en el mérito del acto impugnado o controlado, criterio con el que coinci-
den los más importantes tribunales constitucionales del mundo y tam-
bién la doctrina especializada.

en este contexto, esta corte ha afirmado que “ … el Tribunal Constitu-
cional no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones 
legales o administrativas sometidas a su control. Sólo debe resolver si dichos actos 
se ajustan o no a los preceptos constitucionales. De una parte, debe velar por que la 
ley (…) no vulnere los límites constitucionales y, de otra, no puede inmiscuirse en la 
esencia del ejercicio de la función pública que le corresponde al Congreso Nacional 
…”. (sentencia rol nº 591, considerando 9°).

ha agregado que: “En el caso del legislador, tal esfera de autonomía com-
prende, básicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que 
llevan a la adopción de una u otra fórmula normativa. Sólo cuando el Parlamento 
exceda su ámbito de competencia, infringiendo los márgenes contemplados en la 
Constitución, o violente el proceso de formación de la ley, el Tribunal Constitucio-
nal puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste 
haya incurrido” (idem);

TRIGESIMOSEGUNDO. Que en mérito de lo expuesto y no apre-
ciándose la vulneración de los límites que la constitución le impone al 
legislador para determinar penas y fijar su modalidad de cumplimiento, 
se desechará la vulneración alegada al artículo 5°, inciso segundo, de la 
carta Fundamental;

TRIGESIMOTERCERO. Que, asimismo, este sentenciador rechazará 
el argumento de que la norma introducida, por indicación parlamen-
taria, al artículo 23 nº 1 de la ley nº 20.084, importa un retroceso in-
compatible con los compromisos internacionales asumidos por el país, 
en la medida que dicha norma privó al juez de la alternativa de aplicar 
una modalidad más benigna de ejecución de la pena, como es la interna-
ción en régimen semicerrado. al respecto, es necesario afirmar que ello 
no envuelve una vulneración de derechos del sentenciado y se inserta 
por completo dentro de los criterios de política criminal que correspon-
de ponderar exclusivamente a los legisladores, según se ha sostenido en 
los considerandos precedentes. si así no se entendiera, toda innovación 
legal que asignara una pena única a un delito anteriormente sancionable 
conforme a una escala gradual o que entrañara un incremento de penas o 
un mayor rigor en sus modalidades de cumplimiento entraría en colisión 
con los derechos esenciales del ser humano, lo que no puede compartirse.

y teniendo presente lo prescrito en los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 
19, numerales 1, 3, 7 y 26, 65, inciso cuarto, 69, inciso primero, 93, inciso 
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primero, nº 3, e inciso cuarto, de la constitución política de la república 
y 38 a 45 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal,

se resuelve:

Que se rechaza el requerimiento deducido que rola a fojas uno. 
se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil no concuerda 

con lo razonado en los considerandos 27 y 28 y, para concurrir al rechazo 
de la inconstitucionalidad de fondo planteada, tiene, en su lugar y ade-
más presente: 

Primero. Que, tal como se consigna en la parte expositiva, la requi-
rente ha fundado la cuestión de fondo de la inconstitucionalidad que ale-
ga en una supuesta inconsistencia del precepto legal impugnado con lo 
dispuesto en los artículos 37, 40 y 41 de la convención sobre los derechos 
del niño, los que, a su juicio, tienen jerarquía constitucional, a la luz de 
lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 5° de la carta Fundamental. 

Segundo. Que, para alcanzar procesos justos y racionales, el legislador 
ha exigido que las sentencias definitivas deben no sólo consignar todas las 
peticiones o acciones deducidas, sino que también resolverlas, conforme 
lo dispone el numeral 6° del artículo 170 del código de procedimiento 
civil, consignando las consideraciones de hecho o de derecho que sir-
ven de fundamento a tal decisión, conforme obliga el numeral 4° de ese 
mismo precepto legal. ambas obligaciones son aplicables a los fallos de 
esta Magistratura según el inequívoco tenor del artículo 31 de su ley 
orgánica. 

Tercero. Que las perentorias reglas acerca de las sentencias que se 
consignan en el considerando anterior obligan a esta Magistratura a ra-
zonar y a decidir no sólo acerca de la congruencia entre el precepto im-
pugnado y el principio de que los estados están obligados a no retroceder 
en la protección de los derechos fundamentales, como se hace en el con-
siderando 33° del fallo, al que este previniente adhiere, sino que también 
deben ponderarse y resolverse las demás peticiones consignadas en el 
razonamiento primero de esta prevención; esto es si la norma impugnada 
–y no todo el proyecto legal, como se hace en el considerando 27°– resulta 
compatible con el principio del interés superior del niño; si el precepto 
legal cuestionado pugna con la regla de que la pena debe ser siempre 
usada como último recurso, que los requirentes fundan en el artículo 37.b 
de la convención sobre los derechos del niño y, por último, si el precepto 
legal pugna con la norma contenida en el artículo 40 de la referida con-
vención, en cuanto ésta obliga a contemplar penas alternativas. 

Cuarto. Que, en lo que corresponde a la regla de derecho interna-
cional de que sólo puede recurrirse a la pena privativa de libertad de un 
menor cuando ella sea el último recurso, el artículo 37.b de la conven-
ción de derechos del niño, interpretado a la luz de las “reglas Mínimas 
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de las naciones unidas para la administración de la Justicia de Meno-
res”, conocidas como “reglas de Beijing”, que le sirven de complemento, 
no prohíbe el encarcelamiento o la prisión del menor sino que establece 
que la privación de libertad que pueda decretarse en su contra debe ser 
aplicada como medida de último recurso y por el menor tiempo posible. 
estas dos restricciones al derecho del estado a privar de libertad a un 
menor que ha delinquido se fundan en el entendimiento de que la fami-
lia es el ámbito primordial para el desarrollo del niño, de modo tal que 
debe favorecerse su permanencia en su núcleo familiar, salvo que existan 
razones determinantes para privarlo de libertad, en función, precisamen-
te, del interés superior del niño. así, la libertad del menor ha de ser la 
regla general y su prisión una excepción calificada. los preceptos inter-
nacionales invocados no establecen, sin embargo, cuál sea “el período más 
breve que proceda” ni precisan cuáles son las razones determinantes que 
justifican, de manera más estricta que para los adultos, el uso de la priva-
ción de libertad. ambas cuestiones quedan entregadas a la discreción de 
cada estado, aunque éstos se encuentran siempre obligados a recurrir a la 
privación de libertad como último recurso, por el menor tiempo posible 
y “en interés superior del niño” y a justificarla en razón de ese interés. 

Quinto. Que no puede estimarse que, a través del precepto legal im-
pugnado, el legislador haya violado las regla del último recurso cuando, 
en uso de la discrecionalidad limitada que le exigen las normas interna-
cionales invocadas, ha establecido que este “último recurso” de la priva-
ción de libertad debe ser necesariamente empleado por el juez por los 
primeros dos años de una condena superior a cinco años impuesta al 
menor. el legislador ha recurrido a la privación obligatoria de libertad en 
casos graves, como es una condena superior a cinco años. Que tales casos 
sean o no suficientemente graves corresponde a una decisión de mérito 
entregada por la norma internacional al criterio de los estados. la opción 
legislativa discrecional no puede considerarse absurda o claramente vio-
latoria del estándar internacional invocado; se encuentra dentro de sus 
márgenes; pues, como se ha dicho, tal estándar no prohíbe la privación 
de libertad, sino que la permite, sujeta a un límite impreciso, como es el 
del “último recurso”. de igual modo, en uso de su discrecionalidad, tam-
poco puede calificarse de irracional que el legislador pueda estimar que, 
en caso de delitos graves o reiterados que merezcan una pena superior 
a los cinco años, el tiempo mínimo de privación efectiva de libertad en 
régimen cerrado que deba permanecer un menor sea de dos años. por úl-
timo, tampoco resulta irracional que el legislador concluya que la rehabi-
litación, resocialización y reinserción de un menor que ha cometido uno o 
más delitos que, por su gravedad o reiteración, merezcan pena superior a 
cinco años exigen, en aras de estos propósitos que están en su interés, de 
su internación en régimen cerrado por dos años. ciertamente que resulta 
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discutible si el régimen cerrado de cumplimiento de penas es o no el siste-
ma más eficaz para lograr tal rehabilitación, pero ello constituye, una vez 
más, un debate de mérito que corresponde hacer a los poderes llamados 
a legislar y no a este órgano de control de constitucionalidad. 

Sexto. Que el artículo 40.4 de la convención de derechos del niño, 
que la requirente también alega que el precepto legal cuestionado ha-
bría vulnerado, establece que “Se dispondrá de diversas medidas, tales como 
el cuidado, las órdenes de orientación y supervisión, el asesoramiento, la liber-
tad vigilada, la colocación en hogares de guarda, los programas de enseñanza y 
formación profesional, así como otras posibilidades alternativas a la internación 
en instituciones, para asegurar que los niños sean tratados de manera apropiada 
para su bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias como con 
la infracción”. el sentido y alcance de esta norma queda más claro si se le 
examina a la luz de lo prescrito en el art. 37.b de la misma convención, 
ya referido, que establece que “…el encarcelamiento o la prisión de un 
niño… se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el 
período más breve que proceda”. a su vez, el derecho internacional ha 
especificado esta regla en el artículo 17.1.c. de las “reglas Mínimas de 
las naciones unidas para la administración de la Justicia de Menores”, 
conocidas como “reglas de Beijing”, que señala que “sólo se impondrá la 
privación de libertad personal en el caso de que el menor sea condenado 
por un acto grave… y siempre que no haya otra respuesta adecuada”.

Séptimo. Que la obligación de disponer de diversas medidas, incluso 
alternativas a la prisión, no se ve conculcada por el hecho de que, como 
ocurre en el nuevo sistema de justicia penal juvenil, se establezcan esas 
medidas alternativas con la restricción impuesta al juez de no poder usar-
las para beneficiar a los responsables de delitos particularmente graves 
o reiterados en los primeros dos años de sus condenas. conforme a la 
norma transcrita, la obligación que se impone al estado es que existan 
medidas alternativas, pero no obliga a que tales medidas alternativas es-
tén siempre y en todo caso disponibles para el juez. las normas de los 
tratados internacionales referidas, en cuanto establecen la necesidad de 
contar con medidas alternativas a la privación de libertad, no importan 
que el juez debe disponer siempre de ellas, sino que es el sistema legal 
del estado el que debe contemplar esas medidas alternativas, pero nada 
en el lenguaje o sentido de la norma de la convención impide que en 
ciertos casos excepcionales, atendida la gravedad del delito, la privación 
de libertad en régimen cerrado sea la única modalidad de pena aplicable 
por un tiempo acotado a dos años, que será siempre menos de la mitad 
del tiempo efectivo establecido por la sentencia respectiva.

Octavo. Que, del mismo modo, no es posible concluir, de manera abs-
tracta y anticipada, que una medida de privación de libertad en un régi-
men cerrado impida “que los niños sean tratados de manera apropiada para su 
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bienestar”. ello dependerá de las específicas condiciones carcelarias a las 
que se le someta y si bien algunas condiciones pueden llegar a vulnerar 
este precepto, no corresponde a esta Magistratura, al margen de toda 
prueba, presumir desde ya que todas ellas impedirán el trato benefactor 
a que el estado de chile se ha obligado. el control preventivo de consti-
tucionalidad, cuyo efecto es impedir el nacimiento de la norma cuestiona-
da, no es ni puede erigirse en el remedio para enfrentar casos eventuales 
de aplicación abusiva. 

Noveno. Que la norma de derecho internacional de los derechos hu-
manos consignada en el considerando 6° de esta prevención obliga tam-
bién a que la sanción que se aplique “guarde proporción tanto con sus circuns-
tancias como con la infracción”. es razonable concluir que la consideración 
de las circunstancias del menor habría quedado mejor resguardada si el 
juez las hubiera podido apreciar al decidir entre un sistema cerrado y 
uno semicerrado, circunstancias que ciertamente el legislador no puede 
ponderar a través de una regla general. sin embargo, no puede afirmar-
se que la regla legal impugnada impida que la medida punitiva que se 
aplique considere las circunstancias personales del menor y del hecho 
delictivo al establecer, durante un período, el sistema cerrado como obli-
gatorio para los delitos particularmente graves. desde luego, porque el 
juez podrá ponderar tales circunstancias a que aluden las normas inter-
nacionales al fijar la cuantía de la pena y al apreciar la concurrencia de 
circunstancias atenuantes o agravantes que puedan alterar la penalidad 
a que quedará sometido el menor. además, porque el juez podrá tomar 
en consideración esas circunstancias para determinar la modalidad de 
cumplimiento de la pena al cabo de dos años. 

Décimo. Que, en cuanto al principio del “interés superior del niño”, 
que también sirve de fundamento al requerimiento, debe tenerse presen-
te, en primer lugar, que él no impide que el menor que ha cometido un 
delito sea privado de libertad, sino que, como se razonó en el conside-
rando 5° de esta prevención, limita ese recurso en términos más severos 
que en el caso de adultos y, así, obliga a que sea empleado como último 
recurso, por el menor tiempo posible y que se use en interés del niño, 
por ejemplo, para rehabilitarlo y reinsertarlo a la sociedad. tal como se 
razonó en ese mismo considerando 5°, ninguna de esas tres reglas resulta 
vulnerada con la norma legal que se impugna. 

Decimoprimero. Que, por último, el “interés superior del niño” debe 
ser tratado como el principio que es y no como si fuera una norma. en 
consecuencia, cuando se examina si pugna con otros principios o fines 
igualmente lícitos que pueden tensionarse con él en un caso, como en 
la especie podría ser el de la seguridad de las víctimas o de la sociedad, 
no cabe, como en el caso de la contradicción entre las normas, decidir 
cuál de las dos en pugna vale e invalidar o inaplicar la otra. cuando dos 
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principios entran en pugna, ninguno de los dos pierde validez y se hace 
necesario ponderar ambos, para ver qué acomodo permite la más plena 
realización de todos los fines valiosos en pugna. tal juicio o ponderación 
debe ser hecha, en primer lugar, por el propio legislador y sólo cabe a esta 
Magistratura invalidarlo cuando uno de los principios en pugna ha sido 
minusvalorado en términos intolerables para la constitución, lo que no 
ocurre en la especie, como debe concluirse en virtud de lo razonado en 
los considerandos que anteceden.

Decimosegundo. no verificándose contradicciones evidentes entre el 
precepto impugnado y las normas y principios de derecho internacional 
invocados, resulta inoficioso dilucidar si la eventual contradicción, que en 
la especie no existe, conllevaría un problema de constitucionalidad como 
el alegado, en virtud de la jerarquía constitucional que se pretende ten-
gan las normas de derecho internacional de derechos humanos. 

acordada la sentencia con el voto en contra del Ministro señor Her-
nán Vodanovic Schnake, quien estuvo por acoger el requerimiento en 
virtud de las siguientes motivaciones.

Primero. Que el artículo 37 b) de la convención internacional sobre 
los derechos del niño dispone que la privación de libertad será utilizada 
sólo como último recurso y por el período más breve que proceda, esta-
bleciendo el artículo 3° de dicho instrumento el interés superior del niño 
como principio guía de la aplicación de sus preceptos, en el sentido que 
“en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las institucio-
nes públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a 
que se atenderá será el interés superior del niño”. 

Segundo. Que el artículo 5°, inciso segundo, de la carta Fundamen-
tal establece como límite al ejercicio de la soberanía el respeto por los 
derechos fundamentales, obligando al estado a respetarlos y, a la vez, a 
promoverlos.

en ese sentido, este tribunal, en fallo rol 226, de fecha treinta de octu-
bre de mil novecientos noventa y cinco, declaró que “tanto la doctrina como 
nuestra Constitución Política reconocen la existencia de derechos aunque no estén 
consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagración implique una 
violación a las normas fundamentales.

Nuestra Carta Política en el artículo 5°, inciso segundo, establece que el ejerci-
cio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que 
emanan de la naturaleza humana.

Esta última expresión significa que los hombres son titulares de derechos por ser 
tales, sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de 
la protección constitucional.” (considerando 25°).

es decir, los derechos fundamentales tienen su fuente en la dignidad 
humana, y en tanto emanaciones de la misma, por una parte correspon-
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den a todo sujeto del género humano, y por la otra cumplen una función 
de exigencia derivada de la necesaria protección de dicha dignidad, por 
lo que, a este respecto, no obsta que el texto constitucional no los contem-
ple de forma total y expresa en el catálogo de derechos del artículo 19. 

Tercero. Que cabe, entonces, concluir que la referencia a la limitación 
de la soberanía por medio de los derechos fundamentales, constituye una 
mención abierta y genérica. prescindiendo de si determinado derecho 
está o no contenido dentro del capítulo iii, para establecer una defini-
ción y un marco de esta limitación material al ejercicio de la soberanía, los 
derechos fundamentales pueden ser conceptualizados en forma amplia 
como lo hace luigi Ferrajoli, señalando que son “aquellos derechos subjetivos 
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de 
status de personas”, y, más específicamente, como “el conjunto de facultades e 
instituciones que concretan las exigencias de la libertad, la igualdad y la seguridad 
humanas en cuanto expresión de la dignidad de los seres humanos, en un contexto 
histórico determinado, las cuales deben ser aseguradas, promovidas y garantizadas 
por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional, supranacional e internacional” 
(h. nogueira, aspectos de una teoría de los derechos Fundamentales: 
la delimitación, regulación, Garantías y limitaciones de los derechos 
Fundamentales, ius et praxis, v.11 n.2, talca, 2005).

Cuarto. Que los derechos esenciales emanados de la naturaleza hu-
mana –o derechos humanos– son valorados históricamente y adquieren 
vigencia sociológica cuando se positivizan mediante el reconocimiento del 
estado. desde luego, asumen el carácter de derechos humanos los que 
son reconocidos como tales en los tratados internacionales.

en la especie, ningún autor discute y así lo hace constar el preámbulo 
de la convención internacional sobre los derechos del niño (adoptada 
por la asamblea General de las naciones unidades el 20 de noviembre 
de 1989) –invocando la dignidad intrínseca del menor, la necesidad de 
otorgarle protección y cuidados especiales y teniendo en cuenta que en 
todos los países del mundo hay niños que viven en condiciones excepcio-
nalmente difíciles y que necesitan especial consideración–, que el referido 
es un tratado sobre derechos humanos.

Quinto. Que, una vez definido el concepto de derechos fundamenta-
les, cabe entender que el límite al poder soberano está constituido por el 
conjunto de derechos que puedan entenderse incluidos en dicha defini-
ción, restando sólo establecer si los derechos invocados por los requiren-
tes se encuentran dentro de la misma, respuesta que permitirá resolver 
con claridad el requerimiento de autos.

Sexto. Que, a este respecto, la convención de los derechos del niño, 
como todos los tratados internacionales de derechos humanos, contie-
ne una serie de derechos y garantías consideradas como emanaciones 
y concreciones de la dignidad humana, que surgen en el contexto his-
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tórico de la segunda posguerra con la intención de asegurar un código 
jurídico mínimo de protección de la persona, aplicable a todos los seres 
humanos. de esa forma, es preciso inferir del concepto enunciado de 
derechos fundamentales y de la amplitud del alcance de la primera parte 
del inciso primero del artículo 5° de la constitución, que los derechos 
del menor a no ser privado de libertad por actos delictivos, a menos que 
sea el último recurso y por el menor tiempo; a ser tratado por el sistema 
penal con fines de rehabilitación y reinserción más que de mero castigo 
y a que se vele por el respeto efectivo de su interés superior, constituyen 
parte integral del conjunto de derechos fundamentales a que alude la 
cláusula de limitación al poder soberano contenida en el artículo 5° de la 
constitución.

Séptimo. Que las ideas antes expuestas son reafirmadas por la segun-
da parte del inciso segundo del artículo 5°, que exige al estado no sólo 
el respeto de dichos derechos, sino además su promoción, aludiendo ex-
plícitamente a los que se encuentren contenidos en tratados internacio-
nales ratificados por chile y vigentes, cuyo es el caso de la convención 
internacional de los derechos del niño, promulgada mediante decreto 
nº 830 de 1990, publicado en el diario oficial de 14 de agosto de 1990, y 
ratificada mediante instrumento depositado ante el secretario General de 
la organización de las naciones unidas con fecha 13 de agosto de 1990. 

Octavo. Que puede concluirse que las normas invocadas, en la medida 
que materializan derechos que son esenciales, son parte del parámetro de 
control de constitucionalidad aplicable en esta causa y, además, constitu-
yen límites al ejercicio del poder soberano por parte de los órganos del 
estado, en particular del legislador al ejercer su potestad de fijar penas.

Noveno. Que el problema planteado no se resuelve constatando la 
reserva legal para fijar penas o sus modalidades de cumplimiento, ni la 
de formular políticas criminales o penitenciarias –cuestión que no está en 
entredicho–, sino estableciendo la conformidad o contradicción de la ley 
que regula materias de esa naturaleza con los derechos que emanan de 
la naturaleza humana y que se encuentran contemplados en los tratados 
internacionales.

se trata de determinar si el precepto impugnado se ajusta a los es-
tándares establecidos en las normas contenidas en la convención de los 
derechos del niño, cotejo del que derivará el cumplimiento o no del 
deber de respeto y promoción de los derechos que contempla el texto del 
artículo 5° de la constitución.

Décimo. Que, a juicio de este disidente, el precepto cuestionado no 
se encuentra en armonía con los derechos invocados por los requirentes, 
toda vez que resulta incompatible con lo preceptuado por la convención 
sobre derechos del niño, ya que el establecimiento de la internación en 
régimen de encierro por a lo menos dos años, pudiendo extenderse hasta 
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por 5, claramente no es una medida que cumpla un objetivo tendiente 
a rehabilitar y resocializar al menor en aras de su interés superior y su 
desarrollo integral, y tampoco puede afirmarse que la norma cuestionada 
constituya un acto de cumplimiento del deber de promoción de derechos 
que establece el artículo 5°, más aún si la privación de libertad es estable-
cida en la convención como “ultima ratio”, lo que significa que ha de ser 
un mecanismo de aplicación subsidiaria –sólo una vez agotadas otras vías 
que sean menos lesivas de los derechos y el interés superior del menor–, 
requisito que no se vislumbra como cumplido por la disposición que se 
impugna, más aún si el mismo artículo 37 de la convención expresa que 
“todo niño privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto 
que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que 
se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad”, exigen-
cia también desatendida al establecerse un régimen de internamiento o 
de encierro mínimo por dos años.

Decimoprimero. Que la disposición cuestionada –en cuanto expre-
sa un retroceso en los derechos reconocidos al menor en la legislación 
preexistente– transgrede principios básicos del derecho internacional de 
los derechos humanos, como son los de irreversibilidad y progresividad, 
que, respectivamente, impiden desconocer su carácter una vez que el es-
tado los ha reconocido y obligan a aplicar la disposición más favorable a 
los derechos de las personas.

tales principios constituyen un elemento indispensable en la interpre-
tación del cumplimiento efectivo de la norma protectora del artículo 5° de 
la constitución política del estado.

Decimosegundo. Que lo anteriormente expuesto resulta suficiente 
para acoger el requerimiento, pues la norma objetada infringe manifies-
tamente uno de los preceptos constitucionales de mayor importancia en 
nuestro sistema jurídico, cual es la garantía general de limitación al poder 
estatal y el deber de respeto y promoción de los derechos fundamentales.

acordada la sentencia con el voto en contra del Ministro señor Mario 
Fernández Baeza, quien consideró que a esta Magistratura no le cabe 
pronunciarse respecto de una cuestión de constitucionalidad como la re-
querida, sin considerar la totalidad de la Ley Nº 20.084, cuyas modifi-
caciones incluyen el precepto impugnado de autos. el voto disidente se 
sustenta en los siguientes argumentos:

Primero. Que el requerimiento presentado por treinta y dos seño-
res diputados de la república, así como la indicación del senador don 
hernán larraín y lo debatido en estrados por ambas partes, abarcan un 
conjunto de materias de profundo significado jurídico-político vinculadas 
a la vigencia de una nueva política criminal aplicable a los adolescentes 
entre 14 y 17 años de edad. considerando la estructura etaria de chile 
y la gravitación que la seguridad ha obtenido en la sociedad y el derecho 
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modernos, la ley nº 20.084 entra en vigor en medio de justificadas ex-
pectativas, comparables a la denominada reforma procesal penal.

Segundo. Que reducir el parecer de esta Magistratura sobre la con-
formidad de la convención de los derechos del niño con el inciso se-
gundo del artículo 5° de la constitución política, sobre el contenido de 
las materias que son de exclusiva iniciativa legislativa del presidente de la 
república, así como sobre el significado de las ideas matrices de un pro-
yecto de ley, a la dilucidación constitucional de la reforma de un numeral 
de un artículo de un cuerpo legal, presenta una asimetría de propósitos 
que distorsiona el espíritu que impregna las facultades constitucionales 
de esta Magistratura.

Tercero. Que la ley nº 20.084 fue sometida al control de constitu-
cionalidad de aquellos artículos que la cámara de origen, en este caso la 
honorable cámara de diputados, calificó como de rango orgánico cons-
titucional y envió en consulta a esta Magistratura, según la práctica con-
solidada para ejecutar lo prescrito en el numeral 1° del inciso primero del 
artículo 93 de la constitución política, y resuelto en sentencia de fecha 
11 de octubre de 2005, dictada en autos rol nº 459. por lo anterior, este 
tribunal tampoco trató en esa oportunidad el total del cuerpo legal de 
autos con las consecuencias ya esbozadas respecto de apreciar la integral 
envergadura jurídico-constitucional de las materias en él incluidas.

Cuarto. Que la norma constitucional que se ha invocado para presen-
tar el requerimiento de autos, el número 3° del artículo 93 de la carta, 
establece que es atribución del tribunal constitucional “resolver las cues-
tiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitación de los 
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos 
a la aprobación del congreso”. la práctica ha entendido que la expre-
sión “cuestiones de constitucionalidad” respecto de los proyectos de ley 
consiste en la norma sobre la cual recae una controversia entre los parla-
mentarios y que un grupo de ellos constitucionalmente respaldado trae al 
conocimiento del tribunal. pero ello no excluye que sea esta Magistratura 
la que determine la amplitud que, dentro del proyecto legislativo de au-
tos, estime necesario considerar para el debido tratamiento de la cuestión 
constitucional controvertida. a juicio de este Ministro disidente, en la es-
pecie debe tomarse el total del proyecto de ley para pronunciarse con la 
integridad de los elementos sobre los tres extremos que el requerimiento 
plantea.

Quinto. Que tampoco es taxativa la autolimitación que el fallo impone 
al tribunal al sostener que, siendo de resorte exclusivo del legislador la 
determinación de las penas, así como la fijación de las modalidades de 
su cumplimiento, esta Magistratura está inhibida de pronunciarse inva-
diendo tales esferas. lo sería si como “legislador” se entendiera sólo a los 
órganos en los cuales recae la iniciativa de ley, esto es el presidente de la 
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república y el congreso nacional; pero no es taxativa si por “legislador” 
se entiende de un modo amplio a todo actor institucional partícipe del 
proceso de formación y despacho de la ley. en este sentido, esta Magis-
tratura, llamada a intervenir con apego a sus competencias constitucio-
nales, es claramente un órgano colegislador. en ese sentido se pronunció 
este Ministro disidente en un artículo especializado hace casi una déca-
da: “las funciones de esta red de autonomías constitucionales han sido 
hasta ahora analizada sólo teóricamente, pero ya se han podido apreciar 
algunas manifestaciones prácticas de su capacidad limitante, como la inci-
dencia que ha tenido el tribunal constitucional en el proceso legislativo” 
(Mario Fernández Baeza: el sistema político chileno: características y 
tendencias, en: c. tolosa y e. lahera (eds.): chile en los noventa, ed. 
dolmen, santiago de chile, 1998, p. 43).

Sexto. Que consecuentemente con el enfoque restrictivo con que el 
fallo se ha dictado, este Ministro disiente de él, sin pronunciarse sobre el 
fondo de la cuestión requerida.

redactó la sentencia la Ministra señora Marisol peña torres y la pre-
vención y disidencias, sus autores.

comuníquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 786-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente subrogante, don Juan colombo campbell, y por los Minis-
tros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario 
Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández 
Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael 
larraín cruz.
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rol nº 787-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 450, inciso 

priMero, del códiGo penal, deducido por el JueZ 
presidente de la tercera sala del triBunal de Juicio 

oral en lo penal de concepción

santiago, dieciocho de diciembre de dos mil siete.

vistos:

por oficio nº 1332-2007, de 18 de mayo del año 2007, ingresado en 
este tribunal el día 22 del mismo mes y año, el Juez presidente de la ter-
cera sala del tribunal de Juicio oral en lo penal de concepción, señor 
césar Gerardo panés ramírez, requiere a esta Magistratura: “pronuncia-
miento y decisión respecto de la aplicabilidad o inaplicabilidad del artículo 450, 
inciso primero, del Código Penal, en relación al artículo 19, número 3° de la 
Constitución Política de la República, que consagra los principios de igualdad ante 
la ley y de reserva legal, y la prohibición de presumir de derecho la responsabilidad 
penal”, en relación con la causa ruc 0600781020-0, rit nº 91-2007, 
seguida en contra de las personas que indica, como autores del delito 
frustrado de robo con violencia.

con fecha 30 de mayo de 2007, la primera sala de este tribunal de-
claró admisible el requerimiento deducido, ordenando la suspensión del 
proceso en el que incide.

con fecha 20 de junio de 2007, el Ministerio público, representado 
por su Fiscal nacional, evacuó oportunamente el traslado conferido a 
fojas 27, solicitando el rechazo del requerimiento.

EL REQUERIMIENTO

conforme aparece de los antecedentes acompañados al requerimien-
to, la acusación que el Ministerio público ha formulado en la causa pen-
diente en que aquél incide, versa sobre los siguientes hechos: “Que el día 
5 de noviembre de 2006, alrededor de las 01:20 horas, cuando Jaime 
Flores herrera caminaba por calle lautaro, al llegar a calle san Martín 
de concepción, fue interceptado por los imputados dennis carrera Velo-
so, Jaime carrasco cárcamo y un menor de edad, quienes lo empujaron 
botándolo al suelo, golpeándolo en el cuerpo con el objeto de vulnerar 
su resistencia, sustrayéndole un maletín color café que portaba la víctima 
y que contenía, entre otras especies, artículos de aseo y prendas de vestir 
del afectado, 1 radio marca autoscom y 1 control remoto marca rcs, 
huyendo los imputados con las especies sustraídas, las cuales lanzaron 
posteriormente en la vía pública al percatarse de la presencia policial”.
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según también consta en autos, el requerimiento de la especie se for-
muló en cumplimiento de lo ordenado en resolución de 18 de mayo de 
2007, dictada en la causa criminal antes individualizada, en la que el 
tribunal que conoce de ella expresa tener duda legítima y fundada res-
pecto de si en el caso sub lite la aplicación del inciso primero del artículo 
450 del código penal, que ordena castigar como consumadas las etapas 
imperfectas de desarrollo del delito por el que han sido acusadas las 
personas individualizadas, puede generar efectos contrarios a algunos 
principios y garantías que reconoce el numeral 3° del artículo 19 de la 
constitución.

en primer lugar, se plantea que podría estar comprometida la pro-
porcionalidad de la pena a imponer a los autores del delito de que se tra-
ta, entendiendo que tal proporcionalidad constituye una manifestación 
inequívoca de la igualdad que reconoce a toda persona el mencionado 
artículo de la ley Fundamental. 

en este mismo aspecto, el tribunal agrega que, en materia de deter-
minación de penas, para la mayoría de los ilícitos en etapa de ejecución 
imperfecta se aceptaría la rebaja de la sanción, lo que no ocurre respecto 
de los delitos de robo que menciona el precepto legal cuestionado y, por 
consiguiente, en la especie, podría configurarse un tratamiento legal des-
igual que resultaría contrario a la carta Fundamental.

también se cuestiona la eventual vulneración de la garantía constitu-
cional según la cual se prohíbe presumir de derecho la responsabilidad 
penal y, por último, se aduce que podría contrariarse el principio de lega-
lidad de la pena –expresado como principio de tipicidad–, considerando 
que el precepto legal impugnado no sanciona expresamente la frustra-
ción o la tentativa, en los términos que establece el artículo 55 del mismo 
código penal.

SOLICITUD DEL MINISTERIO PÚBLICO
PARA QUE SE RECHACE EL REQUERIMIENTO

al dar cuenta sobre la historia del establecimiento del precepto cues-
tionado en la inaplicabilidad deducida, el señor Fiscal nacional del Minis-
terio público señala que desde la primera mitad del siglo XX el legislador 
se ha ocupado de dictar normas que alteran el régimen normal de las 
penas previsto en el código penal, a fin de desincentivar la comisión de 
delitos contra la propiedad que se producen cada vez con mayor grave-
dad y riesgo para las víctimas, haciendo presente que fue el artículo único 
de la ley nº 17.727, del año 1972, el que incorporó al inciso primero 
del artículo 450 del código penal la referencia concreta de los delitos a 
los cuales se aplicaría el criterio sancionatorio cuya constitucionalidad se 
discute en estos autos. a saber: el robo con violencia; el robo con intimi-
dación; la piratería; el robo por sorpresa; la defraudación con violencia o 
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intimidación (extorsión) y el robo con fuerza en las cosas en lugar habita-
do o destinado a la habitación. 

en seguida, la autoridad afirma que la aplicación del precepto del có-
digo penal que se impugna en el caso concreto de que se trata, no vulnera 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos que garantiza el 
artículo 19 nº 3 de la constitución, toda vez que los jueces consultantes, 
equivocadamente, a su juicio, intentan relacionar la igualdad ante la ley 
con la proporcionalidad de la pena, agregando que la regla que se esta-
blece en la norma legal cuestionada puede aplicarse a los procesados en 
este caso, como a cualquier otra persona que esté siendo imputada como 
autora de un delito de robo con violencia.

en cuanto a la eventual trasgresión de la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, establecida en el inciso sexto del mismo 
artículo 19 nº 3 de la ley Fundamental, el organismo persecutor indica 
que para contextualizar el cuestionamiento que efectúan los miembros 
del tribunal consultante en este aspecto, sería necesario tener en cuenta 
que, como afirma el profesor don alejandro silva Bascuñán, para reco-
nocer la garantía de que se trata, la comisión de estudio de la constitu-
ción del año 80 estimó “la conveniencia de establecer un precepto que 
asegurara a toda persona privada de libertad, y antes de determinarse su 
culpabilidad, un tratamiento adecuado a la dignidad que corresponde a 
todo ser humano”.

en tal sentido, no se vislumbra de qué manera una norma adoptada 
por el legislador como herramienta de política criminal, como lo es el ar-
tículo 450 del código penal, pudiera producir un menoscabo a la persona 
humana.

continúa el organismo afirmando que en la especie no está en tela de 
duda el reproche penal hacia la conducta del imputado, sino sólo la cuan-
tía de la pena que le debe ser aplicada y, en todo caso, que la prohibición 
que establece la norma constitucional en comento tiene como sujeto pasi-
vo al legislador, a quien se le niega la posibilidad de adelantar o presumir 
la responsabilidad penal, de modo que el acusado no esté en condiciones 
siquiera de defenderse para demostrar su inocencia, circunstancia que no 
ha acaecido en el caso concreto de que se trata.

respecto de la supuesta violación del principio de legalidad recono-
cido en el inciso octavo de la citada norma fundamental, el Ministerio 
público aduce que, como no hay duda en cuanto a que el fin perseguido 
por dicho principio constitucional es proscribir las leyes penales en blan-
co, de ninguna manera éste puede entenderse vulnerado por el artículo 
450, inciso primero, del código penal, ya que los verbos rectores de cada 
uno de los delitos que se enumeran en la disposición legal se encuentran 
expresa y claramente establecidos.

afirma también que si lo que se pretende reprochar es que la norma 
cuestionada no señala para cada figura delictiva en qué consisten las con-
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ductas frustradas o tentadas, el mismo cuestionamiento podría hacerse 
de todas las demás normas del código penal que sancionan delitos y que 
descansan en las definiciones que al efecto entregan los incisos segundo y 
tercero de su artículo 7°.

Finalmente, en apoyo del rechazo del presente requerimiento, el Mi-
nisterio público se refiere, además, a los fallos que han declarado la in-
admisibilidad de requerimientos deducidos respecto del mismo precepto 
legal que se cuestiona en estos autos, dictados en las causas roles 530 y 
648; y cita 5 sentencias dictadas por la corte suprema que han declarado 
que la norma cuestionada: no infringe las garantías constitucionales; no 
se encuentra derogada por la constitución, y que su aplicación no cons-
tituye un error de derecho (roles 3361-2003; 5688-2003; 1985-2004; 
5019-2006 y 6618-2006).

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos de la abogada del Ministerio público, el día 
12 de julio del año en curso.

considerando:

i
disposiciones constitucionales

Y leGales atinGentes al caso

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

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

TERCERO. Que el precepto impugnado del código penal señala tex-
tualmente:

“Art. 450. Los delitos a que se refiere el párrafo 2 y el artículo 440 del párrafo 
3 de este Título se castigarán como consumados desde que se encuentren en grado 
de tentativa.”;

CUARTO. Que el párrafo 2 del título iX y los artículos 433 al 439 del 
código penal, referidos, señalan:

“2. Del robo con violencia o intimidación en las personas.”.
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“Art. 433. El culpable de robo con violencia o intimidación en las personas, 
sea que la violencia o la intimidación tenga lugar antes del robo para facilitar su 
ejecución, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impuni-
dad, será castigado:

1°. Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado cuan-
do, con motivo u ocasión del robo, se cometiere, además, homicidio, violación o 
alguna de las lesiones comprendidas en los artículos 395, 396 y 397, Nº 1.

2°. Con presidio mayor en su grado medio a máximo, cuando las víctimas fue-
ren retenidas bajo rescate o por más de un día, o se cometieren lesiones de las que 
trata el Nº 2 del artículo 397.”.

“Art. 434. Los que cometieren actos de piratería serán castigados con la pena 
de presidio mayor en su grado mínimo a presidio perpetuo.”.

“Art. 435. Derogado.”.
“Art. 436. Fuera de los casos previstos en los artículos precedentes, los robos 

ejecutados con violencia o intimidación en las personas, serán penados con presidio 
mayor en sus grados mínimo a máximo, cualquiera que sea el valor de las especies 
sustraídas.

Se considerará como robo y se castigará con la pena de presidio menor en sus 
grados medio a máximo, la apropiación de dinero u otras especies que los ofendidos 
lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentado riñas en lugares de 
concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o con-
fusión.”.

“Art.437. Derogado.”.
“Art.438. El que para defraudar a otro le obligare con violencia o intimida-

ción a suscribir, otorgar o entregar un instrumento público o privado que importe 
una obligación estimable en dinero, será castigado, como culpable de robo, con las 
penas respectivamente señaladas en este párrafo.”.

“Art.439. Para los efectos del presente párrafo se estimarán por violencia o 
intimidación en las personas los malos tratamientos de obra, las amenazas ya para 
hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya para impedir la resistencia u 
oposición a que se quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la 
manifestación o entrega. Hará también violencia el que para obtener la entrega o 
manifestación alegare orden falsa de alguna autoridad, o la diere por sí fingiéndo-
se ministro de justicia o funcionario público.”.

luego, el párrafo 3 del mismo título antes referido y el artículo 440 
del código del ramo establecen:

“3. Del robo con fuerza en las cosas.”.
“Art.440. El culpable de robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habi-

tado o destinado a la habitación o en sus dependencias, sufrirá la pena de presidio 
mayor en su grado mínimo si cometiere el delito:

1°. Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entra por vía no 
destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o techos, o fractura de 
puertas o ventanas.
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2°. Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido substraída, de 
ganzúas u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo.

3°. Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seducción de algún domés-
tico, o a favor de nombres supuestos o simulación de autoridad.”;

QUINTO. Que las normas constitucionales invocadas en autos, esto 
es, los incisos primero, sexto y octavo del numeral 3° del artículo 19 de la 
constitución política, señalan respectivamente:

“artículo 19: La Constitución asegura a todas las personas:”… ”3°. La igual 
protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.”.

“La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal.”.
“Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 

expresamente descrita en ella.”;
SEXTO. Que los artículos 3° y 7° del código penal señalan:
artículo 3°: “Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crímenes, sim-

ples delitos y faltas y se califican de tales según la pena que les está asignada en la 
escala general del artículo 21.”.

artículo 7°: “Son punibles, no sólo el crimen o simple delito consumado, sino 
el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone de su parte 
todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica 
por causas independientes de su voluntad.

Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del crimen o sim-
ple delito por hechos directos, pero faltan uno o más para su complemento.”;

ii
eVolución Y conteXto del precepto iMpuGnado

SÉPTIMO. Que el inciso primero del artículo 450 del código penal, 
actualmente vigente, fue introducido por el artículo único de la ley nº 
17.727, publicada el 27 de septiembre de 1972. al establecer la equipara-
ción de la penalidad entre tentativa, frustración y consumación respecto 
de determinados delitos de robo establecidos en el párrafo 2 del título 
iX del código penal y en el artículo 440 del párrafo 3 del mismo título, 
se buscaba inhibir la perpetración de tales conductas punibles, que se 
estimaban de tan persistente ocurrencia como alarmante impacto social. 
esta norma, entendida como instrumento de política criminal, empero, 
significaba una atenuación de la equiparación en la penalidad de las eta-
pas del iter criminis entonces vigente, que se encontraba extendida a todos 
los delitos de robo y hurto, según lo establecía la ley nº 11.625, de 4 de 
octubre de 1954. asimismo, esta última norma había aminorado la severi-
dad de penas de presidio mayor en su grado máximo a muerte, que para 
tales delitos y su equiparación con la tentativa y la calidad de frustrado se 
establecía en la ley nº 5.507, de 9 de noviembre de 1934;
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OCTAVO. Que de la reseña evolutiva expuesta se infiere el propósito 
de política criminal que ha perseguido el legislador al establecer la equi-
paridad de penas para ciertos delitos en los grados de tentativa, frustrado 
y consumado. la política criminal, por su parte, se define como “la res-
puesta del estado a la criminalidad. conjunto de objetivos que se propo-
ne el estado ante el fenómeno de la criminalidad (prevención, represión, 
etc.), de los medios que utiliza para estos fines (penas, medidas de segu-
ridad) y, en el fondo, las razones para medir el papel de cada tipo de re-
acción social, retribución de la culpa, enmienda del culpable, protección 
de la sociedad, etc.” (Vocabulario Jurídico, asociación henri capitant, 
temis, Bogotá, 1995). en el derecho comparado se entiende a la política 
criminal como la configuración “del derecho penal de la forma más eficaz 
posible para que pueda cumplir la tarea de protección de la sociedad”, 
incluyendo tres principios fundamentales: el principio de la culpabilidad, 
el principio del estado de derecho y el principio de la humanidad. en 
virtud del primero, la pena debe sólo fundarse en la constatación de que 
puede reprocharse el hecho a su autor; en virtud del segundo, importan 
la seguridad jurídica y la protección de la dignidad humana; en virtud 
del tercero de estos principios, aparece la responsabilidad social hacia 
el delincuente y su recuperación (hans-heinrich Jescheck: “tratado de 
derecho penal”, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pp. 28-36);

NOVENO. Que, como toda política, la política criminal se formula y 
se ejecuta en un determinado contexto social y es producto de las deci-
siones de los órganos colegisladores que responden a sus demandas. sin 
perjuicio de la importancia de la participación que les cabe a las institu-
ciones jurisdiccionales en la aplicación de sus medidas, el contenido de 
la política criminal no es modificable por los jueces, a excepción de la 
flexibilidad que la propia ley les otorgue para la fijación de las penas en 
cada caso concreto. desde luego, la primacía del legislador para estable-
cer la política criminal está sujeta a límites provenientes del principio de 
humanidad y de las normas emanadas de él que han sido consagradas en 
los textos de derecho positivo nacional e internacional. la prohibición 
de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, así como 
las condiciones de dignidad en que los condenados deben cumplir sus 
penas, representan fronteras nítidas dentro de las cuales se puede mover 
el establecimiento de la política criminal en cualquier país o comunidad 
civilizada. dentro de tales marcos, se entiende como tolerable la fijación 
de sanciones de acuerdo a los fines de convivencia establecidos por los 
órganos legítimos y a los efectos de que su mayor severidad o laxitud, 
según el caso, resulte más eficaz en el logro de los propósitos propuestos. 
así, puede justificarse la equiparidad de penas entre grados distintos de 
delitos, cumpliéndose con las exigencias de la legislación constitucional y 
penal cuyo análisis es materia de autos;
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iii
el trataMiento doctrinario del asunto BaJo 

resolución

DÉCIMO. Que la tentativa es un tipo dependiente, “ya que sus elemen-
tos no se pueden comprender por sí mismos, sino que deben ser referidos 
al tipo de una determinada forma de delito (no hay una tentativa en sí, 
sino sólo, por ejemplo, tentativa de asesinato, de hurto o de estafa)” (Jes-
check, ob.cit., p.703). 

el tratadista alfredo etcheberry se refiere a esta característica como 
“el carácter accesorio o dependiente de la tentativa: no existe una tentati-
va punible en general, como un delito específico; siempre se trata de una 
forma imperfecta de aparición de un delito en particular. no se puede 
hablar de “tentativa” en abstracto, sino siempre de “tentativa de tal o cual 
delito”. La tentativa, en suma, no es un delito; es una forma de aparición 
de un delito (en negrita por la redacción del fallo), forma imperfecta, que 
no llega a la realización plena del evento descrito por la ley”. (ob. cit., p. 
59). 

este rasgo dependiente de un delito que se observa en la tentativa 
tiene directa relación con las impugnaciones de autos, relativas a la even-
tual vulneración del principio de la tipicidad y de la prohibición de la 
presunción de derecho en materia penal, como se declarará en la especie;

DECIMOPRIMERO. Que, respecto del artículo 450 del código pe-
nal, la doctrina chilena no es uniforme. como recuerda el profesor et-
cheberry, labatut criticaba la equiparación de tentativa y consumación 
tal cual se encontraba en la ley nº 11.625, de 1954, pues “aumentaba 
desmesuradamente la penalidad y no parecía justificarse por razones de 
política criminal”, agregando el propio autor –etcheberry– su opinión 
concordantemente crítica a la norma vigente a la fecha de aparición de 
la primera edición de su obra en 1964, que calificaba como una disposi-
ción muy amplia y necesaria de modificación “para reducirla a sus justas 
proporciones”. ante la nueva equiparación atenuada de la ley 17.727, 
etcheberry destaca que se han acotado los delitos a los que se aplica la 
equiparación de las etapas del iter criminis, precisando que respecto de 
ellos debe tenerse en cuenta la importancia de “distinguir el momen-
to consumativo de la apropiación, y también de precisar el concepto de 
“lugar habitado o destinado a la habitación”, por oposición a los otros 
que menciona el párrafo 3 de este título” (alfredo etcheberry: “derecho 
penal”, editorial Jurídica de chile, 1998, tomo ii, parte General, pp. 
357-358). 

tajante se expresa, por su parte, el profesor Mario Garrido, sobre la 
norma vigente que se impugna: “esta regla no es conveniente porque 
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altera los principios generales que rigen la aplicación de las penas y desde 
una visión de política criminal resulta inefectiva en cuanto a su eficacia. 
de otro lado, su aplicación práctica trae aparejadas situaciones de evi-
dente desequilibrio en cuanto a las sanciones; sistemas como el señalado 
deberían quedar, en cuanto a su aplicación, entregados a la apreciación 
del tribunal, que está en condiciones de valorar las circunstancias reales 
de cada caso” (Mario Garrido Montt: “derecho penal”, editorial Jurídica 
de chile, 2000, tomo iV, parte especial, p. 253);

DECIMOSEGUNDO. Que en el caso de autos, “a juicio de la fiscalía, 
los hechos expuestos configuran el delito consumado de robo con violen-
cia, previsto y sancionado en el artículo 436, inciso 1°, en relación con el 
artículo 432, ambos del código penal; el delito se encuentra cometido en 
grado de frustrado y en éste a los acusados se imputa la calidad de auto-
res materiales, según los términos del artículo 15 nº 1 del mismo texto”, 
sin referencia alguna a la tentativa, que es la forma de aparición del delito 
enunciada en el artículo 450 del código penal impugnado en la especie, 
obligando, por lo tanto, a la necesidad de discurrir sobre las vinculaciones 
conceptuales entre ambas fases del iter criminis. 

etcheberry (ob. cit. p.58) la describe con claridad: “nuestro régimen 
legal distingue entre los actos de ejecución que no llegan al delito con-
sumado, dos formas: la tentativa en sentido estricto, y el delito frustra-
do. la mayor parte de las legislaciones no hace diferencia entre ambas 
formas, a las que llaman genéricamente “tentativa”. agrega el autor en 
otro acápite: “la penalidad del delito frustrado es también, en principio, 
dependiente de la penalidad del delito consumado: inferior a la de éste 
y superior a la de la tentativa” (p.67). la formulación literal del artículo 
450 de autos: “... se castigarán como consumados desde que se encuentren 
en grado de tentativa”, en consecuencia, debe entenderse como inclu-
yendo al delito frustrado, pues éste se encontraría entre la tentativa y la 
consumación en la secuencia del iter criminis. empero, resulta útil destacar 
que tal ubicación no es coherente con el orden que el artículo 7° del códi-
go penal le otorga a las dos situaciones ubicando antes al delito frustrado 
(inciso segundo) y después a la tentativa (inciso tercero), misma secuencia 
que se advierte en el artículo 55 del propio cuerpo legal, cuando señala: 
“Las disposiciones generales contenidas en los cuatro artículos precedentes no tie-
nen lugar en los casos en que el delito frustrado, la tentativa, la complicidad o el 
encubrimiento se hallan especialmente penados por la ley”;

iV
antecedentes Jurisprudenciales soBre esta Materia

DECIMOTERCERO. Que la jurisprudencia de esta Magistratura, en 
sentencia interlocutoria de inadmisibilidad recaída en causa rol nº 530-
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2006, mencionó como atingentes a la especie los incisos sexto y séptimo 
del mismo numeral 3° del artículo 19 de la constitución ya señalados, 
precedidos de la declaración de “que las penas en el sistema chileno las 
fija el legislador“ y agregando “que el código penal, por su parte, para la 
aplicación de las penas fija montos distintos según el delito se encuentre 
en grado de consumado, frustrado o de tentativa”. respecto de la sustan-
cia de autos en la especie que se invoca, esta Magistratura declaró: “8°. 
Que en la especie lo que el legislador decidió, en uso de sus atribuciones, 
es aumentar la pena del delito de robo con intimidación, aplicándole al 
participante la pena del delito consumado aun cuando se ha demostrado 
que sólo llegó al grado de tentativa; 9°. Que, por lo tanto, el legislador 
actuó dentro del marco de la reserva legal y no se divisa la infracción 
constitucional que pretende el requirente, lo que no posibilita una acción 
razonablemente fundada en esta área”. este último considerando es rei-
terado por esta Magistratura en sentencia interlocutoria de autos rol nº 
648-2006;

DECIMOCUARTO. Que la corte suprema, en sentencia de fecha 
10 de enero de 2007, recaída en causa rol nº 2.850-05, se ha inclinado 
por el apego constitucional del artículo 450 del código penal, siguien-
do una línea jurisprudencial sostenida en diversos fallos, especialmente 
resolviendo recursos de casación en el fondo basados en la causal del nº 
1 del artículo 546 del código de procedimiento penal (rol nº 6.618-
06, de 27 de marzo de 2007; rol nº 5.019-06, de 20 de diciembre de 
2006; rol 2.344-04, de 23 de agosto de 2004, rol nº 1.235-03, de 25 
de agosto de 2003, entre otros). en el señalado fallo se destaca que las 
posibles inconveniencias político-criminales subyacentes en el artículo 
450 del código penal sólo pueden ser corregidas por el legislador y que 
la única posibilidad que el juez tendría para salirse del precepto en su 
aplicación sería la existencia de varias interpretaciones admitidas por 
el tenor literal de la norma, que no es el caso en la especie. en el fallo 
igualmente se desestiman las vulneraciones del señalado precepto a los 
principios de la tipicidad y de igualdad. respecto de la tipicidad se ar-
gumenta que sobre la materia “rigen las disposiciones generales sobre 
punición de las distintas etapas de desarrollo incompleto del delito, que 
se encuentran en el artículo 7° del código penal, de modo que basta con 
conectar ese precepto con el correspondiente al tipo de consumación, 
para conocer en qué consisten los hechos que configuran la tentativa en 
su sentido amplio”. respecto de la igualdad consagrada en el nº 2 del 
artículo 19 de la constitución, el fallo declara que no se divisa vulnera-
ción alguna, ya que la ley 17.727, de 1972, no se propuso modificar el 
tipo ya existente en la ley desde la segunda mitad del siglo XiX y sólo 
se propuso “enlazar a la mentada definición, clara y precisa, la pena del 
delito consumado, prescindiendo de la rebaja en un grado establecida 
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para la generalidad de los delitos en grado de frustración, por el artícu-
lo 51 del código penal”;

DECIMOQUINTO. Que la corte de apelaciones de santiago, en fallo 
recaído en causa rol nº 11.734-6, de fecha 31 de enero de 2007, estimó 
atendibles las vulneraciones que el citado artículo 450 del código penal 
infringe a los principios de tipicidad de la ley penal y de prohibición de 
la presunción de derecho de la responsabilidad penal. los reparos preci-
sos señalados son inmersos dentro de observaciones generales de mayor 
sustancia jurídica que enuncia el fallo. por una parte se señala que el ar-
tículo 450 referido resulta “incompatible con principios que informan la 
teoría penal y con reglas que están en la base del ordenamiento jurídico 
de esa especie”. por otra, se vincula la aplicación del precepto en cuestión 
con una vulneración al numeral 26 del artículo 19 de la constitución, el 
que se tornaría “ineficaz en su alcance y propósito”, pues “reitera como 
derecho de todas las personas “la seguridad” de que los preceptos legales 
que por mandato de ella (de la constitución) regulen o complementen las 
garantías que ella establece o que las limiten en los casos en que la misma 
lo autoriza no podrán afectar los derechos en su esencia, lo que precisa-
mente ocurriría si no se exigiera al legislador penal el cumplimiento de 
su obligación de ceñirse irrestrictamente al antes mencionado mandato 
constitucional”. por último, el fallo en comento declaró que el precepto 
impugnado quedaba tácitamente derogado por la constitución política 
dictada con posterioridad a él y con la cual aquél pugna. 

el antedicho argumento se reproduce en otras sentencias, especial-
mente de la corte de apelaciones de santiago (rol nº 33.391-05, de 21 
de marzo de 2006; rol nº 30.407-05, de 19 de diciembre de 2005) y de 
la corte de apelaciones de san Miguel (rol nº 2.682-04, de 31 de agosto 
de 2004);

V
los capitulos de inaplicaBilidad reQueridos

DECIMOSEXTO. Que la materia concreta a resolver por esta Magis-
tratura ha sido formulada por la tercera sala del tribunal de Juicio oral 
de concepción en los considerandos segundo y tercero de su resolución 
de fecha dieciocho de mayo de dos mil siete que son del siguiente te-
nor: “SEGUNDO. Que, ahora bien, conforme al precepto constitucional 
recién citado, este tribunal ha estimado por unanimidad plantear una 
consulta de constitucionalidad sobre lo normado en el inciso primero del 
artículo 450 del código penal, toda vez que eventualmente podría impli-
car la vulneración de la garantía constitucional de la igualdad ante la ley 
que establece el artículo 19 nº 3 de la constitución política de la repú-
blica”. “en efecto, y teniendo presente lo prescrito en los artículos 1°, 5°, 
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inciso segundo, 6°, inciso primero, y artículo 7° de la carta Fundamental, 
ha surgido duda en el tribunal sobre la aplicabilidad de la citada norma 
del código penal en relación al artículo 19 nº 3 de la misma constitu-
ción, que asegura a todas las personas la igual protección de la ley en el 
ejercicio de sus derechos, porque por la vía que se castigue a una persona 
acusada de un delito en una etapa imperfecta de su desarrollo como si 
fuera consumado, podría comprometerse la proporcionalidad de la pena 
a imponer, entendiendo que la proporcionalidad es una manifestación 
inequívoca del principio de igualdad, puesto que para la mayoría de los 
ilícitos en etapa de ejecución imperfecta se aceptaría la rebaja de pena, 
al paso que para otros –como se da en el caso del referido inciso primero 
del artículo 450– se les castigaría sólo como consumados, esto es con un 
tratamiento legal desigual que impediría nuestra norma Fundamental. 
asimismo, esta norma legal podría afectar la garantía constitucional que 
prohíbe presumir de derecho la responsabilidad penal, de entenderse 
que la pena a aplicar a un partícipe sería siempre y en todo evento como 
si fuera responsable de delito consumado”. “TERCERO. Que, por otro 
lado, el precepto legal en mención del código penal podría también vul-
nerar el principio de legalidad –expresado como principio de tipicidad–, 
que asegura el mismo artículo 19 nº 3 de la constitución, teniendo en 
cuenta que el artículo 55 del código penal utiliza las expresiones “espe-
cialmente penados por la ley”, cosa que el artículo 450 inciso primero no 
hace”;

DECIMOSÉPTIMO. Que, resumiendo la petición arriba transcrita, la 
solicitud del tribunal de Juicio oral de concepción, a través de su terce-
ra sala, se concentra en las siguientes tres vulneraciones constitucionales 
eventualmente manifiestas al aplicar el precepto impugnado: a) la igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, manifestada en la falta 
de proporción entre delitos y penas; b) la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, y c) el principio de la legalidad de la 
ley penal, expresado como principio de tipicidad;

DECIMOCTAVO. Que la igual protección de la ley en el ejercicio de 
sus derechos que la constitución asegura a todas las personas, según el 
tenor del artículo 19, nº 3, inciso primero, ha sido objeto de tratamiento 
abundante por parte de esta Magistratura, a diferencia de lo acontecido 
sobre el principio rector en esta materia, la igualdad ante la ley, con-
sagrada en el nº 2 del ya referido artículo constitucional. así lo pone 
de manifiesto un reciente estudio sobre su jurisprudencia en este tema 
(Miguel Ángel Fernández González: “los derechos Fundamentales en 
25 años de Jurisprudencia del tribunal constitucional”, en: cuadernos 
del tribunal constitucional, número 33, 2006). tomando algunos fallos 
atingentes a la igualdad, el autor señala: “Volviendo a confirmar, final-
mente, que no hay infracción del principio de igualdad cuando todos los 
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sujetos que se encuentran en la misma situación son tratados de manera 
idéntica por el ordenamiento jurídico, esto es, haciendo simétricos los 
principios de igualdad y generalidad, aunque esta última supone respeto 
por la primera cuando el tratamiento general no goza de razonabilidad.”. 
sobre la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, el autor 
concluye que de la jurisprudencia de esta Magistratura se derivan tres 
reglas a considerar sobre la materia: “primero, que lo protegido en dicho 
precepto no sólo abarca garantías formales, procesales o adjetivas, sino 
que también cuestiones de índole sustantiva y material y que el legislador, 
para ejercer en plenitud su función, debe ocuparse tanto de unas como 
de otras. segundo, que aquel precepto debe ser siempre entendido y apli-
cado con significado amplio, sin reducirlo a consecuencias de interpreta-
ciones exegéticas o ajenas al espíritu garantista ya referido; y, tercero, que 
los principios consagrados en el numeral 3° se aplican a toda diligencia 
o trámite o procedimiento, cualquiera sea el órgano estatal que lo lleve a 
cabo, sea jurisdiccional, judicial o administrativo, superlativamente cuan-
do se trata del ejercicio de potestades sancionadoras o infraccionales” (pp. 
37-38 y 42);

DECIMONOVENO. Que la tradición jurisprudencial de esta Ma-
gistratura sobre el principio constitucional de la igualdad encuentra 
un sustento principal en el fallo del rol nº 53, de cinco de abril de mil 
novecientos ochenta y ocho, recaído sobre el proyecto de ley orgánica 
constitucional sobre Votaciones populares y escrutinios. en su conside-
rando 72, referido al nº 2 del artículo 19, se lee: “De esta manera la 
igualdad ante la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser igua-
les para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstan-
cias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en 
situaciones diferentes”, agregándosele una conocida cita del tratadista 
segundo linares Quintana sobre la razonabilidad: “la razonabilidad es 
el cartabón o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida 
de la igualdad o de la desigualdad”;

VIGÉSIMO. Que, siguiendo la definición jurisprudencial señalada, 
en la especie la calidad de personas que se encuentran en las mismas circuns-
tancias la constituyen aquellas acusadas de cometer en grado de tentativa 
o frustración algunos de los tipos señalados en el artículo 450 del código 
penal y no las que han cometido otros ilícitos en etapa imperfecta de de-
sarrollo y que en virtud de ello pueden ser beneficiadas por las rebajas 
de penas establecidas en los artículos 51 y siguientes del mismo código. 
es en esta lógica como debe entenderse lo dispuesto en el artículo 55 del 
mencionado cuerpo legal al señalar que “las disposiciones generales con-
tenidas en los cuatro artículos precedentes no tienen lugar en los casos 
en que el delito frustrado, la tentativa, la complicidad o el encubrimiento 
se hallan especialmente penados por la ley”, sin perjuicio de lo atingente 
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a la tipicidad, que se tratará en el considerando vigesimotercero de esta 
sentencia;

VIGESIMOPRIMERO. Que la prohibición de presumir de derecho 
la responsabilidad penal constituye “un principio que es concreción de 
la dignidad de la persona humana, consagrada como valor supremo en 
el artículo 1° de la constitución política, y del derecho a la defensa en el 
marco de un debido proceso, en los términos que reconoce y ampara el 
artículo 19 nº 3 de la ley Fundamental”, como esta Magistratura senten-
ció en fallo recaído sobre la causa rol nº 519-2006. acercándonos a la 
especie, la prohibición señalada representa un soporte sustancial a gran 
parte de las garantías de la doctrinariamente bien llamada igualdad ante 
la justicia que en nuestro ordenamiento adoptó la peculiar denominación 
“igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos”, dando susten-
to a la presunción de inocencia en materia penal, de unánime reconoci-
miento doctrinario, legislativo y jurisprudencial;

VIGESIMOSEGUNDO. lo descrito, empero, no rige en la especie. 
el juzgamiento de un imputado respecto del cual el juez adquiera una 
convicción acerca de su responsabilidad en un hecho punible no se en-
cuentra marcado por una determinación legal precisa de que el delito fue 
cometido y su imputado es responsable del mismo. el tenor del artículo 
450 del código penal significa que si el resultado de las fases procesales 
respectivas concluye en la responsabilidad en los ilícitos en su texto in-
dicados, tendrá lugar, respecto de su punición, la equiparación entre los 
grados de tentativa, frustración y consumación. no existe, en consecuen-
cia, un prejuzgamiento respecto del delito y de la pena, sino una conse-
cuencia legal sujeta a la decisión jurisdiccional que debe ser adoptada no 
sólo en el marco del justo y debido proceso, sino que armonizando “la in-
terpretación de la ley penal con los postulados superiores constitucionales 
que amparan a todos los ciudadanos”, como lo señala un tratadista crítico 
del precepto impugnado en autos (carlos Künsemüller: “culpabilidad y 
pena”, editorial Jurídica de chile, 2001, p. 247);

VIGESIMOTERCERO. Que el reclamo de vulneración del principio 
de legalidad en materia penal expresado como principio de tipicidad, 
se aloja en sostener que en el precepto impugnado, el artículo 450 del 
código penal, no se encuentran descritas las conductas punibles, según 
lo dispone el mandato del artículo 55 del mismo cuerpo legal. el artículo 
450 referido, en su primer inciso, señala: “Los delitos a que se refiere el párra-
fo 2 y el artículo 440 del párrafo 3 de este Título se castigarán como consumados 
desde que se encuentren en grado de tentativa”, agregándose en los incisos 
siguientes requisitos para el aumento de penas en los casos de algunos de 
ellos. el precepto impugnado no incluye un catálogo expreso de las des-
cripciones de las conductas que en él mismo se sancionan, pero sí señala, 
inequívocamente, su ubicación dentro del mismo cuerpo legal, satisfa-
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ciendo así los requisitos que esta misma Magistratura ha sentenciado, en 
cada caso, sobre las denominadas leyes penales en blanco, especialmente 
en el fallo recaído sobre la causa rol nº 599-20061: ”…están permiti-
das por nuestro ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales 
en blanco impropias o de reenvío, o sea, aquellas cuya remisión para la 
descripción de la conducta punible se encuentra en otra ley o en norma 
originada en la instancia legislativa, penal o no” (considerando séptimo).

en consecuencia, el precepto impugnado no vulnera el principio de 
reserva legal penal expresado en la tipicidad, tal cual está consagrado en 
el inciso octavo del nº 3 del artículo 19 de la constitución política.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nº 3, y 93, inciso primero, nº 
6, e inciso undécimo, de la constitución política de la república, así como 
en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitu-
cional de este tribunal constitucional,

se declara: Que la aplicación del inciso primero del artículo 450 del 
Código Penal en la gestión pendiente en que incide el requerimiento 
deducido a fojas uno por la Tercera Sala del Tribunal de Juicio Oral en 
lo Penal de Concepción, no resulta contraria a la Constitución Política.

Déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en au-
tos.

Se previene que los Ministros señor Raúl Bertelsen Repetto, señor 
Jorge Correa Sutil, señora Marisol Peña Torres y señor Francisco Fer-
nández Fredes concurren a lo resuelto, pero no comparten lo razonado 
en los considerandos 18° a 21°, y tienen en su lugar y además presente: 

Primero. Que el requirente, tribunal del Juicio oral en lo penal de 
concepción, ha planteado también a esta Magistratura considerar la po-
sibilidad de que la aplicación del precepto legal en cuestión vulnere lo 
dispuesto en el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental, que asegura 
a todas las personas la igual protección de la ley en el ejercicio de sus de-
rechos, “porque por la vía que se castigue a una persona acusada de un 
delito en una etapa imperfecta de desarrollo, como si fuera consumado 
podría comprometerse la proporcionalidad de la pena a imponer, en-
tendiendo que la proporcionalidad es una manifestación inequívoca del 
principio de igualdad, puesto que para la mayoría de los ilícitos en etapa 
de ejecución imperfecta, se aceptaría la rebaja de la pena, al paso que 
para otros –como se da en el caso del referido inciso primero del artículo 
450– se les castigaría sólo como consumados, esto es, con un tratamiento 
legal desigual que impediría nuestra norma Fundamental”. (cita de lo 
resuelto por el tribunal requirente);

1 nota de editor: la referencia a sentencia rol nº 599-2006, debe entenderse realizada a 
sentencia rol nº 559-2006.
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Segundo. Que, por los motivos que razona el tribunal requirente, re-
sulta necesario concluir que efectivamente, por aplicación de lo dispues-
to en el inciso primero del artículo 450 del código penal, el legislador 
establece una diferencia gravosa para los responsables de ciertos delitos 
contra la propiedad que quedaren en etapa de tentativa o resultaren frus-
trados, ya que, a diferencia de lo que ocurre en la generalidad de los 
restantes delitos, se les castiga como consumados desde que se encuen-
tren en grado de tentativa. de ese modo, y en virtud del precepto legal 
impugnado, a los responsables de los delitos especificados en él, no les 
beneficia la reducción de las penas que, como regla general, contemplan 
los artículos 51 y siguientes del mismo código penal, para aquellos que 
no llegan a consumarse;

Tercero. Que la existencia de un trato diferente para una cierta cate-
goría de delitos no es suficiente para concluir que ello es contrario a la 
carta Fundamental, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que 
hacerlo arbitrariamente, esto es, careciendo de fundamento razonable 
que pueda justificarlas;

Cuarto. Que, desde luego, la diferencia se ha establecido en razón de 
criterios objetivos, que dependen de una conducta voluntaria, como es la 
comisión de un determinado delito contra la propiedad. de ese modo, el 
trato diferente no depende de características personales como podrían 
ser la edad, sexo, raza, origen social o nacional del sujeto activo o su per-
tenencia a otra categoría que pudiera resultar inaceptable para la diferen-
cia de que se trata, como sería la condición social, posición económica o 
creencias del responsable del delito;

Quinto. Que la diferencia persigue una finalidad que el legislador 
puede lícitamente pretender. en efecto, a éste se le encarga privativa-
mente asignar penas a los delitos con el fin de proteger a la propia socie-
dad de su comisión. dentro de ciertos márgenes constitucionales, como 
son la prohibición de aplicar apremios ilegítimos, tratos crueles e inhu-
manos o la pena de muerte fuera de los casos exceptuados, la mayor o 
menor severidad con que se castiguen determinados delitos cae dentro 
de la esfera de discreción del legislador en su legítimo afán por prevenir 
su ocurrencia;

Sexto. para el logro de la finalidad lícita de prevenir la comisión de 
ciertos delitos, el legislador ha empleado un medio que debe considerarse 
idóneo. este consiste en asignar a los responsables de aquellos ilícitos de 
la categoría que se quiere prevenir especialmente que queden en estado 
de tentativa o sean frustrados, las penas asignadas a los delitos consuma-
dos. de ese modo, el legislador, para conseguir el abatimiento de ciertos 
ilícitos, escoge privar a los responsables de ellos de la disminución de las 
penas que generalmente reconoce a los que quedan en estado de tentati-
va o frustración. podrá dudarse si el medio empleado es el más adecuado 
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o idóneo. podrá discutirse si no había otros más aptos para alcanzar igual 
finalidad, pero no es irracional y se encuentra dentro de los márgenes 
de estimación propios del legislador suponer que logrará disminuir la 
frecuencia de ciertos delitos al privar a los responsables de aquellos que 
no alcanzan a consumarse de un beneficio que asigna para los restantes 
casos. a esta Magistratura no le corresponde sustituir el juicio propio del 
legislador ni juzgar la sabiduría o mérito de los instrumentos que emplea, 
incluso si ellos conllevan diferencias, a condición de que estos instrumen-
tos diferenciadores se presenten como razonablemente idóneos para al-
canzar fines constitucionalmente lícitos y se dé la proporcionalidad que se 
apreciará en el considerando que sigue;

Séptimo. Que, por último, debe razonarse si el trato más gravoso que 
se aplica a los responsables de sólo algunos delitos, a quienes no se reco-
noce un beneficio general, en caso que los mismos no alcancen el grado 
de consumados, resulta proporcionado al beneficio que se espera obtener 
con el establecimiento de la diferencia. en la especie, el mayor grava-
men consiste en la privación de un beneficio que no está exigido por la 
carta Fundamental, sino que es una regla legal general. en virtud de su 
supresión, los responsables de delitos que hayan quedado en grado de 
tentados o frustrados recibirán las mismas penas asignadas por la ley a 
los respectivos delitos, sólo que sin beneficiarse de las disminuciones que 
la ley asigna, en general, a los responsables de otros delitos no consuma-
dos. imponer este gravamen y trato diverso no puede considerarse tan 
desproporcionado al logro del fin de prevención general asignado a las 
penas como para calificarlo de arbitrario o carente de razonabilidad;

Octavo. Que, por lo razonado en los considerandos que anteceden, 
debe concluirse que el legislador, al estatuir en el inciso primero del artí-
culo 450 del código penal una diferencia gravosa para los responsables 
de ciertos delitos contra la propiedad, no ha establecido una diferencia 
arbitraria, sino que ha actuado dentro de la esfera de razonabilidad que 
la carta Fundamental le impone.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernán-
dez Baeza, quien fue de opinión de acoger la consulta formulada por la 
tercera sala del tribunal de Juicio oral en lo penal de concepción, de-
clarando que la aplicación del inciso primero del artículo 450 del código 
penal, en la especie, puede resultar contraria a la constitución, por las 
consideraciones siguientes:

Primero. Que, entendida bajo la esfera de la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad regida por el numeral 6° del artículo 93 de la 
carta, la consulta del tribunal requirente ha sido formulada en dos di-
mensiones. la primera se refiere a las tres eventuales vulneraciones cons-
titucionales envueltas en la aplicación del precepto impugnado, a saber, la 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos manifestada en la 
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proporcionalidad, la prohibición de presumir de derecho la responsabili-
dad penal, y el principio de la legalidad en materia penal. la segunda di-
mensión de la consulta que nos ocupa se refiere al carácter constitucional 
amplio que el tribunal actor le imprime, al remontarse en la resolución 
que la sostiene a lo prescrito en los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 6°, 
inciso primero, y 7° de la carta Fundamental, para sustentar en ellos los 
tres capítulos precisos de inaplicabilidad ya señalados;

Segundo. Que esta disidencia asigna la mayor importancia a esta doble 
naturaleza de la consulta que nos ocupa para aquilatar su genuino senti-
do. las referencias a los artículos constitucionales señalados, pertenecien-
tes al capítulo destinado a las Bases de la institucionalidad, apuntan a dos 
grandes temas: de una parte, a la naturaleza de la persona y a los fines y 
deberes del estado; de la otra, a los principios básicos del orden político y 
jurídico de chile, de su estado de derecho y del respeto y promoción de 
los derechos esenciales a que sus instituciones están obligadas. es usual 
que los requirentes de inaplicabilidad aludan a los artículos 5°, 6° y 7° de 
la constitución, pues el reproche que habitualmente se formula incluye 
la acusación de que la aplicación del precepto impugnado ha excedido 
las competencias de los órganos. sin embargo, en el caso de la especie la 
combinación de los preceptos constitucionales señalados con el artículo 
1° de la carta sólo tiene explicación en la especial circunstancia de que el 
objeto de la consulta radica en la falta de proporcionalidad entre delitos 
y penas, principio que, expresamente, no está resguardado en nuestra 
constitución. una cierta doctrina asocia la proporcionalidad descrita a la 
igualdad en sus dos sentidos constitucionales, como se plantea en el re-
querimiento y se describe en las manifestaciones jurisprudenciales citadas 
en el apartado iV de esta sentencia. pero tal asociación no sólo no es su-
ficiente, sino incorrecta, como se verá en esta disidencia, apreciación que 
se hace evidente en el respaldo amplio que el requerimiento ha buscado 
en los artículos fundamentales de la constitución referidos;

Tercero. esta disidencia sostendrá que la no observancia del principio 
de proporcionalidad constituye una consecuencia directa de la aplicación 
del artículo 450 del código penal en la especie, la que produce un efecto 
contrario a la constitución, configurándose así la inaplicabilidad prevista 
en el numeral 6° del artículo 93 de la constitución. La proporcionalidad 
es un elemento conformador del justo y debido proceso, especialmente 
en su manifestación penal, como se fundamentará en esta disidencia, 
lo que la sitúa como parte de un principio transversal de las garantías 
constitucionales de la persona frente al poder. este ha sido el sentido de 
la consulta formulada por el tribunal requirente según lo entiende esta 
disidencia: se solicita a esta Magistratura que resuelva si el principio de 
proporcionalidad, como tal, puede ser invocado para inaplicar el pre-
cepto impugnado, aun cuando no se encuentre expresamente integrado 
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dentro del catálogo de derechos, libertades o garantías que la constitu-
ción asegura en el artículo 19 de su texto. el Ministro disidente estima 
que tal encargo puede ser atendido por el tribunal constitucional por 
los argumentos que en los considerandos siguientes se pasan a exponer;

Cuarto. Que la misión del tribunal constitucional, a diferencia de los 
otros órganos del estado, no está definida expresamente en la constitu-
ción como preámbulo a la enumeración de sus atribuciones. en efecto, el 
artículo 93 se inicia inmediatamente con el inciso “son atribuciones del 
tribunal constitucional”, sin contar con una disposición equivalente al 
artículo 24 respecto del presidente de la república, al artículo 46 sobre 
el congreso nacional, al artículo 76 sobre el poder Judicial, al artículo 83 
sobre el Ministerio público, al artículo 95 sobre el tribunal calificador de 
elecciones, al artículo 98 sobre la contraloría General de la república, 
al artículo 101 sobre las Fuerzas armadas y de orden, o al artículo 108 
sobre el Banco central. Velar por la supremacía de la constitución es 
una misión tradicional del órgano, consagrada en la práctica comparada 
y suficientemente respaldada por la doctrina también nacional, pero sin 
sustento expreso y directo en la carta. por ello es que, sujetándose estric-
tamente a lo prescrito en los artículos 6° y 7°, y conociendo legalmente 
de una de las materias previstas en el artículo 93, esta Magistratura tiene 
delimitado su radio de actividad jurisdiccional en la expresión “fallará 
de acuerdo a derecho” que se encuentra en el inciso octavo del artículo 
92 de la carta, referido al funcionamiento del tribunal constitucional 
(“actuará conforme a derecho” en la constitución de 1925 reformada en 
1970 y “fallará con arreglo a derecho” en el texto original de 1980). el 
término o el concepto de “derecho”, utilizado en esta tradición constitu-
cional chilena, aun entendido en su sentido estricto, debe comprenderse 
extendido más allá de las expresiones “ley” o “norma jurídica”. un “tér-
mino” es una expresión con la que una cosa es descrita; un “concepto” es 
una representación que tenemos de un objeto. en uno y otro caso “ de-
recho”, en la oración que nos ocupa del artículo 92 de la carta, no puede 
sino referirse al derecho positivo vigente en cuanto ordenamiento jurí-
dico, esto es, en cuanto conjunto de normas vinculadas sistemáticamente 
entre sí y presididas por un conjunto de valores y principios comunes a 
todas ellas.” todo derecho es un sistema, es decir un conjunto de elemen-
tos interactivos que se pretende coherente”, resume philippe Jestaz (“el 
derecho”, ed. Jurídica de chile, 1996, p. 21); 

Quinto. Que esta amplitud de “derecho” se justifica especialmente en 
el derecho constitucional y en la jurisdicción que se ocupa de dirimir 
sus asuntos. al respecto vale recordar la advertencia de heller, lanzada 
hace siete décadas en su teoría del estado: “el jurista dogmático o, más 
exactamente el jurista judicial que sólo se interesa por la aplicación de 
preceptos jurídicos positivos en la jurisdicción civil y penal, puede, con 
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facilidad, incurrir en el error de creer que los preceptos jurídicos que en-
cuentra en los cuerpos legales y en la jurisprudencia son normas ideales, 
independientes de toda actualidad volitiva y de toda facticidad.” (her-
mann heller: teoría del estado, Fce, México, 1981, 7ª reimpresión, p. 
207). para actualizar esta visión amplia del derecho estricto consideremos 
la opinión de robert alexy entregada durante la actual década: “… el 
derecho consiste en tres elementos: (1) la legalidad en conformidad con 
el ordenamiento, (2) la eficacia social y (3) la corrección en cuanto al con-
tenido: el primer elemento representa la institucionalidad del derecho, 
el segundo, su factibilidad y el tercero su moralidad.” (“robert alexy en 
diálogo con Miguel atienza”, en diálogo científico, Vol. 12, nº 1/2, 2003, 
tubinga, p. 173). agreguemos que el derecho constitucional “positivo” 
reside básicamente en la constitución, integrada en su gran parte por 
preceptos impregnados de dimensiones que exceden el significado estric-
to del término legal y que no pueden ser activadas en la actividad jurí-
dica, especialmente en la jurisdiccional, sin esos elementos que el actual 
juez constitucional federal alemán udo di Favio denomina contextuales al 
referirse a la dignidad humana, cuyo respeto “exige siempre un pensa-
miento contextual” y siendo la valoración de tal contexto imposible “sin 
una imagen del ser humano y de la sociedad impregnados de cultura” 
(udo di Favio: die Kultur der Freiheit (la cultura de la libertad), ed. 
Beck, München, 2005, p. 70). la peculiaridad del derecho constitucional 
positivo, además, se sostiene en el propio edificio jurídico levantado por 
Kelsen, el positivista por excelencia: “las normas “positivas” son normas 
creadas por actos de los seres humanos. las normas que pertenecen a 
uno de los niveles inferiores derivan su validez de las normas que perte-
necen al nivel superior siguiente. si se considera que el derecho interna-
cional no es un orden legal superior al derecho nacional, la constitución 
de un estado representa el nivel superior dentro de un orden jurídico 
nacional. en este caso, las normas constitucionales no reciben la validez 
de ninguna norma legal positiva, sino de una norma que el pensamiento 
jurídico ha presupuesto, la norma fundamental hipotética.” (hans Kel-
sen: “¿Qué es la Justicia?”, ariel, Madrid, 1982, p. 141). en suma, ante la 
consulta de autos, esta Magistratura puede fallar “de acuerdo a derecho” 
sobre el conjunto de normas constitucionales invocadas en ella, respecto 
de las cuales pueden producirse resultados contrarios al aplicarse el pre-
cepto legal impugnado;

Sexto. Que esta Magistratura, además, puede fallar sobre la propor-
cionalidad como principio del derecho constitucional positivo, en el sen-
tido dado en el considerando anterior, sosteniéndose en el tenor estricto 
del numeral 6° del artículo 93, que establece la situación de inaplicabili-
dad cuando la aplicación del precepto impugnado “resulte contraria a 
la Constitución.”. se puede advertir que el efecto vulnerador no debe 
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darse respecto de un determinado precepto o artículo de la constitución, 
sino de ésta como un todo, como un sistema de normas según se ha ex-
puesto antes. el inciso undécimo del artículo 93, destinado a establecer 
los requisitos de la admisibilidad de la acción de inaplicabilidad, se con-
centra sólo en el precepto legal impugnado, sin incluir como exigencia 
para interponer la acción el precisar los preceptos constitucionales en 
juego. obviamente esta determinación es usualmente mencionada para 
delimitar el asunto y para poder contrastar en el caso concreto cuál sería 
el efecto causado por la aplicación del precepto legal referido, pero nada 
impide que la apreciación de esta Magistratura, declarada la acción admi-
sible, pueda abarcar la constitución, sistémicamente, como escenario de 
la colisión previsible causada por la aplicación del precepto;

Séptimo. Que esta disidencia centra su voto en el concepto de pro-
porcionalidad, de nuclear preocupación en el requerimiento de autos. 
la siguiente frase, que sigue a la definición de pena en el diccionario 
Jurídico espasa (Madrid, 1995), es elocuente de la gravitación descrita: 
“la justicia exige proporcionalidad entre el delito cometido y la pena 
prevista para aquél.”. así, la proporcionalidad no sería una resultante de 
los designios de la política criminal vigente en una época y en un país de-
terminados, ni tampoco una manifestación de algún valor fundamental 
del derecho, como la igualdad, sino que constituye un principio jurídico 
en sí mismo, tanto del derecho penal como del fenómeno jurídico en su 
amplitud. así lo sostienen influyentes juristas contemporáneos, como se 
expondrá en los siguientes puntos de este voto;

Octavo. Que, siguiendo el razonamiento descrito, es ilustrativo reco-
ger la siguiente opinión de robert alexy, entregada en el texto ya citado: 
“en mi “teoría de los derechos fundamentales” he tratado de resolver el 
problema de las necesarias demarcaciones de los derechos fundamentales 
con la teoría de los principios, cuya base es la tesis de que los derechos 
fundamentales en cuanto normas tienen la estructura de mandatos de 
optimización. esto lleva a poner el principio de la proporcionalidad (cursiva 
del redactor) en el centro de la dogmática de los derechos fundamentales, 
lo que tiene la consecuencia práctica de que en muchos casos lo decisivo 
sobre el contenido definitivo de los derechos fundamentales es la pon-
deración…” (ob. cit., p. 178). desde la perspectiva de la doctrina penal, 
conviene agregar la siguiente reflexión de luigi Ferrajoli en su obra “de-
recho y razón. teoría del garantismo penal”: “tanto en su forma priva-
tiva de libertad como en la patrimonial, la pena moderna se configura 
por lo demás como técnica de privación de bienes desde el presupuesto, 
específicamente moderno, de la valorización cualitativa y cuantitativa de 
éstos también a efectos penales: de la libertad, tomada en abstracto como 
“tiempo de libertad” y sustraída por las penas privativas de libertad; de 
la propiedad, tomada en abstracto como “dinero” y sustraída por las penas 
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pecuniarias; de la potestad de cambio, tomada en abstracto como capacidad 
de obrar o derecho de ciudadanía y sustraída por las penas privativas 
de derechos. estos tres bienes y las privaciones penales correspondientes 
son cuantificables y mensurables. es esta circunstancia la que confiere 
a la pena moderna el carácter de sanción abstracta además de igual, le-
galmente predeterminable tanto en la naturaleza cuanto en la medida 
como privación de un quantum (de un mínimo a un máximo) de valor: un 
determinado tiempo de libertad en las penas privativas de libertad, una 
determinada suma de dinero en las penas pecuniarias, un determinado 
tiempo en la capacidad de obrar en las penas privativas de derechos. al 
mismo tiempo esta abstracción y mensurabilidad de la pena sirve para 
configurar su aplicación como cálculo, dirigido en el caso específico a la 
determinación cuantitativa de la pena sobre la base, además de los míni-
mos y de los máximos previstos para el tipo de delito, de criterios acceso-
rios también predeterminados cuantitativamente en forma de aumentos 
o reducciones de fracciones de pena (por las circunstancias agravantes o 
atenuantes, por el delito continuado, por los distintos tipos y grados de 
reincidencia, etc.). así resulta asegurado un ulterior carácter de la pena 
moderna: la proporcionalidad de las penas a la gravedad de los delitos, o, 
más exactamente, considerada la naturaleza convencional de los delitos 
y de las penas, el ajuste proporcional de la gravedad de los delitos a las 
medidas de pena establecidas por el legislador sobre la base de la jerar-
quía de los bienes y de los intereses elegidos por él como merecedores de 
tutela.” (ed. trotta, Madrid, 1998, 3ª ed., pp. 391-392). en la doctrina 
penal chilena, la proporcionalidad, en cuanto a principio, se define como 
un factor de la prevención general de la pena, distinguiéndolo de su fin 
retributivo (etcheberry, ob. cit. tomo i, p. 35), o como “necesario com-
plemento del (principio) de culpabilidad” (Künsemüller, ob. cit., p. 249);

Noveno. Que, atendidas las opiniones de doctrina expuestas, se con-
cluye que la proporcionalidad no constituye expresión ni componente de 
un principio del derecho, sino un principio independiente, que se fue 
sumando a otros en el tiempo para conformar la actual dogmática penal 
indiscutiblemente vigente y que se ubica en una jerarquía equivalente a 
la que otros principios del derecho penal gozan en el texto expreso de 
la constitución. en consecuencia, su relación con la igualdad, como se 
formula en el requerimiento, sólo debe entenderse como instrumental, 
pues, como se ha dicho, la proporcionalidad no se encuentra expresa-
mente consagrada en el texto constitucional y, por ende, no es susceptible 
de ser invocada como directamente vulnerada, respetando el uso hasta 
ahora vigente para presentar los requerimientos. Más que manifestación 
de la igualdad –tanto la señalada en el número 2° como en el número 
3° del artículo 19 de la constitución política–, que por su complejidad 
amerita un debate jurídico separado, la proporcionalidad es un cálculo de 
ponderación en el proceso de aplicación de la pena, lo que colisiona con un 
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criterio de rigidez legal al que los jueces pudieran estar sometidos, como 
ocurre en el caso sub lite al aplicarse el precepto impugnado. esto justifica 
la inquietud del tribunal requirente, pues ajustándose estrictamente a la 
norma se ve severamente limitada su capacidad de actuar con justicia se-
gún las exigencias constitucionales del justo y debido proceso. el artículo 
450 del código penal, al establecer perentoriamente la rigidez señalada, 
colisiona con lo dispuesto en el inciso quinto del numeral 3° del artículo 
19 de la constitución, que exige al legislador “establecer siempre las ga-
rantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”;

Décimo. Que el criterio de lo tolerable socialmente respecto de una 
medida de política criminal, como factor de habilitación para otorgar le-
galmente margen legítimo a las así denominadas desigualdades de trato, 
debe considerarse restrictivamente en el caso sub lite, por dos razones. por 
una parte, debido a la transitoriedad inherente a las políticas criminales, 
especialmente respecto de medidas de agravamiento de penas a partir 
de un aumento coyuntural de delitos y del impacto sobre la inseguridad 
subjetiva que tal fenómeno provoca. por otra parte, porque las políti-
cas criminales modernas tienden a valerse de la proporcionalidad en el 
sentido de combinar penas y medidas y no en el de combinar delitos 
equiparando las penas. la tendencia civilizada de las políticas criminales, 
especialmente ante el agravamiento de la inseguridad social frente a de-
terminados delitos, consiste en agregar a las penas privativas de libertad 
o de derechos medidas para asegurar la rehabilitación y resocialización 
de los sancionados. en la especie, estas dos dimensiones de la política 
criminal se ven contradichas. por una parte, la equiparación de delitos 
y penas establecida en el artículo 450 del código penal proviene de una 
norma dictada hace tres décadas y media en el marco de una política cri-
minal adecuada y tolerable en la época y, por la otra, se orienta a intentar 
disminuir la comisión de los delitos considerados sólo a través del agrava-
miento de penas sin medidas complementarias.

redactó la sentencia el Ministro señor Mario Fernández Baeza, la pre-
vención el Ministro señor Jorge correa sutil y la disidencia su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 787-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, don Juan colombo campbell, y por los Ministros señores 
José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, señor enrique navarro Beltrán y señor Francisco Fernández Fredes. 
autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz.
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rol nº 788-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de las leYes nº 18.549 Y 18.669, 

deducido por raFael sotoMaYor Mora Y otros

santiago, doce de junio de dos mil siete.

habiendo transcurrido el plazo a que se refiere el artículo 41, inciso 
segundo, de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de esta Magistra-
tura, sin que se hayan subsanados los defectos ni completados los ante-
cedentes del requerimiento deducido, téngase por no presentado para 
todos los efectos legales.

Archívese.

Rol Nº 788-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente Juan colombo campbell y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa 
sutil y don enrique navarro Beltrán. 

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz.

rol nº 789-2007

contienda de coMpetencia deducida por el JueZ del 
priMer JuZGado de policÍa local de coQuiMBo

santiago, cinco de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio 784, de 16 de mayo de 2007, el Juez del 
primer Juzgado de policía local de coquimbo ha remitido a este tribu-
nal la causa rol nº 5.103/2007, sobre hurto, con el objeto de que dirima 
la contienda de competencia trabada con el Ministerio público;

SEGUNDO. Que, según lo dispone el artículo 93, inciso primero, nº 
12, de la constitución política, es atribución de este tribunal “resolver las 
contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o adminis-
trativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”;
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TERCERO. Que consta en autos que por oficio nº 2577, de 23 de 
abril de 2007, el Fiscal adjunto de la Fiscalía local de coquimbo del 
Ministerio público remitió al primer Juzgado de policía local de coquim-
bo, para su conocimiento, los antecedentes de la investigación ruc nº 
0700078529-0;

CUARTO. Que por resolución de 11 de mayo de 2007 dicho tribunal, 
invocando lo dispuesto en la ley nº 15.231, se declaró incompetente 
para conocer la materia y devolvió los antecedentes a la Fiscalía local de 
coquimbo. además la misma resolución dispone que “para el caso que esta 
persista en su incompetencia téngase desde ya trabada contienda de competencia, y 
remita esta causa al Supremo Tribunal Constitucional, para que se sirva dirimir-
la”;

QUINTO. Que en presentación de 31 de mayo de 2007 el Fiscal ad-
junto de la Fiscalía local de coquimbo ha hecho presente a esta Magis-
tratura que “no existe realmente una contienda de competencia que pueda ser re-
suelta por este alto Tribunal, ya que para ello, hubiera sido necesario que el referido 
Juez de Policía Local hubiera devuelto los antecedentes al suscrito, para así estar 
en situación de insistir en el envío de los autos o bien proseguir en la investigación 
de los hechos…”.

agrega que “luego de un mejor estudio de los antecedentes, el Ministerio Pú-
blico ha estimado pertinente proseguir con la investigación de los hechos que han 
originado esta causa.”;

SEXTO. Que en estas circunstancias debe concluirse que, por ahora, 
no existe contienda de competencia entre el primer Juzgado de policía 
local de coquimbo y el Ministerio público, razón por la cual este último 
deberá continuar con la investigación de los hechos que revisten carac-
teres de delito denunciados por carabineros de chile a través del parte 
nº 83, de 29 de enero de 2007, de la segunda comisaría de coquimbo.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
12, e inciso decimoséptimo, de la constitución,

se resuelve:

PRIMERO. Que no existe en esta fase procesal la contienda de com-
petencia reseñada en esta resolución entre el primer Juzgado de policía 
local de coquimbo y el Ministerio público.

SEGUNDO. devuélvanse al primer Juzgado de policía local de co-
quimbo los antecedentes remitidos (custodia 29/07). comuníquese la 
presente resolución al Ministerio público, oficiándose al efecto.

hecho, archívese.

Rol Nº 789-2007
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente (s) don Juan colombo campbell, y los Ministros señores raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 790-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 4° Y 29 de las 
leYes nos 18.549 Y 18.669, deducido por hipólito laGos 

schMidt Y otros

santiago, once de diciembre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 25 de mayo de 2007, el abogado Fernando coloma reyes, 
por sí y en representación de don hipólito lagos schmidt, don ernesto 
Muñoz torres, don ruperto Vial cummins, don Jorge pérez Fuentes, 
don Jorge lizama louvel, don Juan heusser ríos, don Jorge Karadima 
Fariña, don Bernardo Gutiérrez samohod, representado por su cónyuge 
doña ana María pérez navarro, doña María del carmen portales Greene, 
doña María carolina catón García, don rené Moraga neira, don Juan 
Vergara Bezanilla, don andrés tupper Valenzuela, don eugenio Mandio-
la solar, don edmundo schmidt Wolleman, don hernán poblete ortega, 
don ernesto ewertz duhau y don Mario Vergara infante, ha interpuesto 
un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de 
los artículos 4° y 29 de las leyes nos 18.549 y 18.669, respectivamente, 
en el proceso rol nº 18.828-06, caratulado “lagos, hipólito, y otros con 
inp”, que se sigue ante el 7° Juzgado civil de santiago. sostiene el requi-
rente que la aplicación de los aludidos preceptos legales resulta contraria 
a los artículos 7°, 19, numerales 2°, 18°, 20°, 22°, 24° y 26°, y al artículo 65, 
número 4, de la constitución política. 

concretamente, manifiesta que durante los años 1986 y 1987 se dic-
taron los preceptos legales impugnados, los que rebajaron una parte del 
reajuste automático de las pensiones de los demandantes que debía regir 
desde mayo de 1987 hasta diciembre de 1988, disminuyendo el monto 
de las mismas. dichas normas establecieron, a su juicio, la autorización 
para disminuir el reajuste establecido en el artículo 14 del decreto ley nº 
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2.448, de 1979, fijándolo en un porcentaje inferior al índice de precios al 
consumidor calculado para los años 1987 y 1988. 

el requirente destaca que el artículo 4° de la ley nº 18.549, de 1986, 
estableció que las respectivas disminuciones se debían aplicar por una 
sola vez en el año 1987, en forma excepcional y a título de reajuste sus-
titutivo. por su parte, el artículo 29 de la ley nº 18.669, de 1987, no 
dispuso expresamente lo mismo respecto de la aplicación del reajuste 
disminuido y de su concreción por una vez, pero por su redacción debe 
entenderse que sólo regía la disminución para el año 1988. 

en lo que se refiere a la sucesiva dictación de normas sobre reajustes 
de pensiones destaca, en primer término, el artículo 14 del decreto ley 
nº 2.448, de 1979, modificado por el artículo 3° de la ley nº 18.549, que 
establecía, en su inciso primero, que: “Todas las pensiones de los regímenes 
previsionales de las Cajas de Previsión, del Servicio de Seguro Social y de las Mu-
tualidades de Empleadores de la ley Nº 16.744, se reajustarán automáticamente 
en el 100% de la variación experimentada por el índice de Precios al Consumidor 
entre el mes anterior al último reajuste concedido y el mes en que dicha variación 
alcance o supere el 15%. El nuevo reajuste regirá a contar del primer día del mes 
siguiente a aquél en que se cumpla dicha variación”. el inciso segundo de esa 
norma agregaba que: “En la misma forma y oportunidad se reajustarán las 
pensiones asistenciales”, el que fue posteriormente derogado por el artículo 
9° de la ley nº 18.611. 

la ley nº 19.262, de 1993, modificó, a su turno, el inciso primero del 
artículo 14 del decreto ley nº 2.448, de 1979, eliminando de dicho inci-
so primero la oración que se iniciaba con la expresión “el nuevo reajuste” y 
agregando un nuevo inciso segundo, con lo cual el texto vigente de dicho 
artículo es el siguiente: “Todas las pensiones de los regímenes previsionales de 
las Cajas de Previsión, del Servicio de Seguro Social y de las Mutualidades de 
Empleadores de la ley nº 16.744, se reajustarán automáticamente en el 100% de 
la variación experimentada por el índice de Precios al Consumidor entre el mes 
anterior al último reajuste concedido y el mes en que dicha variación alcance o 
supere el 15%. 

Con todo, si transcurrieren doce meses desde el último reajuste sin que la va-
riación del referido índice alcance el 15%, las aludidas pensiones se reajustarán 
en el porcentaje que aquél hubiere experimentado en dicho período, en cuyo caso 
este último reajuste sustituirá al anteriormente indicado. El nuevo reajuste que 
corresponda aplicar regirá a contar del primer día del mes siguiente a aquel en 
que se alcance la citada variación o se cumpla el período señalado, según el caso”. 

los decretos supremos nos 376, de 1987, y 321, de 1988, ambos del 
Ministerio de hacienda, determinaron el porcentaje de reajuste general 
que correspondía aplicar a las pensiones aludidas en las normas lega-
les impugnadas en estos autos. en el primer caso ese porcentaje fue de 
16,41% y en el segundo, de 15,90%. al mismo tiempo, esas normas regla-
mentarias fijaron los porcentajes inferiores y superiores a los señalados, 
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a fin de aplicarlos a cada una de las situaciones previstas en el artículo 4° 
de la ley nº 18.549. 

con fecha 13 de diciembre de 1988 se publicó en el diario oficial la 
ley nº 18.766, cuyo artículo 9° estableció que, a contar del 1° de enero 
de 1989, debían reajustarse todas las pensiones de los regímenes pre-
visionales a que se refieren los artículos 14 del decreto ley nº 2.448 y 
2° del decreto ley nº 2.547, ambos de 1979, de acuerdo a la variación 
experimentada por el Índice de precios al consumidor (ipc) fijado por 
el ine, ocurrida entre el 1° de abril y el 31 de diciembre de 1988. para la 
aplicación de esta norma legal se dictó el decreto supremo nº 8, del Mi-
nisterio de hacienda, de 1989, fijándose en un 9,4% el porcentaje en que 
debían reajustarse dichas pensiones, a contar del 1° de enero de 1989. 

según sostiene el actor, lejos de respetarse lo dispuesto en la propia 
ley, las rebajas a las pensiones de sus representados no sólo operaron 
durante los años 1987 y 1988 sino que siguieron descontándose en las 
pensiones de los años siguientes y hasta la fecha, con lo cual se disminu-
yó inconstitucional e ilegalmente el monto de las mismas. agrega que, 
precisamente, el sentido de la demanda de reliquidación de pensiones 
deducida ante el séptimo Juzgado civil de santiago, en causa rol nº 
18.828-2006, caratulada “lagos, hipólito, y otros con inp”, es que se 
mantenga el poder adquisitivo de los jubilados que representa, de forma 
que se les pague el nuevo monto de la pensión mensual que resulte de 
aplicar la ley como lo postula. 

precisa que el juicio referido en el párrafo anterior es distinto del que 
se ventilara ante el décimo segundo Juzgado civil de santiago, en el 
año 1998, bajo el rol nº 3.662-98, caratulado “lizama y otros con inp”, 
y que terminó con la sentencia de la corte suprema que, confirmando 
la de primera instancia, rechazó la demanda por la prescripción del de-
recho a solicitar el recálculo de las pensiones rebajadas en virtud de las 
normas legales impugnadas en este proceso constitucional. al respecto, 
el requirente sostiene que la demanda se desechó sólo por esa causa for-
mal –la prescripción de la acción– sin haber resuelto el fondo de la acción 
deducida. 

como fundamento del requerimiento se afirma que los artículos 4° de 
la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 18.669 vulneran el artículo 7°, inciso 
segundo, de la constitución, que asegura el sometimiento de toda autori-
dad al principio de legalidad. 

asimismo, se produce, a juicio del requirente, una vulneración del 
artículo 19 nº 2 de la carta Fundamental, que dispone que ni la ley ni 
autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias. aduce que las 
citadas leyes de rebaja de pensiones establecieron, arbitraria e inconsti-
tucionalmente, que durante dos años se rebajarían las pensiones de una 
parte de los jubilados que percibían pensiones superiores a las demás que 
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se indican, permitiendo, además, que esta rebaja se hiciera en cada año 
siguiente y hasta completar 19 años a la fecha. 

asimismo, sostiene que los preceptos legales que se reprochan trans-
greden el artículo 19 nº 18 de la constitución, que asegura el derecho a 
la seguridad social. después de recordar los principios sobre los cuales se 
sustenta el sistema de seguridad social de conformidad con la ley Fun-
damental –universalidad subjetiva, universalidad objetiva, suficiencia e 
integridad, así como la uniformidad–, plantea que resulta inconsecuente 
con los deberes del estado referidos a garantizar el acceso de todos los 
habitantes al goce de las prestaciones de seguridad social, que se dicten 
normas arbitrarias e ilegales en contra de los actores de este proceso de 
inaplicabilidad. la arbitrariedad e ilegalidad de tales normas se configu-
rarían al haber rebajado inconstitucionalmente a los jubilados requirentes 
el porcentaje anual de reajuste en forma mensual e ininterrumpidamente 
hasta la fecha. en presentación de 11 de junio de 2007, el actor comple-
menta este argumento sosteniendo que las normas legales impugnadas 
han establecido “una ilegal cotización obligatoria”, no habiendo el estado 
supervigilado el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social. 

sostiene también que las normas legales impugnadas contravienen el 
artículo 19 nº 20 de la constitución, que asegura la igual repartición 
de los tributos y de las demás cargas públicas. en su concepto, la rebaja 
mensual e ininterrumpida de la pensión supone una carga pública no 
aplicada en forma igualitaria sino que, específicamente, a cada pensiona-
do afectado por la rebaja respectiva. 

en igual sentido, el requirente estima vulnerado el artículo 19 nº 22 
de la carta Fundamental, que consagra la prohibición de que el esta-
do y sus organismos establezcan discriminaciones arbitrarias en materia 
económica. atribuyendo a los reajustes de pensiones el carácter de una 
“materia económica”, señala que, al dictar las normas legales impugna-
das, el legislador ha actuado en forma desigualitaria y arbitraria. agrega 
que aun cuando se haya impuesto un tratamiento económico especial a 
los jubilados que representa, en virtud de una ley, ella no obedece a los 
parámetros de racionalidad y justicia que exige la norma constitucional 
mencionada. precisa que el contenido de las leyes con el fin de que sea 
igual o desigual para todos los que se encuentran en la misma situación 
fáctica debe determinarse exclusivamente en función de la justicia. 

en lo que respecta al artículo 19 nº 24, inciso tercero, de la constitu-
ción, el requirente afirma que éste se ve vulnerado por las normas legales 
impugnadas, al permitir que, mensualmente y durante 19 años, hasta 
ahora, se rebajaran las respectivas pensiones como si se tratara de una 
expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacional. 

argumenta también una transgresión al artículo 19 nº 26 de la carta 
Fundamental, afirmando que las leyes que se reprochan en estos autos 
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impidieron, en su esencia, el normal desarrollo del derecho de propiedad 
respecto de las pensiones y sus correspondientes reajustes, sin perjuicio 
de que el legislador no puede, arbitrariamente, en un momento deter-
minado, limitar, regular o eliminar un derecho constitucional sin que la 
misma ley suprema lo autorice. 

por último, sostiene el actor que la disposición contenida en el artículo 
65 nº 4 de la constitución no le permite al presidente de la república 
disminuir las pensiones, como se estableció expresamente en las leyes de 
rebaja de las mismas para los años 1987 y 1988, ni menos prolongar su 
disminución durante 19 años hasta la fecha. 

con fecha 31 de mayo de 2007, la segunda sala de este tribunal dio 
traslado al consejo de defensa del estado, por 10 días, y fijó una au-
diencia, a realizarse el 12 de junio de 2007, para pronunciarse sobre la 
admisibilidad de la causa. 

el 11 de junio de 2007, la abogado procurador Fiscal de santiago del 
consejo de defensa del estado evacua el traslado conferido indicando 
que “el Fisco de chile no es parte en el juicio en que incide el presen-
te recurso, caratulado “lagos, hipólito, con instituto de normalización 
previsional””. añade que en la sentencia recaída en el recurso de inaplica-
bilidad rol nº 2189-98, de 20 de septiembre de 1999, la corte suprema 
rechazó dicha acción “por estimar que las disposiciones legales denuncia-
das (y que son las mismas reprochadas en el presente requerimiento) no 
adolecían de inconstitucionalidad alguna”, lo que era plenamente com-
partido por el consejo. 

por resolución de 12 de junio de 2007, la segunda sala de esta Ma-
gistratura ordenó poner el requerimiento y resoluciones anexas en co-
nocimiento del instituto de normalización previsional y fijó una nueva 
audiencia, para pronunciarse sobre la admisibilidad de la acción, a reali-
zarse el día 26 de junio de 2007. 

con fecha 22 de junio de 2007, don Gabriel alonso Muñoz, abogado 
Jefe del subdepartamento Judicial del departamento legal del instituto 
de normalización previsional, contesta el traslado conferido y solicita se 
declare inadmisible el requerimiento, sosteniendo que las normas legales 
impugnadas no resultan decisivas para la resolución de la causa que se 
ventila ante el 7° Juzgado civil de santiago, caratulada “lagos, hipólito, 
y otros con instituto de normalización previsional”, rol nº 18.828-2006. 
argumenta que la acción declarativa ordinaria a que se refiere ese proce-
so se encamina a obtener que la jurisdicción ordene reliquidar una pen-
sión ya otorgada y percibida desde hace muchos años por los actores, sin 
perjuicio de que los aludidos preceptos legales fundantes de esta acción 
de inaplicabilidad jamás podrán llegar a aplicarse por encontrarse pres-
crita la respectiva acción ordinaria, tal y como lo ha planteado, por vía de 
excepción, en el proceso aludido. 
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asimismo, el representante del instituto de normalización previsional 
ha alegado que, en la especie, existe cosa juzgada constitucional, toda vez 
que, por sentencia pronunciada por la excma. corte suprema el 20 de 
septiembre de 1999, se concluyó que los mismos preceptos legales impug-
nados en esta oportunidad se ajustaban a la constitución política. 

a fojas 132, el abogado Germán pfeffer urquiaga, en representación 
del instituto de normalización previsional y complementando las obser-
vaciones ya formuladas, añade lo siguiente: 

en primer término, descarta la infracción a los preceptos constitucio-
nales que aseguran la igualdad ante la ley y la igualdad en el trato que 
deben brindar el estado y sus organismos en materia económica, pues los 
artículos 4° y 29 de las leyes 18.549 y 18.669, respectivamente, le otorgan 
a ciertas personas el mismo mecanismo de reajuste de sus pensiones y en 
el mismo lapso de tiempo. así se cumple el parámetro constitucional de 
brindar igualdad de trato a los iguales y de no discriminar sin justificación 
razonable. por el contrario, el otorgamiento de pensiones, a que esas nor-
mas aluden, se basa en criterios técnicos y objetivos: los años de vida de 
cada uno de los pensionados y el monto de las pensiones. 

descarta también una infracción al numeral 20 del artículo 19 de la 
constitución, sosteniendo que las normas cuestionadas no imponen a los 
pensionados un tributo o carga pública alguna. 

en lo que se refiere a una eventual pugna de los preceptos legales 
impugnados con el artículo 19 nº 18 de la carta Fundamental, aduce 
que ellos no privan a los requirentes del derecho a acceder a los benefi-
cios básicos y uniformes de un sistema de seguridad social, sino que sólo 
regulan la manera en que deben concretarse ciertos beneficios propios 
de ese sistema. 

respecto del reproche a los artículos 4° y 29 de las leyes 18.549 y 
18.669, en relación con el artículo 19, números 24 y 26, del código polí-
tico, el representante del instituto de normalización previsional plantea 
que los requirentes han olvidado que el inciso primero del artículo único 
la ley nº 18.152, interpretativa del artículo 19 nº 24 de la constitución, 
señaló que esta garantía no se extiende “a los sistemas de actualización, 
reajustabilidad, reliquidación u otra forma de incremento o base referen-
cial de cálculo”. agrega que dicha norma fue declarada constitucional por 
este tribunal, mediante sentencia de 16 de julio de 1982, en ejercicio del 
control preventivo obligatorio correspondiente. 

Finalmente, rechaza también una contradicción entre las normas le-
gales impugnadas y el artículo 65, número 4, de la constitución, por esti-
mar que como dichos preceptos ordenaron un aumento de las pensiones 
a través de un reajuste general de las mismas se ajustaron a la norma 
constitucional, en cuanto a que por ley de iniciativa exclusiva del presi-
dente de la república se pueden aumentar las pensiones de jubilación. 
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por resolución de 3 de julio de 2007, que rola a fojas 108, y después 
de escuchar a las partes, la segunda sala de esta Magistratura declaró la 
admisibilidad del requerimiento, otorgándose la suspensión del procedi-
miento y dándosele curso progresivo en el pleno. 

se trajeron los autos en relación y se procedió a la vista de la causa con 
fecha 9 de agosto de dos mil siete.

considerando: 

i
identiFicación del conFlicto constitucional 

soMetido a la decisión de esta MaGistratura

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

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

TERCERO. Que, como se ha señalado en la parte expositiva, en el 
presente requerimiento se solicita la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 18.669, 
en relación con la causa rol nº 18.828-06, seguida ante el 7° Juzgado 
civil de santiago, sobre reclamo de liquidación de pensiones, caratulada 
“lagos, hipólito, y otros con inp”, por producir efectos contrarios a lo 
previsto en los artículos 7° y 19, numerales 2, 18, 20, 22, 24 y 26, así como 
en el artículo 65, inciso cuarto, todos de la constitución política; 

CUARTO. Que los preceptos legales impugnados disponen: 
artículo 4° de la ley nº 18.549: 
“Con el objeto de moderar el efecto en el gasto fiscal en el mediano plazo de 

lo dispuesto en el artículo 2° de esta ley, en la fecha en que, por aplicación de los 
artículos 14 y 2° de los decretos leyes 2.448 y 2.547, ambos de 1979, según el texto 
fijado en el artículo precedente, correspondiere otorgar el primer reajuste por haber-
se acumulado con posterioridad al 30 de junio de 1986 una variación del índice 
de Precios al Consumidor igual o superior al 15%, se concederá sólo por una vez 
y en forma excepcional un reajuste sustitutivo del que procediere cuyo otorgamiento 
se sujetará a las siguientes normas: 
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A) Pensionados de 65 años y mayores de esa edad a la fecha del reajuste y cuyas 
pensiones tengan un monto igual o menor de $ 17.500 mensuales: 110% de dicha 
variación. 

B) Pensionados menores de 65 años de edad a la fecha del reajuste y cuyas 
pensiones tengan un monto igual o menor de $17.500 mensuales: 100% de dicha 
variación. 

C) Pensionados de cualquier edad y cuyas pensiones sean superiores a $17.500 
pero iguales o inferiores a $ 43.500 mensuales: 100% de dicha variación. 

D) Pensionados de cualquier edad cuyas pensiones sean superiores a $ 43.500 
mensuales pero iguales o inferiores a $ 100.000 mensuales: 60% de dicha varia-
ción. 

E) Pensionados de cualquier edad cuyas pensiones sean superiores a $ 100.000 
mensuales: 50% de dicha variación. 

El monto de las pensiones de los beneficiarios a que se refiere la letra D) de este 
artículo, incrementadas con el reajuste que se les otorga, no podrá quedar fijado en 
una cantidad menor que la que corresponda a la más alta de la letra C), una vez 
aplicado el reajuste respectivo. 

El monto de las pensiones de los beneficiarios a que se refiere la letra E) de este 
artículo, incrementadas con el reajuste que se les otorga, no podrá quedar fijado en 
una cantidad menor que la que corresponda a la más alta de la letra D), una vez 
aplicado el reajuste respectivo.” 

artículo 29 de la ley nº 18.669: 
“En la fecha en que, por aplicación de los artículos 14 y 2° de los decretos leyes 

2.448 y 2.547, ambos de 1979, correspondiere otorgar el primer reajuste por ha-
berse acumulado con posterioridad al 30 de abril de 1987 una variación del índice 
de precios al consumidor igual o superior al 15%, se concederá, en sustitución de 
ese primer reajuste, uno cuyo otorgamiento se sujetará a las siguientes normas: 

A) Pensionados de 65 años y mayores de esa edad a la fecha del reajuste y cuyas 
pensiones tengan un monto igual o menor de $19.250 mensuales: 110% de dicha 
variación. 

B) Pensionados menores de 65 años de edad a la fecha del reajuste y cuyas 
pensiones tengan un monto igual o menor de $ 19.250 mensuales; pensionados de 
cualquier edad, cuyas pensiones sean superiores a dicha cantidad pero iguales o in-
feriores a $ 47.850 mensuales, y pensionados de más de 65 años de edad a la fecha 
del reajuste, cuyas pensiones sean iguales o superiores a $ 47.850 pero inferiores a 
$109.850 mensuales: 100% de dicha variación. 

C) Pensionados menores de 65 años de edad a la fecha del reajuste, cuyas pen-
siones sean superiores a $ 47.850 pero iguales o inferiores a $ 109.850 mensuales: 
100% de dicha variación menos 6 puntos del porcentaje que ella represente. 

D) Pensionados de cualquier edad cuyas pensiones sean superiores a $ 109.850 
mensuales: 100% de dicha variación menos 7,5 puntos del porcentaje que ella 
represente. 

El monto de las pensiones de los beneficiarios a que se refiere la letra C) de este 
artículo, incrementadas con el reajuste que se les otorga, no podrá quedar fijado en 
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una cantidad menor que la que corresponda a una pensión de $ 47.850 una vez 
aplicado el reajuste que le otorga la letra B). 

El monto de las pensiones de los beneficiarios a que se refiere la letra D) de este 
artículo, incrementadas con el reajuste que se les otorga, no podrá quedar fijado en 
una cantidad menor que la que corresponda a la más alta de la letra C), una vez 
aplicado el reajuste respectivo.”; 

QUINTO. Que la aplicación de los preceptos legales transcritos en 
la gestión pendiente de que se trata produciría, a juicio del requirente, 
efectos que contravienen las normas constitucionales que se transcriben a 
continuación, en lo pertinente: 

artículo 7°. “Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura 
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba 
la ley. 

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atri-
buirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o dere-
chos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución 
o las leyes. 

Todo acto en contravención a este artículo es nulo y originará las responsabili-
dades y sanciones que la ley señale”. 

artículo 19. “La Constitución asegura a todas las personas: 
2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. 

En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres 
son iguales ante la ley. 

Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.” 
“18°. El derecho a la seguridad social. 
Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho serán de quórum calificado. 
La acción del Estado estará dirigida a garantizar el acceso de todos los habi-

tantes al goce de prestaciones básicas uniformes, sea que se otorguen a través de 
instituciones públicas o privadas. La ley podrá establecer cotizaciones obligatorias. 

El Estado supervigilará el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social”. 
“20°. La igual repartición de los tributos en proporción a las rentas o en la pro-

gresión o forma que fije la ley, y la igual repartición de las demás cargas públicas. 
En ningún caso la ley podrá establecer tributos manifiestamente desproporcio-

nados o injustos. 
Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresarán al 

patrimonio de la Nación y no podrán estar afectos a un destino determinado. 
Sin embargo, la ley podrá autorizar que determinados tributos puedan estar 

afectados a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podrá autorizar que los 
que gravan actividades o bienes que tengan una clara identificación regional o lo-
cal puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley señale, por las au-
toridades regionales o comunales, para el financiamiento de obras de desarrollo.” 

“22°. La no discriminación arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus 
organismos en materia económica. 
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Sólo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminación, se po-
drán autorizar determinados beneficios directos o indirectos a favor de algún sector, 
actividad o zona geográfica, o establecer gravámenes especiales que afecten a uno 
u otras. En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimación del costo 
de éstos deberá incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos”. 

“24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes 
corporales o incorporales. 

Sólo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y 
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su función social. 
Ésta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nación, la seguridad 
nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la conservación del patrimonio 
ambiental. 

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que 
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud 
de ley general o especial que autorice la expropiación por causa de utilidad pública 
o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podrá reclamar de 
la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrá siempre 
derecho a indemnización por el daño patrimonial efectivamente causado, la que 
se fijará de común acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos 
tribunales.”. 

“26°. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Consti-
tución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en 
los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni 
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. 

artículo 65, inciso cuarto, número 4. “Corresponderá, asimismo, al Presi-
dente de la República la iniciativa exclusiva para: 

4°. Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pen-
siones, montepíos, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o be-
neficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepío, en su 
caso, de la Administración Pública y demás organismos y entidades anteriormente 
señalados, como asimismo fijar las remuneraciones mínimas de los trabajadores del 
sector privado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demás beneficios 
económicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos, todo ello sin perjuicio 
de lo dispuesto en los números siguientes”; 

SEXTO. Que el conflicto constitucional sometido a la decisión de esta 
Magistratura, a través del requerimiento de autos, consiste en determinar 
si la aplicación de las modalidades de reajuste de pensiones introduci-
das por los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 18.669, 
en relación con determinados tramos que esas normas contemplan, y en 
la gestión pendiente de que se trata, produciría efectos contrarios a las 
disposiciones constitucionales citadas precedentemente, en cuyo caso co-
rrespondería declarar su inaplicabilidad; 
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ii
cuestiones preVias

SÉPTIMO. Que, previo al examen de las inconstitucionalidades de-
nunciadas en el requerimiento, resulta necesario hacerse cargo de la 
alegación planteada por el instituto de normalización previsional en el 
sentido de que “los aludidos preceptos legales fundantes de esta acción de inapli-
cabilidad jamás podrán llegar a aplicarse por encontrarse prescrita la respectiva 
acción ordinaria, tal y como lo ha planteado por vía de excepción en el proceso 
aludido” (la causa caratulada “lagos, hipólito, y otros con instituto de 
normalización previsional”, rol nº 18.828-2006). 

sobre el particular, es necesario tener presente que, para que prospere 
una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, de conformidad 
con lo previsto en el artículo 93, nº 6 e inciso undécimo, de la constitu-
ción, es necesario “que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resul-
tar decisivo en la resolución de un asunto”. como ha sostenido este mismo 
tribunal, “[a] esta Magistratura sólo le compete verificar la posibilidad de que el 
precepto legal pueda ser aplicado a un caso, para quedar obligada a pronunciarse 
si tal aplicación resultaría o no contraria a la Constitución” (sentencia de 6 de 
marzo de 2007, rol nº 505-06, considerando 11°) o cuando ha manifes-
tado que “la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra de la 
aplicación de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial y que 
puedan resultar derecho aplicable”. (resolución de la segunda sala, de 17 
de agosto de 2006, rol nº 501, considerando 4°). 

de esta forma, mientras el tribunal que conoce de la gestión pendiente 
en que se ha incoado esta acción constitucional no acoja, por sentencia 
ejecutoriada, la pretensión del instituto de normalización previsional, en 
el sentido de encontrarse prescrita la respectiva acción ordinaria, debe 
estimarse que los preceptos legales impugnados en estos autos se encuen-
tran en la situación de “poder ser aplicados” en la decisión de la aludida 
gestión, cumpliendo así el requisito constitucional de estimarse decisivos 
para la resolución del asunto, por lo que se desechará esta primera cues-
tión previa; 

OCTAVO. Que, asimismo, resulta imperativo hacerse cargo de la 
alegación previa, esgrimida también por el instituto de normalización 
previsional, en cuanto a que este tribunal se encontraría impedido de 
conocer y resolver la acción deducida por haber operado la cosa juzgada 
constitucional. ello debido a que por sentencia de la excma. corte su-
prema, dictada el 20 de septiembre de 1999, se habría resuelto que los 
mismos preceptos legales ahora impugnados se ajustaban a la constitu-
ción política; 

NOVENO. Que para poder arribar a una decisión sobre el punto 
planteado precedentemente resulta necesario recordar, en primer térmi-
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no, que, de conformidad con lo previsto en el artículo 76, inciso primero, 
de la carta Fundamental, “la facultad de conocer de las causas civiles y cri-
minales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a 
los tribunales establecidos por la ley ..”. la cosa juzgada constituye un efecto 
derivado de las sentencias que dictan los tribunales establecidos por la ley 
al amparo de lo prevenido por dicha norma constitucional; 

DÉCIMO. Que, en este orden de consideraciones, es preciso consig-
nar que de acuerdo con lo dispuesto en la disposición transitoria decimo-
quinta de la constitución, “los procesos incoados de oficio o a petición de parte, 
o que se iniciaren en la Corte Suprema para declarar la inaplicabilidad de un 
precepto legal por ser contrario a la Constitución, con anterioridad a la aplicación 
de las reformas al Capítulo VIII, seguirán siendo de conocimiento y resolución de 
esa Corte hasta su completo término”. 

como es fácil observar, la aludida norma constitucional no tiene aplica-
ción en la especie, toda vez que el instituto de normalización previsional 
ha hecho referencia a una sentencia de término, dictada por la excma. 
corte suprema, con fecha 20 de septiembre de 1999, que puso fin a un 
proceso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido ante ella. 
de ello se colige que es este tribunal constitucional el único facultado 
por la carta Fundamental para conocer de la acción deducida a fojas 1; 

DECIMOPRIMERO. Que, aclarada la competencia de esta Magistra-
tura para resolver la solicitud de inaplicabilidad planteada en estos autos, 
es preciso preguntarse si la sentencia dictada por la excma. corte supre-
ma, el 20 de septiembre de 1999, puede producir efectos en este proceso 
constitucional. 

para desechar esa posibilidad basta considerar que los vicios de cons-
titucionalidad alegados en el proceso fallado por la corte suprema com-
prendieron sólo en parte los reproches que se formulan en esta opor-
tunidad. en efecto, del examen de aquella sentencia se deduce que, en 
esa ocasión, se sostuvo que los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de 
la ley nº 18.669 (más otro grupo de preceptos legales) violentaban el 
artículo 19 de la constitución, en sus numerales 2°, 18° y 24°, incisos ter-
cero y cuarto. en cambio, en el presente requerimiento se ha sostenido 
una infracción más amplia del principio de supremacía constitucional, 
cuya tutela se obtiene a través de la acción de inaplicabilidad, puesto que, 
además de los ya señalados, se estima que la aplicación de los preceptos 
legales impugnados al caso sub lite, infringe los artículos 7°, 19, numera-
les 20°, 22° y 26°, y el artículo 65 nº 4 de la constitución, sobre los que 
no se ha pronunciado la excma. corte suprema, razón por la cual estos 
sentenciadores desecharán esta alegación formulada por el instituto de 
normalización previsional; 

DECIMOSEGUNDO. Que a mayor abundamiento, el análisis destina-
do a decidir si existe cosa juzgada respecto de una acción de inaplicabili-
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dad debe ser particularmente estricto, porque, tal como ha precisado este 
tribunal, en anteriores pronunciamientos (roles nos 478, 546, capítulo 
i, 473, 517, 535, 596 y 767), las características y circunstancias del con-
flicto que ella envuelve han adquirido, en la actualidad, una relevancia 
mayor de la que debía atribuírseles antes de 2005. en efecto, hoy la deci-
sión jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o 
contrariedad con la constitución que la aplicación del precepto impug-
nado pueda tener en el caso concreto sub lite, lo que refuerza el carácter 
concreto de esta acción, descartando también, desde esta perspectiva, la 
alegación planteada por el instituto de normalización previsional; 

iii
inFracción al principio de la iGualdad ante la leY

DECIMOTERCERO. Que habiéndose rechazado las alegaciones pre-
vias del instituto de normalización previsional, corresponde examinar 
los diversos reproches de inconstitucionalidad planteados por los requi-
rentes, dejando para el final el referido a una eventual vulneración del 
artículo 7° de la carta Fundamental, por estimarse que la infracción por 
la autoridad del principio de legalidad –que es el vicio preciso que se 
plantea en este caso– sólo podrá configurarse si se comprueban las trans-
gresiones que se alegan a diversos derechos constitucionales de los acto-
res, así como al alcance de la competencia del presidente de la república 
en materia de reajustes de pensiones; 

DECIMOCUARTO. Que, en este orden de consideraciones, corres-
ponde hacerse cargo de la supuesta pugna entre el artículo 4° de la ley 
nº 18.549 y el artículo 29 de la ley nº 18.669 respecto del derecho a la 
igualdad ante la ley asegurado, a toda persona, por el artículo 19, núme-
ro 2, de la constitución. 

en este sentido y como se ha recordado en la parte expositiva, los 
requirentes sostienen que las citadas leyes de rebajas de pensiones esta-
blecieron, arbitraria e inconstitucionalmente, que durante dos años se 
rebajarían las pensiones de una parte de los jubilados que percibían pen-
siones superiores a las demás que se indican, permitiendo, además, que 
esta rebaja se hiciera en cada año siguiente y hasta completar 19 años a 
la fecha; 

DECIMOQUINTO. Que, aunque han sido transcritos, útil resulta re-
cordar que el artículo 4° de la ley nº 18.549 dispuso: “Con el objeto de mo-
derar el efecto en el gasto fiscal en el mediano plazo de lo dispuesto en el artículo 2° 
de esta ley, en la fecha en que, por aplicación de los artículos 14 y 2° de los decretos 
leyes 2.448 y 2.547, ambos de 1979, según el texto fijado en el artículo precedente, 
correspondiere otorgar el primer reajuste por haberse acumulado con posterioridad 
al 30 de junio de 1986 una variación del índice de Precios al Consumidor igual o 
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superior al 15%, se concederá sólo por una vez y en forma excepcional un reajuste 
sustitutivo del que procediere cuyo otorgamiento se sujetará a las siguientes normas 
....”. 

por su parte, el artículo 29 de la ley nº 18.669 precisó: “En la fecha 
en que, por aplicación de los artículos 14 y 2° de los decretos leyes 2.448 y 2.547, 
ambos de 1979, correspondiere otorgar el primer reajuste por haberse acumulado 
con posterioridad al 30 de abril de 1987 una variación del índice de precios al 
consumidor igual o superior al 15%, se concederá, en sustitución de ese primer 
reajuste, uno cuyo otorgamiento se sujetará a las siguientes normas ...”; 

DECIMOSEXTO. Que las referidas normas legales deben relacionar-
se, por una parte, con lo expresado por el artículo 14 del decreto ley nº 
2.448, de 1979, modificado por las leyes nos 18.549, 18.611 y 19.262: 
“Todas las pensiones de los regímenes previsionales de las Cajas de Previsión, del 
Servicio de Seguro Social y de las Mutualidades de Empleadores de la Ley Nº 
16.744, se reajustarán automáticamente en el 100% de la variación experimenta-
da por el índice de Precios al Consumidor entre el mes anterior al último reajuste 
concedido y el mes en que dicha variación alcance o supere el 15%. 

Con todo, si transcurrieren doce meses desde el último reajuste sin que la varia-
ción del referido índice alcance el 15%, las aludidas pensiones se reajustarán en el 
porcentaje de variación que aquél hubiere experimentado en dicho período, en cuyo 
caso este último reajuste sustituirá al anteriormente indicado. El nuevo reajuste 
que corresponda aplicar regirá a contar del primer día del mes siguiente a aquel en 
que se alcance la citada variación o se cumpla el período señalado, según el caso”. 

asimismo los preceptos reprochados tienen vinculación con lo estable-
cido en el artículo 2° del decreto ley nº 2.547, de 1979, modificado por 
leyes nos 18.549 y 19.262: “Todas las pensiones de los regímenes previsionales 
de la Caja de Previsión de la Defensa Nacional y de la Dirección de Previsión de 
Carabineros de Chile se reajustarán automáticamente en el 100% de la variación 
experimentada por el Índice de Precios al Consumidor entre el mes anterior al úl-
timo reajuste concedido y el mes en que dicha variación alcance o supere el 15%. 

Con todo, si transcurrieren doce meses desde el último reajuste sin que la varia-
ción del referido Índice alcance el 15%, las aludidas pensiones se reajustarán en el 
porcentaje de variación que aquél hubiere experimentado en dicho período, en cuyo 
caso este último reajuste sustituirá al anteriormente indicado. El nuevo reajuste 
que corresponda aplicar regirá a contar del primer día del mes siguiente a aquel en 
que se alcance la citada variación o se cumpla el período señalado, según el caso.”; 

DECIMOSÉPTIMO. Que la historia legislativa de los preceptos lega-
les impugnados en estos autos da cuenta de que se trató de “clarificar el 
sentido de las normas de reajustabilidad de pensiones, a fin de evitar interpreta-
ciones equívocas que pudieran conducir a revisiones retroactivas de los reajustes 
otorgados, con consecuencias imprevisibles que no sería factible enfrentar finan-
cieramente”. (historia de la ley nº 18.549. informe técnico adjunto al 
Mensaje de 1° de enero de 1986, p. 202). 
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al intervenir en la sesión conjunta de las comisiones legislativas, el 
4 de septiembre de 1986, el Ministro de hacienda de la época explicó 
los alcances que importaría, desde el punto de vista del presupuesto de 
los años venideros, la aplicación estricta de lo previsto en los artículos 14 
del decreto ley nº 2.448 y 2° del decreto ley nº 2.547, indicando que 
ello “significaría un mayor gasto aproximado de 9 mil 500 millones de pesos para 
1986”. Agregó que “este gasto no se compensa, como pudiera pensarse, en los años 
siguientes, pues pasa a ser un gasto que se va acumulando en los años posteriores, 
e igualmente dependiendo de las proyecciones de inflación que se hagan, para los 
años posteriores”. precisó también que “esta cifra de 9.500 millones de pesos es 
muy importante. Quiero destacar, a modo de ejemplo, que probablemente todo el 
gasto en subsidio único familiar –por dar una indicación de un proyecto y de un 
gasto de prioridad para el sector de menores recursos de la población– no supera los 
8 mil millones de pesos. De manera que una cifra de 9 mil 500 millones de pesos 
resulta superior a todo el gasto en subsidio único familiar, derivado exactamente a 
las familias de más extrema pobreza”. concluyó señalando que “dado lo que es-
toy indicando, en relación con los demás gastos en otro tipo de actividades, pareció 
más adecuado que, en parte al menos, se compensara dentro del mismo sistema de 
pensiones. Ello llevó a proponer el artículo 5°, el cual persigue una moderación del 
gasto en el período indicado, por el aumento de la base generada por un reajuste 
no previsto, lo que sube permanentemente el valor promedio permanente de las 
pensiones”. (historia de la ley nº 18.549, p. 234); 

DECIMOCTAVO. Que la transcripción de las partes pertinentes del 
debate legislativo que dio origen a la ley nº 18.549, a que se ha hecho re-
ferencia, permite entender el alcance de la expresión “con el objeto de mode-
rar el gasto fiscal” con que se inicia el artículo 4° del referido cuerpo legal. 
en efecto, del referido debate queda claro que la aplicación estricta de 
un porcentaje de reajuste a las pensiones de los regímenes previsionales 
equivalente al 100% de la variación experimentada por el respectivo índi-
ce de precios al consumidor, al cumplirse las hipótesis contempladas en 
los artículos 14 del decreto ley nº 2.448 y 2° del decreto ley nº 2.547, a 
partir de los años 1986 y 1987, podía ocasionar severos desajustes que el 
estado debía precaver a fin de no afectar los equilibrios presupuestarios 
y el normal desarrollo de las diversas políticas sociales. 

en el caso de la ley nº 18.669 que se aplicó, no obstante, sólo a los 
pensionados de la caja de previsión de la defensa nacional y de la direc-
ción de previsión de carabineros de chile, la historia legislativa del pre-
cepto contenido en su artículo 29 no permite colegir, con la misma preci-
sión, el alcance de la expresión “con el objeto de moderar el gasto fiscal”. 
sin embargo, algunos párrafos extraídos del debate pertinente facilitan 
que se arribe a la misma conclusión consignada en el párrafo precedente. 

se señaló, desde luego, que “el objeto de este artículo (el 29) es el mismo 
que se tuvo en vista en la ocasión anterior, con el fin de ir mejorando las pensiones 
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más bajas, especialmente de las personas de mayor edad.” (sesión conjunta de 
las comisiones legislativas, 13 de noviembre de 1987, p. 201). se agregó 
que “el primero de estos artículos (el 29) mantiene por una vez más la modalidad 
de reajuste de las pensiones del sector pasivo establecida en el artículo 4° de la Ley 
Nº 18.549, en sustitución del próximo que corresponda otorgar de acuerdo a lo 
establecido en los decretos leyes Nos 2.448 y 2.547, ambos de 1979. La alternativa 
de reajuste sustitutivo que se propone, concilia la disponibilidad de recursos y la 
necesidad de concentrarlos en aquellos pensionados que perciben beneficios de más 
bajo monto, obteniéndose por tal vía un mejoramiento de su posición en la actual 
estructura de pensiones y permitiéndoles una mayor participación en los futuros re-
ajustes. Se establece, asimismo, una disposición destinada a precaver que por apli-
cación de reajustes diferenciados algunas pensiones queden fijadas en cantidades 
menores a aquellas que antes del reajuste eran de montos inferiores.” (informe del 
presidente de la primera comisión legislativa a la h. Junta de Gobierno 
(secretaría de legislación), p. 228); 

DECIMONOVENO. Que, en ese espíritu, deben examinarse los re-
proches denunciados por los requirentes en el sentido de que el reajuste 
de 100% de las pensiones que correspondía aplicar, en virtud de las nor-
mas de los decretos leyes antes mencionados, no se hizo efectivo respecto 
de aquellos integrantes del sector pasivo cuyas pensiones fueran superio-
res a determinados montos y que además cumplieren ciertos requisitos de 
edad. concretamente, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 4° de la 
ley nº 18.549, el referido reajuste del 100% de la pensión no debía apli-
carse, a partir del 30 de junio de 1986, a: a) los pensionados de cualquier 
edad cuyas pensiones fueran superiores a $ 43.500 mensuales pero igua-
les o inferiores a $ 100.000 mensuales, quienes debían recibir un reajuste 
ascendente sólo al 60% de la variación respectiva; y b) los pensionados de 
cualquier edad cuyas pensiones fueran superiores a $ 100.000, quienes 
debían recibir un reajuste ascendente sólo al 50% de dicha variación. 

por su parte y en virtud de lo preceptuado por el artículo 29 de la ley 
nº 18.669, tampoco debía aplicarse el reajuste del 100% de la pensión, 
a partir del 30 de abril de 1987, a: a)los pensionados menores de 65 
años de edad a la fecha del reajuste, cuyas pensiones fueren superiores a 
$ 47.850, pero iguales o inferiores a $ 109.850, a quienes debía aplicar-
se un reajuste del 100% de la variación respectiva menos 6 puntos del 
porcentaje que ella represente; y b) los pensionados de cualquiera edad 
cuyas pensiones fueren superiores a $ 109.850 mensuales, a quienes co-
rrespondía un reajuste del 100% de dicha variación menos 7,5 puntos del 
porcentaje que ella represente; 

VIGÉSIMO. Que sobre la base de lo expresado es posible constatar 
que entre los diferentes grupos de pensionados mencionados en los pre-
ceptos legales impugnados existen diferencias, pues aquellos que no se 
encontraban en los supuestos descritos en el considerando precedente sí 
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pudieron recibir el 100% de reajuste de la pensión respectiva conforme a 
la variación experimentada por el índice de precios al consumidor. 

la constatación de la diferencia anotada resulta fundamental para 
realizar el examen de constitucionalidad que pretenden los requirentes, 
pues como ha precisado el tribunal constitucional español, “lo propio del 
juicio de igualdad es que ha de constatarse siempre mediante un criterio de carácter 
relacional que, cuando se proyecta sobre el legislador requiere –como presupuesto 
obligado– la previa comprobación de que, como consecuencia de la medida legisla-
tiva impugnada, se ha introducido directa o indirectamente una diferencia de trato 
entre personas. Sólo verificado este primer presupuesto se procederá a determinar 
la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma” (sentencia 
253/2004). 

por su parte, el profesor Miguel Ángel Fernández González ha preci-
sado que el juicio de igualdad supone contar con: dos o más entidades 
susceptibles de ser comparadas; un criterio, parámetro o regla conforme 
al cual se realice el cotejo entre esas entidades; y un tribunal encargado 
de efectuarlo. (principio constitucional de igualdad ante la ley. editorial 
Jurídica conosur ltda., santiago, 2001, pág. 213); 

VIGESIMOPRIMERO. Que, constatado que los preceptos legales 
impugnados efectivamente introdujeron diferencias de trato entre las 
distintas categorías de pensionados reguladas por ellos, resulta necesa-
rio determinar si esas diferencias son constitucionalmente tolerables de 
acuerdo a lo preceptuado por el artículo 19 nº 2 de la carta Funda-
mental, que prohíbe, precisamente, al legislador y a toda otra autoridad, 
“establecer diferencias arbitrarias”. 

en tal sentido útil resulta recordar que, en reiterados pronunciamien-
tos, este tribunal ha hecho suyas las expresiones del constitucionalista 
argentino segundo linares Quintana, que sostiene que: “la igualdad ante 
la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas 
que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas 
para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consi-
guiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso con-
forme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, 
la distinción razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición”. por 
lo tanto, concluye, “la razonabilidad es el cartabón o standard de acuerdo con el 
cual debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad”. (sentencias roles 
nos 28, 53 y 219); 

VIGESIMOSEGUNDO. Que el examen de la jurisprudencia de di-
versos tribunales constitucionales, como el español y el alemán, da cuen-
ta de que no basta, sin embargo, que la justificación de las diferencias 
sea razonable sino que además debe ser objetiva. la suprema corte de 
Justicia de México concuerda con este criterio cuando señala que: “Si 
bien el emisor de la norma puede prever situaciones fácticas que requieren un trato 
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diferente, éste debe sustentarse en criterios razonables y objetivos que lo justifiquen, 
sin dejarlo al capricho o voluntad del legislador”. (sentencia 1629/2004 en 
semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XXii, noviembre 
de 2005, p. 40). 

asimismo es necesario atender a la finalidad perseguida por el legisla-
dor para intervenir el derecho fundamental de que se trata, la que debe 
ser adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de la misma. (to-
más ramón Fernández. de la arbitrariedad del legislador. una crítica de 
la jurisprudencia constitucional. editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 34 
y 42). 

el tribunal constitucional de españa ha señalado, específicamente, 
que “para que la diferenciación resulte constitucionalmente lícita no basta que lo 
sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable además que las conse-
cuencias jurídicas que resultan de tal distorsión sean adecuadas y proporcionadas 
a dicho fin, de manera que la relación entre la medida adoptada, el resultado que 
produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad 
en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos”. 
(sentencias 76/1990 y 253/2004). 

por su parte, la suprema corte de Justicia de México precisa que, 
para los efectos de considerar si, en un caso concreto, una discriminación 
está constitucionalmente vedada, debe determinar, “en primer lugar, si la 
distinción legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente váli-
da: el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera arbitraria, sino 
que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecución de objetivos admisibles 
dentro de los límites marcados por las previsiones constitucionales, o expresamente 
incluidos en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o ade-
cuación de la distinción hecha por el legislador: es necesario que la introducción 
de una distinción constituya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el 
legislador quiere alcanzar, es decir, que exista una relación de instrumentalidad 
entre la medida clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse 
con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar 
objetivos constitucionalmente legítimos de un modo abiertamente desproporcional, 
de manera que el juzgador debe determinar si la distinción legislativa se encuentra 
dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida 
cuenta de la situación de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos consti-
tucionales afectados por ella .... Por último, es de importancia determinar en cada 
caso respecto de qué se está predicando con la igualdad ...”. (sentencia 988/2004, 
en semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, tomo XX, diciembre 
de 2004, p. 362); 

VIGESIMOTERCERO. Que, en el presente caso, los artículos 4° de la 
ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 18.669 impidieron que, durante los años 
1986 y 1987, los pensionados que recibían pensiones que superaran los $ 
43.500 y los $ 47.850, respectivamente, recibieran el reajuste del 100% de 
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la variación del índice de precios al consumidor, que correspondía apli-
car al cumplirse los supuestos previstos por los decretos leyes nos 2.448 y 
2.547, ambos de 1979, reduciendo, en cambio, dicho reajuste de acuerdo 
a las pautas que esas mismas normas indicaron. cabe advertir que la apli-
cación de tales criterios implicó que los pensionados respectivos recibirían 
un porcentaje menor del reajuste anunciado, pero, en ningún caso, que 
quedarían desprovistos de él; 

VIGESIMOCUARTO. Que, al tenor de lo precisado y, especialmen-
te, teniendo presente la historia legislativa de los preceptos impugnados 
en esta oportunidad, no puede calificarse de arbitraria una medida que, 
como la reflejada en los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley 
nº 18.669, tuvo por objeto “moderar en el gasto fiscal” una consecuen-
cia presupuestaria de envergadura como la necesidad de destinar 9 mil 
quinientos millones de pesos al reajuste de pensiones desatendiendo, en 
caso de pagarse íntegra esa cantidad, otras políticas y programas sociales 
en que el estado se encontraba comprometido. lo anterior no solamente 
resulta ajustado a la razón, pues el estado tiene el deber de “contribuir a 
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integran-
tes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible”, 
según ordena el artículo 1°, inciso cuarto, de la constitución, sino que 
constituye un fundamento dotado de suficiente objetividad, pues las di-
ficultades presupuestarias por las que atraviesa cualquier estado suelen 
estar rodeadas de adecuada cobertura informativa, de modo que pueden 
ser fácilmente conocidas por toda la población; 

VIGESIMOQUINTO. Que, desde esa misma perspectiva, la finalidad 
perseguida por el legislador, en el caso de los preceptos legales repro-
chados, resulta adecuada y necesaria, pues no parece posible beneficiar 
integralmente a un sector de la población sobre la base del sacrificio de 
otros que también requieren atención de parte de un estado que es esen-
cialmente subsidiario en nuestra concepción constitucional. 

por lo demás, como lo ha fallado la corte constitucional de colombia, 
ante requerimientos similares al de la especie, “ese tratamiento distinto ante 
situaciones iguales, a la luz de los cánones constitucionales, tiene una justificación 
clara y razonable, cual es la de dar especial protección a aquellos pensionados que 
por devengar una pensión mínima se encuentran, por razones económicas, en si-
tuación de debilidad manifiesta ante los demás”. (sentencia c-387-94). 

así, existe una situación objetiva y razonable de diferencia entre 
aquellos pensionados que recibían una pensión inferior a $ 43.500 y a $ 
47.850, de conformidad con cada uno de los preceptos legales impugna-
dos, que tuvieron derecho a que sus pensiones se les pagaran reajustadas 
en el 100% de la variación del índice de precios al consumidor, y aque-
llos que, como los requirentes, estaban en condiciones de soportar una 
disminución del reajuste originalmente anunciado –que llegó incluso al 
50%– por percibir montos superiores de pensión; 
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VIGESIMOSEXTO. Que, habiéndose descartado que pueda conside-
rarse arbitraria la diferencia impugnada en razón de su finalidad, cabe 
ahora, en conformidad a lo razonado en el considerando vigesimosegun-
do, examinar si la diferencia establecida resulta ser un instrumento idó-
neo o adecuado al logro del fin perseguido. al respecto, debe concluirse 
que la diferencia resulta razonable desde esta perspectiva, pues, para lo-
grar la finalidad de moderar el gasto fiscal e ir mejorando las pensiones 
más bajas de las personas de mayor edad, no resulta irracional o injusti-
ficado establecer un sistema de reajuste que diferencie sobre la base de 
criterios de edad y monto de las pensiones, estableciendo escalas decre-
cientes de reajuste según aumente el monto de las pensiones a reajustar y 
disminuya la edad del pensionado. ambos criterios se avienen con la fina-
lidad de moderar el gasto público y con criterios de justicia distributiva; 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, por último, y atendido lo razonado en el 
considerando vigesimoprimero, la razonabilidad de la diferencia también 
exige de la proporcionalidad, pues, como allí se estableció, el legislador 
no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legítimos de 
un modo abiertamente desproporcional y, por ende, intolerable para 
quien experimenta tal diferencia. al respecto, estos sentenciadores es-
timarán que la distinción legislativa se encuentra dentro del abanico de 
tratamientos que pueden considerarse proporcionados, habida cuenta de 
la situación de hecho en que se encontraban las finanzas públicas del país 
a esa fecha, la finalidad de la ley que ya ha sido analizada y, particular-
mente, el hecho de que los bienes y derechos afectados por ella, que se 
traducen en el reajuste futuro de las pensiones, no pueden, en conformi-
dad al derecho chileno, y según se razonará más adelante, ser conside-
rados como propiedad o derechos adquiridos del pensionado, sino como 
meras expectativas; 

VIGESIMOCTAVO. Que, por las razones consignadas, estos senten-
ciadores desecharán una eventual vulneración del derecho a la igualdad 
ante la ley en la aplicación de los preceptos legales reprochados a la ges-
tión pendiente constituida por el juicio ordinario de reliquidación de 
pensiones caratulado “lagos, hipólito, y otros con inp”, que se sigue 
ante el 7° Juzgado civil de santiago, bajo el rol nº 18.828-06. 

en lo que se refiere, en cambio, a la alegación de que la rebaja de 
pensiones contemplada por los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de 
la ley nº 18.669 se habría seguido efectuando, a lo largo de 19 años a la 
fecha y, por ende, más allá del lapso permitido por dichos preceptos, este 
tribunal no se pronunciará, en el entendido que tal reproche envuelve 
una cuestión relativa a la aplicación de la ley en el tiempo que sólo com-
pete resolver a los jueces del fondo. como esta Magistratura ha tenido 
oportunidad de señalar con ocasión de diversos pronunciamientos de ad-
misibilidad de acciones de inaplicabilidad, ante este tipo de solicitudes, se 
encuentra obligada a respetar la competencia de los jueces del fondo, en 
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virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 7° de la constitu-
ción y en conformidad con el principio de deferencia razonada hacia los 
poderes del estado (sentencias de 2 de mayo de 2006 (rol nº 498), 19 
de julio de 2006 (rol nº 503), 8 de agosto de 2006 (rol nº551) y 16 de 
agosto de 2006 (rol nº 522); 

VIGESIMONOVENO. Que por las mismas consideraciones efectua-
das precedentemente debe desecharse la pugna que, según los requiren-
tes, se produciría entre los preceptos legales impugnados y el artículo 65, 
inciso cuarto, nº 4, de la carta Fundamental y que, en síntesis, se traduce 
en que esa norma no le permitiría al presidente de la república disminuir 
las pensiones, como hizo expresamente al iniciar las leyes de rebaja de las 
mismas que se han impugnado en esta oportunidad. 

al respecto, debe tenerse presente que la aludida norma constitucio-
nal concede al presidente de la república la iniciativa exclusiva para “fijar, 
modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, monte-
píos, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al per-
sonal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepío, en su caso, de la Ad-
ministración Pública y demás organismos y entidades anteriormente señalados ...”. 

en la especie, los preceptos legales impugnados no han modificado 
las pensiones de los requirentes –lo que no podría realizarse sin afectar 
el derecho de propiedad, pues se trata de derechos incorporados al pa-
trimonio de sus titulares–, sino que solamente han modificado el reajuste 
que habría de incrementarlas, de acuerdo a lo previsto por la misma ley, 
y que, por su propia naturaleza, constituye un beneficio eventual, tal y 
como es propio de las meras expectativas. 

de esta forma, no puede estimarse transgredida en su aplicación a la 
gestión pendiente de que se trata, la norma del artículo 65, inciso cuar-
to, nº 4, de la constitución. por el contrario, la iniciativa exclusiva del 
presidente de la república para modificar el porcentaje o monto del re-
ajuste de las pensiones de los diversos regímenes de seguridad social se 
encuentra expresamente amparada por lo dispuesto en esa misma norma 
constitucional, pero además en su nº 6, que le otorga al Jefe del estado 
la iniciativa privativa para “establecer o modificar las normas sobre seguridad 
social o que incidan en ella, tanto del sector público como del sector privado”; 

iV
inFracción al derecho a la seGuridad social

TRIGÉSIMO. Que los requirentes han impugnado, asimismo, los pre-
ceptos legales antes mencionados por estimar que su aplicación al caso sub 
lite vulneraría el derecho a la seguridad social asegurado a toda persona 
en el artículo 19 nº 18 de la constitución. ello porque, al rebajar el por-
centaje anual de reajuste de sus pensiones que estiman les correspondía, 
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el estado habría transgredido su deber de garantizar a todos los habitan-
tes el acceso uniforme a las prestaciones de seguridad social, imponiendo, 
además, una “cotización obligatoria”; 

TRIGESIMOPRIMERO. Que el derecho a la seguridad social, en la 
visión que ha sustentado la doctrina más reciente, tiene su razón de ser en 
que los administrados están sujetos a contingencias sociales. la necesidad 
de proteger de estas contingencias al ser humano y a los que de él depen-
den emana de su derecho a la existencia; de la obligación de conservar su 
vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condición de tal. (héctor 
humeres noguer. derecho del trabajo y de la seguridad social. editorial 
Jurídica de chile, santiago, 2005, p. 23). así, el derecho a la seguridad 
social constituye una directa y estrecha proyección de la dignidad huma-
na a que alude el artículo 1°, inciso primero, de la carta Fundamental; 

TRIGESIMOSEGUNDO. Que lo anteriormente expresado justifica 
que el constituyente de 1980 haya impuesto al estado, en el artículo 19 
nº 18 de la ley suprema, la obligación de garantizar el acceso de todos 
los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes, es decir, emana-
das del mismo sistema previsional, sea público o privado; 

TRIGESIMOTERCERO. Que uno de los principios que, a juicio de 
la doctrina, informa el derecho a la seguridad social es el de la integridad 
o suficiencia, que se refiere a la circunstancia de que todas las prestacio-
nes –médicas, económicas o familiares– sean suficientes para atender la 
contingencia social respectiva y capaces de solucionar el caso social. en 
lo que atañe a los montos de las prestaciones, se estima que deben ser de 
tal calidad que permitan a la persona continuar viviendo en condiciones 
relativamente similares a las que tenía cuando disfrutaba de su capacidad 
de trabajo y que el reajuste, en caso de aumento del costo de la vida, 
resulta absolutamente indispensable, ya que representa una garantía del 
valor real de las prestaciones”. (humeres, ob. cit, pág. 34); 

TRIGESIMOCUARTO. Que, en esta línea de argumentación, debe 
tenerse presente que el legislador, al dictar las leyes nos 18.549 y 18.669, 
no ha afectado realmente la uniformidad en el goce de las prestaciones, 
pues, precisamente, los preceptos legales impugnados se refirieron a to-
das las personas pensionadas de los diversos regímenes de seguridad so-
cial, generales o particulares, por igual, haciéndoles aplicables el reajuste 
previsto, aunque con modalidades diferenciadas, según los distintos tra-
mos, pero sin que ninguna de ellas quedara privada del reajuste destina-
do a compensar el alza del costo de la vida. por el contrario, y según ya 
se ha razonado en esta sentencia, el reajuste recibido por algunas de esas 
personas, y que resultó menor al contemplado originalmente por la ley, 
tiene su razón de ser en el mayor monto de las pensiones que ellas perci-
bían, lo que fue particularmente considerado por el legislador que debió 
hacer frente a una especial situación de impacto en el gasto fiscal que 
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perjudicaba, como se expresó, el desarrollo y cumplimiento de diversas 
otras políticas sociales; 

TRIGESIMOQUINTO. Que, en esta línea de razonamiento, no re-
pugna a las disposiciones constitucionales que en el goce de las presta-
ciones de seguridad social, el estado pueda amparar especialmente a 
quienes sufren un mayor grado de carencia, siempre que ello no vulne-
re, como se explicó, la igualdad ante la ley, introduciendo diferencias de 
trato que no sean objetivas y razonables, que no estén soportadas en un 
fin de carácter general y que, en fin, no sean tolerables para quien sufre 
menoscabo de su derecho; 

TRIGESIMOSEXTO. Que en lo que dice relación con el reproche 
de estarse imponiendo, mediante los preceptos legales impugnados, una 
“cotización obligatoria” a los requirentes, es necesario tener presente que, 
recientemente, este tribunal ha recordado que la cotización puede con-
siderarse como “una forma de descuento coactivo, ordenada por la ley con res-
pecto a determinados grupos, afecta a garantizar prestaciones de seguridad social”. 
(Héctor Humeres M. y Héctor Humeres N., Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social, Editorial Jurídica de Chile, año 1988, p. 426)”. ha agregado que “la 
obligación de cotizar “es exigida por la sociedad, representada para este efecto 
por el órgano gestor; es una obligación de derecho público subjetivo, que faculta 
al titular para exigir la obligación, por lo cual nuestra jurisprudencia ha consi-
derado que la obligación de cotizar no tiene carácter 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 trabajador, para 
garantizar efectiva y adecuadamente prestaciones de seguridad social vinculadas 
a estados de necesidad que son consecuencia de la vejez y sobrevivencia, esto es, 
jubilaciones y montepíos.” (sentencia de 5 de junio de 2007, rol nº 519, 
considerando 13°). 

así, la obligación de efectuar cotizaciones de seguridad social nace del 
contrato de trabajo, en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, y del 
trabajo autónomo, en el caso de los trabajadores independientes. 

en este contexto, no es posible considerar que la aplicación de una 
determinada modalidad de reajuste a quienes ya no están ligados a un 
empleador por un contrato de trabajo, ni tampoco son trabajadores inde-
pendientes, sino que integrantes del sector pasivo, pueda ser concebida 
como una modalidad de “cotización” obligatoria. 

por estas razones, esta Magistratura rechazará la inaplicabilidad de los 
preceptos legales impugnados en la gestión pendiente de que se trata, 
por no vulnerar su aplicación el derecho a la seguridad social asegurado 
por la carta Fundamental, y así se declarará; 
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V
inFracción a la iGual repartición de los triButos

Y deMÁs carGas pÚBlicas

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que los requirentes también han impugna-
do la aplicación de los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 
18.669, en el juicio ordinario sobre reliquidación de pensiones que se 
tramita ante el 7° Juzgado civil de santiago, rol nº 18.828-06, aducien-
do que vulnera el derecho asegurado en el artículo 19 nº 20 de la carta 
Fundamental, en relación con la igual repartición de los tributos y demás 
cargas públicas. lo anterior, debido a que la rebaja mensual e ininte-
rrumpida de sus pensiones, dispuesta por las normas antes mencionadas, 
supondría una carga pública no aplicada en forma igualitaria sino que, 
específicamente, a cada pensionado afectado por la rebaja respectiva;

TRIGESIMOCTAVO. Que las “cargas públicas” han sido entendi-
das como “todas las prestaciones de carácter personal y todas las obligaciones 
de carácter patrimonial que no sean jurídicamente tributos, que la ley impone a 
la generalidad de las personas para el cumplimiento de determinados fines, ética 
y jurídicamente lícitos, queridos por el legislador”. (enrique evans de la cua-
dra. los derechos constitucionales, tomo ii, editorial Jurídica de chi-
le, santiago, 1999, p. 285). las cargas públicas pueden ser personales, 
cuando importan el ejercicio obligatorio de una actividad que se impone 
a la persona por el ordenamiento jurídico, o reales, cuando suponen una 
afectación patrimonial que también debe ser soportada obligatoriamente 
por la persona, como las multas o sanciones en dinero que imponen las 
autoridades dotadas de potestades fiscalizadoras.

en uno y otro caso, las cargas públicas que imponga la ley deben ser 
repartidas entre todos los llamados a soportarlas, de manera igualitaria 
y equitativa, sin que su peso recaiga, a través de discriminaciones arbi-
trarias que tacharían la ley de inconstitucional, en unos en forma grave-
mente onerosa o en otros de manera preferencial o privilegiada (evans, 
ob. cit., p. 286). la igualdad ante las cargas públicas que asegura la cons-
titución es, pues, una aplicación del principio general de isonomía o de 
igualdad ante la ley; 

TRIGESIMONOVENO. Que las afirmaciones precedentes bastan 
para desechar este capítulo de inaplicabilidad, pues aun cuando se es-
timara que la aplicación de un reajuste diferenciado de pensiones, que 
beneficia a unos en mayor medida que a otros, importa la imposición 
de una carga pública respecto de estos últimos, esto es, de un sacrificio 
patrimonial impuesto por la ley que ellas deben soportar, no estaríamos 
frente a una infracción constitucional, porque, como se ha razonado en 
el capítulo iii de esta sentencia, no se trata de diferencias arbitrarias o 
irrazonables ni intolerables para quienes han experimentado un menor 
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porcentaje de aumento en sus pensiones sobre la base del mayor monto 
que las caracteriza. por esta razón se desechará también una eventual 
pugna entre la aplicación de las normas legales impugnadas y el artículo 
19 nº 20 de la carta Fundamental en el caso sub lite;

Vi
inFracción a la prohiBición Que pesa soBre el estado 
Y sus orGanisMos de discriMinar arBitrariaMente en 

Materia econóMica

CUADRAGÉSIMO. Que los requirentes han sostenido también que 
la aplicación de los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 
18.669, en el juicio que se ventila ante el 7° Juzgado civil de santiago, 
vulnera el artículo 19 nº 22 de la constitución, que consagra la prohi-
bición de que el estado y sus organismos establezcan discriminaciones 
arbitrarias en materia económica. en tal sentido atribuyen a los reajustes 
de pensiones a que esas normas se refieren el carácter de una materia de 
esta naturaleza. hacen consistir la infracción en que aun cuando se haya 
impuesto un tratamiento económico especial a los jubilados de que se tra-
ta, en virtud de la ley, éste no obedece a los parámetros de racionalidad y 
justicia que exige la norma constitucional mencionada; 

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que esta Magistratura ya ha tenido la 
oportunidad de precisar que “la garantía establecida en el Nº 22 del artículo 
19 de la Carta Fundamental, no es sino una singularización del principio de la 
igualdad ante la ley reconocido en el Nº 2 del mismo artículo; y que este Tribunal 
ha estimado que consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales para todas 
las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, 
diversas para aquellas que estén en situaciones diferentes” (sentencias roles nos 

5, de 26 de noviembre de 1991, y 203, de 6 de diciembre de 1994). 
en el mismo sentido, este tribunal ha sostenido también que “el prin-

cipio de la igualdad de trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia 
económica puede presentar diferencias racionales tomando en cuenta la concurren-
cia de elementos subjetivos o supuestos de hecho distintos”. (sentencia rol nº 
280, de 20 de octubre de 1998, considerando 2°); 

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que en este orden de consideracio-
nes e invocando, una vez más, los razonamientos que se contienen en el 
capítulo iii de esta sentencia, estos sentenciadores deben desechar la 
argumentación sostenida por los requirentes en relación con este capítulo 
de inconstitucionalidad, toda vez que no puede estimarse que el legisla-
dor, a través de las normas impugnadas en este proceso constitucional, 
haya incurrido en una discriminación arbitraria o irrazonable que vulne-
re la igualdad de trato que deben otorgar el estado y sus organismos en 
materia económica. ello, porque, en la rebaja del porcentaje de reajuste 
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de la pensión correspondiente a un determinado grupo de pensionados, 
concurre, precisamente, un supuesto de hecho distinto que justifica el 
trato diferenciado. tal como se ha recordado, los pensionados que han 
recibido un menor reajuste de sus pensiones son aquellos cuyos montos 
se encuentran en los tramos superiores, lo que hace prever un menor im-
pacto en la necesidad de ir compensando el alza del costo de la vida. por 
lo demás, ya ha quedado establecido que de la historia de estos precep-
tos puede deducirse que el legislador actuó guiado por una finalidad de 
interés general, propia de su deber de proveer a la consecución del bien 
común, a que se refiere el artículo 1°, inciso cuarto, de la constitución, 
y que se asocia a criterios de justicia distributiva que, en ningún caso, 
importan privar a los requirentes de su pensión sino que sólo disminuir 
la expectativa que el legislador había fijado desde el punto de vista de su 
reajustabilidad integral; 

Vii
inFracción al derecho de propiedad Y al derecho

a la seGuridad JurÍdica

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, por último, los requirentes han 
afirmado que los preceptos legales que se impugnan mediante esta ac-
ción de inaplicabilidad transgreden, en su aplicación al asunto sub lite, 
el artículo 19 nº 24, inciso tercero, de la constitución, al permitir que, 
mensualmente y durante 19 años hasta ahora, se rebajaran las respectivas 
pensiones como si se tratara de una expropiación por causa de utilidad 
pública o de interés nacional. al mismo tiempo, plantean una infracción 
al artículo 19 nº 26 de la carta Fundamental desde el momento en que, 
a su juicio, dichas normas legales impidieron, en su esencia, el normal 
desarrollo del derecho de propiedad sobre las pensiones y sus correspon-
dientes reajustes, limitando, regulando o eliminando un derecho consti-
tucional sin que la misma ley suprema lo autorizara; 

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, al razonar de esta forma, los re-
quirentes están partiendo de la base que el reajuste de sus pensiones, en 
los términos previstos por los decretos leyes nos 2.448 y 2.547, ambos 
de 1979, importó la constitución de un verdadero derecho de propiedad 
sobre el mismo que, posteriormente, en virtud de los preceptos legales 
hoy reprochados, estaría siendo expropiado en forma contraria a lo que 
la carta Fundamental dispone; 

CUADRAGESIMOQUINTO. Que, contrariamente a la tesis de los 
requirentes, la ley nº 18.152, interpretativa del artículo 19 nº 24 de 
la constitución, dispuso expresamente que la garantía del derecho de 
propiedad no se extiende a los sistemas de actualización, reajustabilidad, 
reliquidación u otra forma de incremento o base referencial de cálculo. 
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por su parte, por sentencia de 16 de julio de 1982, rol nº 12, este 
tribunal declaró que la referida ley interpretativa se conformaba con la 
constitución, afirmando que “los mecanismos legales de reajustabilidad o de 
actualización son meras expectativas, por ser esencialmente eventuales y constituir 
sólo la esperanza de adquisición de un derecho”, tal y como se ha recordado en 
el considerando vigesimoséptimo; 

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, en consecuencia, si no existe dere-
cho de propiedad sobre el reajuste que el legislador puede establecer 
respecto de las pensiones, mal puede sostenerse que la no concesión del 
mismo, ya sea total o parcialmente, importe una expropiación que deba 
ajustarse a los parámetros constitucionales. por esta razón, esta Magis-
tratura desechará el vicio de inconstitucionalidad alegado respecto del 
artículo 19 nº 24 de la carta Fundamental, en su aplicación a la gestión 
pendiente de que se trata. igualmente, descartará la infracción al artículo 
19 nº 26 de la constitución, ya que al no tratarse de una regulación del 
derecho de propiedad, debe descartarse que su aplicación, en el juicio 
ordinario a que se refieren estos autos, importe una transgresión a la 
esencia del mismo; 

Viii
inFracción al principio de leGalidad

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. Que, por último, resulta necesario ha-
cerse cargo de la argumentación de los requirentes en el sentido de que la 
aplicación de los preceptos legales impugnados al caso sub lite acarrearía 
una infracción al principio contenido en el artículo 7°, inciso segundo, de 
la constitución, que asegura el sometimiento de toda autoridad al prin-
cipio de legalidad; 

CUADRAGESIMOCTAVO. Que el aludido principio, conocido tra-
dicionalmente bajo el nombre de “principio de clausura del derecho 
público”, supone que el ejercicio de las competencias de las autoridades 
públicas se realice de conformidad con lo dispuesto en la constitución 
y las leyes, de forma que se disminuya el riesgo de la extralimitación de 
funciones. desde este punto de vista, cabe hablar, más propiamente, de 
principio de juridicidad, en la medida que asegura el sometimiento inte-
gral de las autoridades públicas al imperio del ordenamiento jurídico en 
su conjunto; 

CUADRAGESIMONOVENO. Que, sobre la base de la aludida pre-
cisión y teniendo presentes los razonamientos precedentes de esta sen-
tencia, debe desestimarse una infracción al artículo 7°, inciso segundo, 
de la constitución, por la aplicación de los preceptos legales impugnados 
al juicio ordinario de reliquidación de pensiones que se tramita ante el 
7° Juzgado civil de santiago, rol nº 18.828-06. en efecto, ha quedado 
demostrado que el legislador, en la especie, no vulneró precepto consti-
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tucional alguno, ajustando, por el contrario, el ejercicio de sus competen-
cias propias a lo exigido por la carta Fundamental. 

y visto lo prescrito en los artículos 7°, 19, nos 2°, 18°, 20°, 22°, 24° y 
26°, así como en el artículo 65 de la constitución política de la república, 
y también en los artículos 30 y 31 de la ley nº 17.997, orgánica consti-
tucional del tribunal constitucional, 

SE DECLARA QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDU-
CIDO A FOJAS 1. DÉJASE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PRO-
CEDIMIENTO DECRETADA POR RESOLUCIÓN DE FOJAS 108 Y 
SIGUIENTES. 

Se previene que los Ministros señores Raúl Bertelsen Repetto y Jor-
ge Correa Sutil concurren al fallo que rechaza el requerimiento de autos, 
en lo que se refiere a la infracción al principio de igualdad ante la ley, sin 
compartir lo razonado en el párrafo segundo del considerando vigesi-
moctavo y en el entendido que la rebaja de pensiones contemplada por 
los artículos 4° de la ley nº 18.549 y 29 de la ley nº 18.869 fue acotada 
en el tiempo, y no tuvo carácter permanente, pues, si se los interpretara 
en este último sentido, las razones expuestas para descartar la existencia 
de una diferencia injustificada, prohibida por el nº 2 del artículo 19 de la 
carta Fundamental, no resultan válidas. 

acordada con el voto en contra del Ministro señor Hernán Vodano-
vic Schnake, quien estuvo por acoger el requerimiento en virtud de las 
siguientes consideraciones: 

Primero. Que el reajuste de las pensiones decretado por el decreto 
ley nº 2.448, de 1979, constituye, para sus beneficiarios, un derecho 
personal para exigir de quien se constituye deudor de esa prestación 
que tales emolumentos se incrementen en la misma proporción en que 
varía el índice de precios al consumidor. en estricto rigor, no es sino el 
cumplimiento del deber de pagar dichas pensiones con moneda de igual 
valor adquisitivo y que expresa una exigencia impostergable en períodos 
de inflación, como los verificados en la época en que esa normativa se 
emitió; 

Segundo. Que no se trata de una simple o mera expectativa de hecho, 
sino de lo que se conoce como una expectativa de derecho, derivada de la 
concurrencia del supuesto básico de la obligación –la fuente que la esta-
blece: ley–, a la que falta el cumplimiento de la condición para completar-
se. es un derecho eventual, reconocido y amparado por el ordenamiento 
jurídico, que se incorpora como adquirido al patrimonio de su titular, en 
cuanto es la consecuencia de un hecho apto para producir ese efecto bajo 
el imperio de la ley vigente al tiempo en que se ha realizado; 

Tercero. Que no borra la realidad de las cosas la dictación de la ley nº 
18.152, a la que el administrador pleno del estado en esa época –también 
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legislador– pretendió atribuirle la calidad de interpretativa del artículo 
19 nº 24 de la constitución. 

como se sabe, estas normas tienen por objeto fijar o aclarar el sentido 
de otras preexistentes, cuando éste es confuso, se presta a dudas raciona-
les o puede jurisprudencialmente ser entendido en sentidos equívocos. 

nada de lo expuesto acontece con las leyes de reajuste de pensiones, 
cuyo sentido no puede ser más obvio, claro y prístino: reponer el poder 
adquisitivo de las obligaciones que se desvalorizan por efecto de fenó-
menos monetarios, a los que son absolutamente ajenos los titulares del 
derecho. 

en este caso, con la sola finalidad de materializar la ficción de que la 
ley interpretativa se incorpora o asimila a la interpretada, se recurrió al 
artilugio de dictar una ley pretendidamente interpretatoria de la garantía 
constitucional sobre el derecho de dominio, no obstante que la misma, 
por su claridad y precisión, no requiere de interpretación alguna respec-
to de su aplicación a la situación jurídica en que incide. se trata, ni más 
ni menos, atendida su naturaleza, de una simple norma legal tácitamente 
inconciliable con los preceptos que determinaron el sistema de reajuste; 

Cuarto. Que, en tales circunstancias, no se puede concluir sino que 
la citada ley nº 18.152 también es expropiatoria de los derechos que 
afecta, sin perjuicio de que no es posible así declararlo porque ello no ha 
sido requerido; 

Quinto. Que, con todo, la situación jurídica producida con la incorpo-
ración al patrimonio de sus titulares del derecho a que las pensiones sean 
revalorizadas en la misma variación del índice de precios al consumidor, 
destaca la circunstancia que todos ellos –amparados por la misma norma– 
se encuentran en idéntica situación; 

Sexto. Que todos los pensionados, sin que importe el monto de sus 
acreencias, están en la misma situación desde el punto de vista del dere-
cho a que sus pensiones sean reajustadas. introducir una diferenciación 
que no se justifique en circunstancias objetivas, importa discriminar ar-
bitrariamente. 

es lo que ocurre en la especie, por cuanto la fundamentación en que 
descansa la diferenciación establecida por la ley se hace consistir en un 
elemento absolutamente extraño a la relación jurídica regulada por la 
norma, como es la necesidad de “moderar el gasto fiscal”. 

si ese argumento tuviera relevancia, llevaría a consecuencias absur-
das, como la privación de cualquier derecho con contenido económico. 
¿Qué razón habría para no derogar o suprimir cualquier beneficio de un 
trabajador público? siempre se podrían invocar necesidades de financia-
miento fiscal; 

Séptimo. Que la recaudación e inversión de las rentas públicas cons-
tituye una atribución exclusiva del ejecutivo, que no configura un valor 
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o principio de carácter constitucional, y que, si se concreta desnaturali-
zadamente en una disposición legal, jamás puede tener preponderancia 
sobre los derechos esenciales de las personas que reconoce expresamente 
la constitución; 

Octavo. Que, en virtud de lo expuesto precedentemente, es necesario 
señalar que los preceptos legales cuestionados son contrarios, en su apli-
cación al juicio sub lite, al derecho consagrado en el número 2 del artículo 
19 de la constitución, relativo a la igualdad ante la ley. 

acordada con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fer-
nández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por aco-
ger el requerimiento de fojas 1, por estimar que la aplicación en la gestión 
pendiente de los preceptos legales impugnados vulnera la igualdad ante 
la ley y la igual repartición de las cargas públicas, aseguradas por los nos 2° 
y 20° del artículo 19 de la constitución, respectivamente. tienen presen-
te para ello que los preceptos legales impugnados no vinieron a establecer 
un nuevo sistema general e igualitario de actualización, reajustabilidad, 
reliquidación u otra forma de incremento o base referencial de cálculo 
de las pensiones, en reemplazo del sistema establecido por los decretos 
leyes nos 2.448 y 2.547, de 1979, aún vigente en la actualidad con ligeras 
modificaciones, sino que se limitaron a imponer una rebaja especial, dife-
renciada y temporal de la reajustabilidad, y consecuencialmente del valor 
adquisitivo, de ciertas pensiones, con el objeto declarado de hacer sopor-
tar a los pensionados afectados la carga de “moderar el efecto en el gasto fiscal 
en el mediano plazo”, que supuestamente significaría dar estricto cumpli-
miento al sistema igualitario, general y permanente de reajustabilidad de 
pensiones, establecido, para los pensionados de los regímenes de pensio-
nes del sistema antiguo, en los citados decretos leyes nos 2.448 y 2.547, 
de 1979. de dicho modo, los preceptos legales impugnados consagraron, 
a juicio de estos disidentes, una diferencia carente de toda justificación 
racional, si se considera que se impuso el peso de “moderar el gasto fiscal” 
no sólo en forma discriminatoria entre los pensionados, sino porque se 
hizo recaer la carga, precisamente, sobre un sector que, por carecer en su 
generalidad de otros ingresos o por sus limitaciones para procurárselos, 
se encuentra en situación socioeconómica precaria y vulnerable, respec-
to de quienes las exigencias del bien común demandan del estado una 
atención preferente y no la imposición de cargas destinadas a equilibrar el 
gasto fiscal, privándolos del derecho a recibir el pago íntegro de sus pen-
siones reajustadas, que les correspondía en virtud de las normas genera-
les vigentes sobre reajustabilidad de pensiones. lo expresado cobra aún 
más fuerza si se considera que gran parte de los pensionados afectados 
ya habían sufrido un drástico menoscabo en las modalidades de reajuste 
de sus pensiones, derogadas con el establecimiento del nuevo sistema de 
reajustabilidad fijado por los decretos leyes ya mencionados, de 1979. 



Jurisprudencia constitucional

170

redactó la sentencia la Ministra señora Marisol peña torres, la pre-
vención su autor, el Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y las disiden-
cias, el Ministro hernán Vodanovic schnake y el Ministro señor Marcelo 
Venegas palacios, respectivamente. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 790-2007
 
se certifica que el Ministro señor José luis cea egaña concurrió a la 

vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse au-
sente en comisión de servicio en el extranjero. 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente (s) José luis cea egaña, y los Ministros señores raúl Bertel-
sen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, Jorge 
correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña torres, en-
rique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secreta-
rio del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz. 

rol nº 791-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 416, inciso 

tercero, del códiGo procesal penal, deducido por el 
diputado iVÁn paredes Fierro

santiago, quince de enero de dos mil ocho.

vistos:

con fecha 28 de mayo de 2007, el diputado iván paredes Fierro ha 
formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to del artículo 416, inciso tercero, del código procesal penal en la causa 
rol nº 2286-2007, seguida ante la corte suprema.

en relación a la gestión pendiente, precisa el requirente iván paredes 
Fierro que el alcalde de arica, carlos Valcarce, dedujo querella criminal 
en su contra por el delito de injurias graves con publicidad, ante el Juz-
gado de Garantía de arica, causa rit nº 1925-07, decretando el Juez de 
Garantía que, previo a resolver la querella, se elevaran los autos a la corte 
de apelaciones de arica con el objeto de obtener la declaración necesaria 
para hacer lugar a la formación de causa, conforme a lo establecido en el 
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artículo 416, inciso tercero, del código procesal penal. la corte de ape-
laciones de arica, por sentencia definitiva de primera instancia, rechazó 
el desafuero, lo que fue apelado por el querellante ante la corte supre-
ma, gestión que actualmente se encuentra pendiente.

expone la peticionaria que la norma cuya inaplicabilidad se solicita, 
esto es, el inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal, dispo-
ne: “Si se tratare de un delito de acción privada, el querellante deberá ocurrir ante 
la Corte de Apelaciones solicitando igual declaración, antes de que se admitiere a 
tramitación su querella por el juez de garantía.”

indica el requirente que la norma impugnada vulnera el artículo 19 
nº 3, incisos tercero y quinto, de la constitución, por cuanto implica es-
tablecer un procedimiento en virtud del cual se procede a pronunciar el 
veredicto de desafuero con el solo mérito de la querella, sin dar oportu-
nidad para la presentación de pruebas por parte de la defensa, ni para 
una adecuada instancia de contradicción, lo que significa contrariar los 
estándares mínimos de racionalidad y justicia que exige la garantía cons-
titucional del derecho a la defensa y del debido proceso, prevista en el 
precepto constitucional aludido.

añade la peticionaria que, a su vez, cabe considerar un segundo re-
proche de constitucionalidad, puesto que la norma impugnada contra-
vendría lo mandado por el artículo 61, inciso segundo, de la constitu-
ción. precisa que el citado precepto fundamental establece el privilegio 
del fuero parlamentario, es decir, una excepción al derecho común, con 
miras a salvaguardar la independencia, dignidad y probidad de la fun-
ción pública parlamentaria de actos de presión o amedrentamiento cons-
tituidos por querellas sin fundamento. por consiguiente, se trata de una 
norma que persigue, a través del trámite del desafuero, que los parla-
mentarios no sean enjuiciados por acusaciones vertidas en su contra, sin 
que previamente un tribunal de alzada evalúe el mérito de los funda-
mentos esgrimidos en contra del parlamentario, de manera de sopesar la 
gravedad y consistencia de ellos y asegurar que se encuentre suficiente-
mente justificada la privación de la inmunidad o privilegio de que gozan 
los parlamentarios. el artículo 416, inciso tercero, del código procesal 
penal, al permitir que se autorice la formación de causa sólo con los an-
tecedentes que fluyen de una querella, estaría violentando el artículo 61 
de la constitución, ya que se transforma la querella por sí sola en un acto 
jurídico procesal unilateral que perturba la independencia de los poderes 
públicos.

con fecha 29 de mayo de 2007, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró admisible el requerimiento, suspendiendo el procedimiento y pa-
sando los antecedentes al pleno para su substanciación.

con fecha 25 de julio de 2007, carlos Valcarce Medina, alcalde de 
arica, evacuó el traslado planteando sus descargos.
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argumenta que al contrastar y analizar la norma impugnada con la 
disposición constitucional del artículo 19 nº 3, incisos tercero y quinto, 
no constata ningún tipo de contradicción, ya que tanto el procedimiento 
como el proceso legal previo del desafuero, además de reproducir la nor-
ma y contenido procesal del artículo 61, inciso segundo, de la carta Fun-
damental, no otorgan ni confieren directa ni indirectamente autorización 
o facultad para que la respectiva corte de apelaciones dicte una sentencia 
sin sujetarse obligatoriamente a un proceso previo como lo indican la 
constitución y el código del ramo.

expresa que el legislador sigue fielmente la norma del artículo 61, 
inciso segundo, de la constitución en el código, que conforma un proce-
dimiento penal basado en el método acusatorio con garantías primarias 
y secundarias; por tanto, señala, se debe concluir que la impugnación de 
la aplicación del inciso tercero del artículo 416 del código apunta a cues-
tionar el mérito del proceso de desafuero –procedimiento actualmente 
suspendido mediante resolución dictada por esta misma Magistratura– y 
no a la eventual inaplicación del precepto por no haberse respetado en 
dicho juicio las garantías del debido proceso.

agrega que el tribunal constitucional, para efectos de resolver el re-
querimiento de autos, debe tener presente que no se trata de un juicio 
abstracto sobre la compatibilidad de la norma legal impugnada con la 
carta Fundamental, sino con el efecto, eventualmente inconstitucional, 
que la aplicación del precepto legal impugnado pueda tener en la aludi-
da gestión judicial pendiente. sobre la base del anterior razonamiento, 
precisa que la aplicación del precepto impugnado en el actual estado de 
tramitación no puede producir ningún resultado inconstitucional, pues 
si bien se refiere al desafuero por delitos de acción privada, no existe 
motivo alguno que justifique una decisión de inaplicabilidad en el estado 
actual en que el proceso se encuentra ante la corte suprema. 

en el mismo orden de ideas, precisa que el requirente fue oído, plan-
teó alegaciones, defensas y tuvo la oportunidad de interponer recursos y 
añade que el derecho a la prueba es eventual y dependerá de las circuns-
tancias y de la pertinencia de la misma. así, se constata que ambas partes 
tuvieron un debido proceso, rindiendo prueba y aportando anteceden-
tes, todo lo que fue debidamente ponderado en la sentencia. además, la 
sentencia de la corte de apelaciones de arica fue debidamente fundada, 
por lo que se han presentado los elementos mínimos del racional y justo 
procedimiento, por lo que el proceso fue debido y oportuno. de todo lo 
anterior concluye que no es conducente que en la apelación ante la corte 
suprema se alegue la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso 
tercero del artículo 416, desentendiéndose de las actuaciones anteriores. 

indica que, por consiguiente, emana de todo lo expuesto anterior-
mente que no se ha demostrado que en el proceso de desafuero se ha-
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yan violentado las normas del fuero contempladas en el artículo 61 de la 
constitución, ni tampoco las normas del racional y justo procedimiento.

respecto a la acción privada, expresa en sus observaciones que debe 
entenderse a la acusación en un sentido amplio, como toda imputación de 
carácter penal derivada de cualquier tipo de acción, y al acusado, como 
todo imputado. el desafuero concierne a toda clase de delitos, indepen-
dientemente de los titulares y de la modalidad de ejercicio de la acción.

en relación al artículo 61, inciso segundo, de la constitución, indica 
que aquella norma establece la inviolabilidad de los parlamentarios sólo 
por razones de orden práctico para facilitarles su desempeño, pero en 
caso alguno persigue conferirles inmunidad jurisdiccional. precisa que 
el beneficio de la norma no expresa la protección de algún derecho o 
garantía constitucional específica, por lo que debe entenderse de manera 
que no permita el menoscabo de las bases de la institucionalidad, ni de 
derechos y deberes constitucionales. Finalmente, agrega que esta invio-
labilidad y el fuero no son absolutos ni permanentes, ya que esa misma 
norma autoriza el desafuero.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 16 de agosto de 2007 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de los abogados 
de las partes.

considerando:

i
la controVersia constitucional de autos

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución del tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”;

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

TERCERO. Que, de este modo, para que prospere la acción de inapli-
cabilidad es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se 
acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial; b) que la solicitud sea formulada por una de las partes o por 
el juez que conoce del asunto; c) que la aplicación del precepto legal en 
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cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea con-
traria a la constitución política de la república; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos 
legales;

CUARTO. Que, en relación al primer requisito, en el caso de autos se 
solicita se declare la inaplicabilidad del inciso tercero del artículo 416 del 
código procesal penal, respecto de la gestión judicial correspondiente 
al procedimiento de desafuero seguido ante la corte de apelaciones de 
arica, la que dictó sentencia desestimando el desafuero, actualmente en 
apelación ante la corte suprema, rol 2286-2007, para que este tribunal 
declare si ha lugar a la formación de causa en contra del parlamentario 
señor iván paredes Fierro, por lo que existe gestión pendiente que se 
sigue ante un tribunal ordinario o especial;

QUINTO. Que la inaplicabilidad es formulada precisamente por el 
querellado y apelado en el citado proceso de desafuero, por lo que tiene 
la calidad de parte en la gestión referida en el considerando anterior;

SEXTO. Que, en el caso de autos, se impugna un precepto legal que 
podría resultar decisivo en la resolución de un asunto, específicamente el 
inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal, que reza en los 
siguientes términos:” “Si se tratare de un delito de acción privada, el querellante 
deberá ocurrir ante la Corte de Apelaciones solicitando igual declaración [se refie-
re a la declaración de que ha lugar a la formación de causa], antes de que se 
admitiere a tramitación su querella por el juez de garantía.”;

SÉPTIMO. Que la impugnación se dirige a sostener la contravención 
que implicaría la aplicación del precepto legal impugnado, en el caso con-
creto, en relación a las normas contenidas en la constitución política de 
la república, específicamente respecto de los incisos tercero y quinto del 
artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental, que consagran las garantías 
básicas de la igualdad ante la justicia –en lo relativo al debido proceso 
legal– como es “el derecho a la defensa y el derecho a la prueba”. por otra 
parte, también se señala como vulnerado el artículo 61 de la carta Fun-
damental, que consagra el privilegio del fuero parlamentario;

OCTAVO. Que las normas constitucionales que se señalan vulneradas 
prescriben respectivamente:

“Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:
(...)
3°. La igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.
Toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y 

ninguna autoridad o individuo podrá impedir, restringir o perturbar la debida 
intervención del letrado si hubiere sido requerida. Tratándose de los integrantes de 
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pública, este derecho se regirá, en lo 
concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus 
respectivos estatutos. 
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La ley arbitrará los medios para otorgar asesoramiento y defensa jurídica a 
quienes no puedan procurárselos por sí mismos.

(…)
Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un pro-

ceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador establecer siempre las 
garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos (…)”

“Artículo 61. Los diputados y senadores sólo son inviolables por las opiniones 
que manifiesten y los votos que emitan en el desempeño de sus cargos, en sesiones 
de sala o de comisión.

Ningún diputado o senador, desde el día de su elección o desde su juramento, 
según el caso, puede ser acusado o privado de su libertad, salvo el caso de delito 
flagrante, si el Tribunal de Alzada de la jurisdicción respectiva, en pleno, no au-
toriza previamente la acusación declarando haber lugar a formación de causa. De 
esta resolución podrá apelarse para ante la Corte Suprema.

En caso de ser arrestado algún diputado o senador por delito flagrante, será 
puesto inmediatamente a disposición del Tribunal de Alzada respectivo, con la in-
formación sumaria correspondiente. El Tribunal procederá, entonces, conforme a 
lo dispuesto en el inciso anterior.

Desde el momento en que se declare, por resolución firme, haber lugar a for-
mación de causa, queda el diputado o senador imputado suspendido de su cargo y 
sujeto al juez competente.”;

NOVENO. Que de lo dicho se desprende que en la especie han con-
currido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para 
que este tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado 
por los requirentes; por lo que corresponde analizar –en esta fase– los 
razonamientos jurídicos de las partes y la veracidad de las infracciones 
constitucionales denunciadas respecto de los preceptos legales aplicables 
a la referida gestión judicial; 

ii
precedentes pronunciados por esta MaGistratura 

soBre la disposición leGal en cuestión

DÉCIMO. Que esta Magistratura se ha pronunciado ya en cinco oca-
siones recientes acerca de la inaplicabilidad del inciso tercero del artículo 
416 del código procesal penal en causas de desafuero de parlamentarios 
por delitos de acción privada. en tres de ellas, el tribunal entró al fondo 
del asunto, procediendo a acoger y a declarar la inaplicabilidad del pre-
cepto legal, mientras en una cuarta lo desechó, fundado principalmente 
en que la norma impugnada no podía resultar decisiva para la única ges-
tión que quedaba pendiente, en sede ante la corte suprema. Finalmente, 
por sentencia de once de diciembre de dos mil siete, este tribunal acogió 
un requerimiento de inaplicabilidad recaído en el mismo precepto, sólo 
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en cuanto la corte de apelaciones de santiago no podría aplicar lo dis-
puesto en el inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal, en 
lo que éste le pueda impedir decretar prueba en caso de que, a su juicio, 
ella resulte necesaria;

DECIMOPRIMERO. Que, además, esta Magistratura, por sentencia 
de fecha 5 de junio de 2007, pronunciada en la causa rol 558-2006, –como 
se recordará con mayor detalle más adelante–, declaró que se desechaba 
una acción pública destinada a declarar la inconstitucionalidad del mismo 
precepto legal que ahora se impugna, especialmente teniendo presente 
que la disposición legal admitiría una interpretación acorde con la cons-
titución política de la república; 

DECIMOSEGUNDO. Que en las tres sentencias de inaplicabilidad a 
que se alude en el considerando décimo de esta sentencia, la primera de 8 
de agosto de 2006, relativa al desafuero del ex diputado y actual senador 
don Guido Girardi (rol nº 478-2006), la segunda de fecha 9 de noviem-
bre de 2006, relativa al desafuero del senador don nelson avila (rol nº 
533-2006), y la última, también de 9 de noviembre de 2006, referida al 
desafuero del senador don Juan pablo longueira (rol nº 529-2006), esta 
Magistratura razonó acerca de la naturaleza del desafuero parlamentario 
y del sentido de las normas constitucionales que lo regulan. para la re-
solución de la presente causa, resulta conveniente reiterar someramente 
tales consideraciones de carácter general, pues enmarcarán también lo 
que ahora se resolverá;

iii
el priVileGio del Fuero parlaMentario

DECIMOTERCERO. Que el artículo 61 de la carta Fundamental, 
ya transcrito, consagra el llamado fuero, garantía procesal que protege 
al parlamentario de una persecución criminal infundada y que inhiba o 
entorpezca el cumplimiento adecuado de sus funciones. posee un funda-
mento claramente político, asociado al resguardo de la autonomía de los 
órganos legislativos y al principio de la separación de funciones –valores 
esenciales del estado de derecho–, y cuya justificación mediata es el ple-
no ejercicio de la soberanía popular;

DECIMOCUARTO. Que el fuero ya lo contemplaba la constitución 
de 1833, atribuyendo a las propias cámaras parlamentarias la potestad 
de autorizar la imputación penal a sus miembros; en la carta política de 
1925 se transfirió dicha facultad a la corte de apelaciones de la jurisdic-
ción respectiva;

DECIMOQUINTO. Que la constitución de 1980 estableció en su ar-
tículo 58 (actual artículo 61) que “ningún diputado o senador, desde el día de 
su elección o designación, o desde su incorporación, según el caso, puede ser proce-
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sado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el Tribunal de Al-
zada de la jurisdicción respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusación 
declarando haber lugar a formación de causa. De esta resolución podrá apelarse 
para ante la Corte Suprema”;

DECIMOSEXTO. Que “procesado”, en la acepción más pertinente 
fijada por el diccionario de la real academia española, es “declarado y 
tratado como presunto reo en un proceso criminal”. en el ordenamiento 
procesal penal preexistente, dicho término asignaba al inculpado la ca-
lidad de parte, exigiendo para su declaración la justificación de la exis-
tencia del delito y la existencia, a lo menos, de presunciones fundadas de 
participación criminal; 

DECIMOSÉPTIMO. Que “formar causa”, a su vez, se vincula al so-
metimiento a proceso, porque el litigio –la causa– se produce a partir del 
momento en que el inculpado adquiere la condición de parte y se en-
tienden con él las actuaciones del juicio. el tenor del precepto no ofrece 
duda alguna en cuanto a su sentido y alcance, que se ve categóricamente 
confirmado por las opiniones vertidas por los miembros de la comisión 
de estudio de la nueva constitución política de la república, en sesión 
número 293, quienes uniformemente estimaron que la expresión “for-
mar causa” aludía a los requisitos del procesamiento;

DECIMOCTAVO. Que las modificaciones introducidas a dicha norma 
por la ley nº 20.050, sobre reforma constitucional, en lo que interesa 
a este conflicto de constitucionalidad, tuvieron básicamente por objeto 
correlacionar el texto constitucional con el nuevo procedimiento penal 
que estatuyó el código correspondiente. así se deduce, indirecta pero 
inequívocamente –a propósito de la suspensión del derecho de sufragio–, 
del veto nº 1 del ejecutivo, que propuso modificar el nº 2 del artículo 16 
a fin de reemplazar la locución “procesada” por “acusada”; observándose 
que el término “procesada” corresponde a un régimen de procedimiento 
penal que quedó desfasado y que la expresión “acusada”, si bien no es 
sinónimo del mismo estadio procesal, se corresponde con la figura actual 
y es acorde con los términos del código procesal penal. la acusación, en 
vez del procesamiento, es ahora la referencia para el desafuero. en efec-
to, tales modificaciones, que no fueron consideradas en el proyecto de re-
forma constitucional, fueron introducidas en el veto presidencial, sin ser 
fundamentadas explícitamente, y sólo merecieron, durante la discusión 
legislativa, la observación de la diputada pía Guzmán, quien en sesión de 
17 de agosto de 2005 sostuvo: “Otra materia importante es el veto al fuero, que 
por primera vez se trata. En el proyecto de reforma constitucional no fue conside-
rado, por cuanto, durante la discusión en torno a si se mantenía o se eliminaba, se 
acordó dejarlo de lado y así no condicionarlo al nuevo sistema judicial. El Ejecu-
tivo hizo un esfuerzo y nos ha presentado una modificación al inciso segundo del 
artículo 58 que genera bastante consenso. Es más, los senadores y diputados sólo 
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podrán ser privados de libertad una vez que el tribunal de alzada haya aprobado 
su desafuero por la condición estricta de haber sido acusados, es decir, que se hayan 
presentado al tribunal de garantía las pruebas suficientes sobre los hechos delictivos 
de que se trata.”;

DECIMONOVENO. Que resulta indispensable determinar si la nue-
va redacción del precepto implica un cambio en la calificación de los su-
puestos del desafuero en cuanto al nivel de exigencias para concederlo. 
como se ha dicho, la sustitución de la voz “procesado” por “acusado” no 
tiene otro entendimiento que incorporar constitucionalmente un concep-
to propio del nuevo sistema procesal penal, excluyendo aquél que deja de 
tener vigencia. según se consigna en el Mensaje del ejecutivo que inicia 
el proyecto de ley sobre código procesal penal, “la formulación de cargos 
debiera constituirse en un adecuado sustituto del sometimiento a proceso, mante-
niendo de éste el contenido de garantía, en cuanto permite al afectado conocer la 
imputación y facilita su defensa y en cuanto limita el ámbito de la persecución y 
de la eventual acusación a los cargos formalmente planteados, impidiendo que se 
sorprenda al imputado; pero mitigando todos los elementos negativos del sistema 
vigente”. por tal razón, la calificación de la procedencia de la acusación y 
la declaración sobre haber lugar a formación de causa que es su conse-
cuencia, no importan una disminución de los requisitos para autorizarla, 
conclusión que se refuerza considerando que la privación de libertad –el 
otro evento a que se refiere el texto constitucional– contenida en el ins-
tituto de la prisión preventiva, supone satisfacer diversas exigencias en 
virtud del artículo 140 del código procesal penal;

iV
Jurisprudencia del triBunal soBre la aplicaBilidad 

de las norMas constitucionales Que reGulan el 
Fuero Y el deBido proceso en relación a los delitos 

de acción priVada

VIGÉSIMO. Que, en las mismas sentencias ya citadas en el capítulo 
ii del presente fallo, esta Magistratura ha tenido la oportunidad de esta-
blecer que la norma constitucional que regula el fuero, actual artículo 61, 
resulta plenamente aplicable a los delitos de acción privada. desde luego, 
y tal como se razonó en esos pronunciamientos, porque “el citado artículo 
58 [actual 61] de la Constitución no formuló distinción alguna en relación a los 
delitos a que es aplicable, sean éstos de acción pública o privada”. para reafirmar 
este supuesto constitucional, el tribunal razonó en esos fallos en confor-
midad a lo que se transcribe en los dos considerandos que siguen;

VIGESIMOPRIMERO. Que debe descartarse una interpretación –sus-
tentada únicamente en los términos literales del precepto constitucional– 
que excluya del ámbito del desafuero los delitos de acción privada, por 
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cuanto ella suprimiría en ese caso una garantía concebida para el cumpli-
miento irrestricto de la función parlamentaria, colocando al afectado en 
una situación desigual, de detrimento de sus derechos, frente al acusado 
por un delito de acción pública, en circunstancias que la naturaleza de 
las figuras criminales es la misma, no obstante las diversas condiciones 
establecidas por la ley para el ejercicio de las acciones;

VIGESIMOSEGUNDO. Que la finalidad de la autorización jurisdic-
cional para enjuiciar a un parlamentario se cumple de la misma forma 
en toda clase de delitos, y no puede ser restringida a una categoría de 
ellos porque la ley procesal confiera a su persecución una diversa regu-
lación. por ende, debe entenderse a la acusación en un sentido amplio, 
como toda imputación de carácter penal –la que deriva del ejercicio de 
cualquier acción penal– y al acusado, como todo imputado. el desafuero 
concierne, entonces, a toda clase de delitos, independientemente de los 
titulares y de la modalidad de ejercicio de la acción;

VIGESIMOTERCERO. Que, tal como ha tenido oportunidad de es-
tablecer esta Magistratura en los fallos a que alude el capítulo ii, la exi-
gencia de un justo y racional procedimiento que para toda sentencia de 
un órgano que ejerce jurisdicción reclama el inciso quinto del numeral 3° 
del artículo 19 de la carta Fundamental, resulta plenamente aplicable a la 
decisión de desafuero de un parlamentario. en el considerando 13° de los 
3 primeros fallos aludidos en el considerando décimo de esta sentencia, 
siguiendo otros anteriores, el tribunal estableció que “la citada garantía 
se extiende, sin limitación alguna, al ejercicio de la jurisdicción –esto es, el poder-
deber de conocer y resolver cualquier conflicto de carácter jurídico– por cualquier 
órgano, sin que importe su naturaleza, y se refiere a sentencia no en un sentido 
restringido, sino como a toda resolución que decide una controversia de relevancia 
jurídica.” Más adelante, en el mismo considerando estableció que “la Cons-
titución prevé la exigibilidad de la garantía a todo proceso, cualquiera sea su forma 
u oportunidad en que se produce, al exigir su concurrencia “siempre…”. por su 
parte, en el considerando 17° se razonó del siguiente modo para terminar 
de concluir acerca de la aplicabilidad de la exigencia al desafuero: “Que 
en la doctrina y jurisprudencia nacionales ha sido materia de debate la calificación 
de la naturaleza procesal de la gestión de desafuero, afirmándose diversas posicio-
nes: se trataría de un incidente de un juicio, de un procedimiento especial o de un 
antejuicio que verifica la existencia de una condición de procesabilidad. Como sea, 
e independientemente de su carácter, el desafuero se decide a través de un proceso 
que culmina en una sentencia con efectos permanentes, cuya legitimidad se asegura 
por un procedimiento racional y justo.”;

VIGESIMOCUARTO. Que, establecido que un parlamentario goza 
de fuero, aunque no de inmunidad, frente a las querellas que se deduz-
can en su contra por delitos de acción privada, y precisado que tal ante-
juicio o gestión previa que consiste en la autorización para formar causa 
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en su contra debe conocerse y resolverse conforme a las reglas de un 
justo y racional procedimiento, debe ahora decidirse si el particular modo 
de regularse este procedimiento en el inciso tercero del artículo 416 del 
código procesal penal cumple suficientemente con tales exigencias de 
justicia y racionalidad en la aplicación al caso concreto; 

VIGESIMOQUINTO. Que, conforme al inciso tercero del artículo 
416 del código procesal penal, si se tratare de un delito de acción priva-
da, el querellante deberá ocurrir ante la corte de apelaciones, solicitando 
igual declaración –haber lugar a formación de causa– antes de que se ad-
mita a tramitación su querella por el juez de garantía. de conformidad a 
lo expuesto, podría concluirse, si sólo se atiende a su tenor literal, que en 
virtud de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 416 del código pro-
cesal penal, la corte de apelaciones tiene como antecedente para fundar 
su decisión sobre el desafuero únicamente el texto de la querella, antes de 
que se verifique siquiera su admisibilidad, y carece de elementos proba-
torios, debidamente producidos, que le permitan constatar la existencia 
de un fundamento serio sobre el mérito o justificación para formar causa;

V
acerca de la aplicación del precepto al caso SUB LITE

VIGESIMOSEXTO. Que como bien se señaló en el considerando sép-
timo del fallo de autos, esta Magistratura, por sentencia de fecha 5 de ju-
nio de 2007, en la causa rol 558-2006, acordó desechar una acción públi-
ca destinada a declarar la inconstitucionalidad del mismo precepto legal 
que ahora se impugna. en aquel pronunciamiento, en su considerando 
décimo primero, se precisó “que, desde la perspectiva de un cotejo abstracto 
con la Constitución, el precepto legal contenido en el inciso tercero del artículo 416 
del Código Procesal Penal no aparece, en principio, vulnerando –en todo evento y 
modalidad de aplicación– el mandato del artículo 61, inciso segundo, de la Cons-
titución. En efecto, éste garantiza que ningún parlamentario puede ser acusado o 
privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el Tribunal de Alzada de 
la jurisdicción respectiva no autoriza previamente la acusación declarando haber 
lugar a la formación de causa. La norma legal, a su vez, regula simplemente el mo-
mento procesal en que debe requerirse tal declaración. De la mera comparación de 
ambos enunciados no resulta una contradicción evidente ni, tampoco, una incom-
patibilidad radical. Depende, pues, de la inteligencia o interpretación que se le dé 
al precepto legal, su armonía con el texto fundamental. Y ya se ha dicho que el juez 
constitucional debe, para la plena vigencia normativa de la Constitución, buscar 
una interpretación de la ley que se acomode a sus valores, principios y finalidades, 
en un parámetro de razonabilidad”. del mismo modo, se señaló en relación al 
inciso tercero del artículo 416: “es posible comprobar que el precepto legal cues-
tionado carece en su texto de una regulación precisa de la solicitud de tramitación 
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de desafuero ante el Tribunal de Alzada, omisión que ha sido el antecedente para 
que las partes no hayan rendido pruebas de sus pretensiones o defensas en esa ins-
tancia. La mencionada omisión provoca un vacío legal, que –sin embargo– puede 
ser integrado con otros elementos del ordenamiento jurídico y posibilitar, entonces, 
una interpretación del precepto que se concilie con la norma constitucional”. Más 
adelante, y teniendo presente diversas disposiciones del código procesal 
penal, en el mismo fallo se aclara explícitamente en el considerando déci-
mo cuarto: “Que en mérito de lo razonado precedentemente, es dable concluir que 
el procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitucional, tratándose 
de delitos de acción privada, admite la recepción de pruebas, cuando procede, y, 
por tanto, el precepto del artículo 416, inciso tercero, del Código Procesal Penal 
permite ser interpretado en una forma que lo compatibiliza con las garantías de un 
procedimiento y una investigación racionales y justos que asegura la Constitución 
Política”. como lo ha señalado también recientemente esta Magistratura, 
el precepto en comento puede también interpretarse lógica y sistemática-
mente en relación a artículos tales como el 358 en relación al 400, inciso 
tercero, del código procesal penal, el artículo 361 del mismo código y las 
reglas del juicio oral a que alude este último artículo, en particular las que 
se refieren a la libertad de prueba y a la oportunidad para su recepción, 
contempladas en los artículos 295 y 296 del código procesal penal y los 
artículos 89 y 90 del código de procedimiento civil en relación al artículo 
52 del código procesal penal. así las cosas, “interpretado de este modo, el pre-
cepto impugnado no impedirá la producción de prueba y, por ende, su aplicación 
no producirá efectos contrarios a la Ley Fundamental”. (rol nº 806); 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, examinado el razonamiento de esta Ma-
gistratura establecido en el considerando anterior, debe, a mayor abunda-
miento, precisarse que en resoluciones anteriores, como las contenidas en 
los roles nº 478, 546, capítulo i, 473, 517 y 535, este tribunal ha fijado 
en sus consideraciones la naturaleza de la actual acción de inaplicabilidad 
y sus diferencias con la similar prevista en la carta Fundamental con ante-
rioridad a la reforma del año 2005, destacando especialmente la constata-
ción de que de la simple comparación del texto de la norma actual con el 
antiguo artículo 80 de la carta Fundamental, que entregaba esta facultad 
a la corte suprema, se desprende que mientras antes se trataba de una 
confrontación directa entre la norma legal y la disposición constitucio-
nal, ahora se está en presencia de una situación diferente, por cuanto 
lo que podrá ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de 
fondo, es la aplicación del precepto legal impugnado a un caso concreto, 
como se dijo, lo que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad, 
marcando así una clara diferencia con la regulación prevista por el texto 
constitucional anterior;

VIGESIMOCTAVO. Que lo expresado deja de manifiesto que las ca-
racterísticas y circunstancias del caso concreto de que se trate, han adqui-
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rido en la actualidad una relevancia mayor de la que debía atribuírseles 
antes de 2005 pues, ahora, la decisión jurisdiccional de esta Magistratura 
ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la constitución que 
la aplicación del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto 
sub lite, lo que no implica, necesariamente, una contradicción abstracta y 
universal con la preceptiva constitucional. de esta manera, el que en un 
caso determinado se declare un precepto legal inaplicable por inconstitu-
cional, no significa que siempre y en cualquier caso procederá formular 
igual declaración; 

VIGESIMONOVENO. Que cabe concluir, entonces, que la aprecia-
ción que ha de realizar este tribunal, para efectos de resolver el presente 
requerimiento de inaplicabilidad, no dice relación con un juicio abstracto 
sobre la compatibilidad de la norma legal impugnada con la carta Fun-
damental, sino con el efecto, eventualmente inconstitucional, que la apli-
cación del precepto legal impugnado pueda tener en la aludida gestión 
judicial pendiente;

TRIGÉSIMO. Que, en ese marco, este tribunal debe determinar si 
el precepto legal impugnado puede recibir aplicación en la gestión pen-
diente, si la misma es decisiva y, a continuación, si ello produce efectos 
contrarios a la carta Fundamental;

TRIGESIMOPRIMERO. Que la contrariedad aludida en el conside-
rando anterior sólo puede examinarse a la luz de los antecedentes que 
proporciona la gestión en que el precepto legal ha de ser aplicado, como 
quiera que en el requerimiento de autos se trata de un examen concreto 
y no abstracto de constitucionalidad;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, en consonancia con la naturaleza del 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, esta Magis-
tratura, en rol número 596, rechazó el requerimiento interpuesto res-
pecto del inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal, en 
consideración a los antecedentes que conformaban la gestión pendiente, 
precisando su razonamiento en los siguientes términos: “en lo que respecta 
al derecho a rendir prueba y su relación con las garantías del racional y justo pro-
cedimiento, esta Magistratura ha señalado en las sentencias Roles números 376, 
389, 478, 481, 529 y 533, entre otras, que las garantías de un racional y justo 
procedimiento se concretan, entre otros elementos, en principios como el de la igual-
dad de las partes y el emplazamiento, materializados en el conocimiento oportuno 
de la acción, la posibilidad de una adecuada defensa y la aportación de la prueba, 
cuando ella procede. De ello resulta evidente que el derecho a la prueba es eventual 
y dependerá de las circunstancias del caso y de la pertinencia de la misma. En la 
especie, se demuestra con el expediente traído a la vista que ambas partes tuvieron 
un debido proceso, aun rindiendo prueba y aportando antecedentes para fundar 
sus pretensiones en el proceso de desafuero, los que fueron debidamente ponderados 
en la sentencia” (considerando decimosexto);
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TRIGESIMOTERCERO. Que, sobre la base de lo razonado y lo ex-
puesto en los considerandos que preceden, es menester observar los an-
tecedentes que configuran la gestión pendiente en el estado actual en 
que se encuentra. efectuado lo anterior, esto es, traído el expediente a 
la vista, queda de manifiesto el cumplimiento de las garantías de un de-
bido proceso. en efecto, en el procedimiento de desafuero se notificó al 
parlamentario de la solicitud de desafuero, según consta a fojas 28. por 
otra parte, también consta que éste designó como abogado patrocinante 
a don raúl Gil González, defensor penal público, quien concurrió a la 
vista de la causa a plantear defensas y alegaciones, conforme a lo consig-
nado a fojas 29 –que contiene el acta de audiencia– y 30. lo señalado se 
confirma al haberse dictado sentencia de primera instancia que desestimó 
el desafuero. en lo que toca a la parte querellante, según consta a fojas 
12, 13, 14 y 29 del citado expediente, ésta fue emplazada, oída y asistida 
por abogado. respecto de la prueba, en virtud de diversas piezas del pro-
ceso de desafuero, específicamente a fojas 23, 24, 25 y 26, consta que la 
requerida ofreció y rindió probanzas –aportando dos discos compactos y 
documentos– y, a fojas 31 a 45 vuelta del proceso de autos aludido, consta 
que el requirente presentó prueba documental;

TRIGESIMOCUARTO. Que, teniendo presente que ambas partes tu-
vieron un debido proceso, rindiendo prueba y aportando antecedentes 
para fundar sus pretensiones en el proceso de desafuero –los que fue-
ron debidamente ponderados en la sentencia–, es menester colegir que 
el precepto legal impugnado ya recibió aplicación y conforme al mandato 
constitucional del debido proceso, contenido en el artículo 19, nº 3, de 
la constitución; 

TRIGESIMOQUINTO. Que similar razonamiento tuvo esta Magis-
tratura, en los autos rol nº 596, al sentenciar que “en el caso concreto no se 
ve cómo pueden haber sido conculcadas las garantías constitucionales invocadas, 
toda vez que en el proceso de desafuero, antes de que se dictara sentencia en prime-
ra instancia, ambas partes fueron emplazadas, oídas y asistidas por abogado”; de 
suerte tal que puede concluirse que “el requirente fue oído, planteó alegacio-
nes y defensas y tuvo la posibilidad de interponer recursos”;

TRIGESIMOSEXTO. Que, en este orden de razonamientos, la de-
claración de inaplicabilidad carece de sentido pues, en la especie, al ha-
berse aplicado ya el precepto y al no producirse resultado contrario a la 
carta Fundamental, no existe inconstitucionalidad de aplicación alguna 
que deba ser prevenida mediante una eventual sentencia estimatoria de 
inaplicabilidad. en efecto, como lo ha señalado esta Magistratura, “el pre-
cepto legal impugnado sólo producirá efectos contrarios a la Carta Fundamental 
cuando existan hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos para resolver el 
desafuero, y se aplique el precepto legal impidiendo que se decrete o reciba prueba 
acerca de tales hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos” (rol nº 806). en 



Jurisprudencia constitucional

184

el caso de autos, como se ha explicitado en los considerandos trigésimo 
tercero y trigésimo cuarto de esta sentencia, se aplicó la disposición legal 
reprochada en forma tal, que permitió un debido proceso a las partes 
afectadas, pues éstas fueron escuchadas y se recibieron sus probanzas. 
a mayor abundamiento, según consta de los antecedentes del proceso 
de desafuero en apelación traídos a la vista, la corte suprema recibió 
mediante oficio de la corte de apelaciones de arica dos discos compactos 
que contienen la prueba de los hechos constitutivos del delito y fijó una 
audiencia para escuchar las alegaciones de las partes, las que fueron debi-
damente notificadas. en virtud de lo anterior, en menester colegir que se 
ha confirmado la aplicación del precepto impugnado según lo ordena el 
mandato constitucional del debido proceso, en los términos establecidos 
en el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, en el mismo sentido, debe desecharse 
la supuesta contravención al artículo 61 de la constitución política, desde 
que precisamente en la especie se le ha dado estricta aplicación. como lo 
ha expresado este tribunal en una situación similar, “estamos frente a un 
caso típico en que se dio cumplimiento a la petición previa de desafuero como lo 
ordena el artículo 61 de la Constitución y que en el proceso respectivo la sentencia 
desestimó la petición, por los argumentos que en ella se expresan” (rol nº 596). 
así pues, como también se ha concluido en otros expedientes, “del momen-
to que el precepto impugnado prohíbe proceder en contra de un parlamentario por 
delito de acción privada sin que la Corte de Apelaciones en pleno autorice la forma-
ción de causa, no resulta posible sostener que ese mismo precepto haga desaparecer 
el fuero” (rol nº 806);

TRIGESIMOCTAVO. Que por todo lo antes expuesto cabe concluir 
que el requerimiento debe ser desestimado y así se declarará.

y visto lo dispuesto en los artículos 19, nº 3, 61, y 93, nº 6, de la 
constitución política de la república y en la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDU-
CIDO A FOJAS UNO. DÉJESE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL 
PROCEDIMIENTO.

Se previene que el Ministro señor Marcelo Venegas Palacios concu-
rre al rechazo del requerimiento, por las razones que indica el capítulo 
V de la sentencia, en especial, por las contenidas en sus considerandos 
trigésimo tercero y trigésimo cuarto. 

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por acoger el presente requerimiento, en razón de 
las siguientes consideraciones: 
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Primero. Que el Ministro disidente ha expuesto detalladamente, en 
prevenciones o votos disidentes, en causas de roles 478, 529, 533, 561, 
568 y 661 su criterio acerca de la aplicación del artículo 416 del código 
procesal penal, en orden a sostener que se trata de un precepto cuyo 
contenido procesal no guarda relación de envergadura jurídica con los 
efectos que su aplicación causa en la representación política en el parla-
mento y en el ejercicio de soberanía nacional que tal cometido importa. 
la suspensión en el cargo de un parlamentario no puede provenir de 
un procedimiento poco diáfano en relación con las normas y principios 
del justo y debido proceso garantizados en nuestro orden constitucional. 
esto, sin perjuicio de que los delitos que dan base al procedimiento de 
desafuero o a la formalización del parlamentario, sean de acción pública 
o de acción privada.

Segundo. Que no escapa a la atención de este Ministro disidente el 
carácter casuístico que la acción de inaplicabilidad contiene y que, en 
consecuencia, la argumentación descrita en el considerando anterior no 
puede aplicarse a la especie sin más, como si se tratara de un examen de 
constitucionalidad abstracto, propio del recurso de inconstitucionalidad 
previsto en el número 7 del inciso primero del artículo 93 de la constitu-
ción. tal supuesto es válido, pero no inhibe la extensión de las premisas 
argumentativas para casos anteriores hacia la especie, si su contenido so-
metido al escrutinio de esta Magistratura lo amerita, lo que en autos ocu-
rre. la circunstancia de que las magistraturas judiciales que sustanciaron 
la causa de desafuero se apegaron a las exigencias del debido proceso, 
habla muy bien de aquéllas, pero no diluye ni borra el precepto impug-
nado que permite, e incluso ordena, lo contrario en relación a los delitos 
de acción privada, como esta Magistratura lo sentenció en las causas de 
roles señaladas.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben, en tanto que la 
prevención y la disidencia, sus respectivos autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 791-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente (s) José luis cea egaña y los Ministros señores raúl Bertelsen 
repetto, Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas 
palacios, señora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán 
y Francisco Fernández Fredes.

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz.
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rol nº 792-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 168, 169 Y 171, 
inciso priMero, seGunda Frase, del códiGo sanitario, 
deducido por hernÁn pFeiFer FrenZ, paulina aleGrÍa 

Madrid Y carMen polanco

santiago, tres de enero de dos mil ocho.

vistos:

don hernán pfeifer Frenz y las señoras paulina alegría Madrid y car-
men polanco han recurrido a este tribunal constitucional solicitando se 
declare inaplicable, por contener una limitación contraria a los derechos 
fundamentales establecidos en el nº 3, del artículo 19 de la ley Funda-
mental, la segunda frase del inciso primero del artículo 171 del código 
sanitario. de acogerse tal petición, los requirentes piden, asimismo, al 
tribunal, declarar inaplicables los artículos 168 y 169 del mencionado 
código.

la inaplicabilidad de los mencionados preceptos legales se solicita sea 
declarada respecto de los autos sobre reclamación de multa en juicio su-
mario, caratulados “Pfeifer Frenz con Instituto de Salud Pública”, rol 14980-
2006, de los que conoce actualmente el 11° Juzgado civil de santiago.

como antecedente de la referida gestión judicial, los requirentes se-
ñalan que mediante resolución exenta nº 6063, de 4 de agosto de 2006, 
del instituto de salud pública, se les aplicaron multas de 30 y 80 utM, 
por la responsabilidad que les cabría en la distribución y comercialización 
del producto denominado coVorit, solución inyectable, con Fallas 
de calidad. lo anterior, en sus calidades de representante legal, de 
directora técnica y de Jefa de control de calidad de laboratorios chile 
s.a., respectivamente.

en contra de la aplicación de dichas sanciones administrativas, según 
indican los actores, han interpuesto un reclamo con el objeto que el tri-
bunal competente: a) las deje sin efecto, ordenando la devolución de 
los valores consignados y, b) en subsidio de lo anterior, que se rebaje el 
monto de dichas multas al que se estime ajustado en derecho y equidad 
o se absuelva a alguno de los sancionados, ordenando, adicionalmente, la 
devolución del remanente de los valores consignados.

en seguida, y en cuanto a la forma en que la aplicación de los precep-
tos legales cuestionados en la especie violentaría los derechos que les ase-
gura el nº 3 del artículo 19 de la constitución, los requirentes aducen, en 
síntesis, que la consignación que se impone por el artículo 171 del código 
del ramo entraba o limita más allá de lo razonable y prudente, es decir, 
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de una forma inconstitucional, el derecho de acceso al control judicial de 
los actos administrativos.

también se afirma que las multas que impone la autoridad sanitaria 
son a su propio beneficio y no, como es la regla general, a beneficio fis-
cal o municipal. esto es, quien sanciona se beneficia directamente con la 
multa.

por otra parte, señalan que como efecto del no pago de la multa, el 
infractor, por vía de sustitución y apremio, sufre un día de prisión por 
cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda dicha sanción, 
con lo cual se genera una presión indebida sobre los sujetos multados. 
en este aspecto en particular, se indica que la desproporción de la norma 
limitativa de los derechos en contra de la que se recurre de inaplicabili-
dad se muestra con claridad si se toma en consideración el hecho que el 
instituto de salud pública puede imponer multas de hasta un máximo 
de 1.000 utM ($32.000.000) y, en caso de reincidencia de hasta 2.000 
utM ($64.000.000), y que los apremios personales en caso de no pago 
de las mismas, se elevarían a 27 años en el primer caso, y a 54 años en el 
segundo.

igualmente los requirentes cuestionan que por efecto de los preceptos 
impugnados, las multas de que se trata no se aplican al sujeto que se be-
neficia directamente del negocio, en este caso, a la empresa laboratorios 
chile s.a., sino que a sus empleados.

Finalmente, cabe agregar que para la resolución del asunto planteado 
por los actores, se solicita tener a la vista, además, las consideraciones for-
muladas por los Ministros de este excmo. tribunal constitucional que es-
tuvieron por acoger el requerimiento de inaplicabilidad deducido, en su 
oportunidad, en contra del artículo 30 del d.l. nº 3.538 –sentencia rol 
546–. sobre el particular, los requirentes hacen hincapié en que las nor-
mas impugnadas en el proceso sub lite establecen una consignación que es 
más gravosa que la prevista en el precepto legal que fuera cuestionado en 
el otro caso citado; en concreto, se señala que en lugar del 25%, la norma 
cuestionada en estos autos exige el pago del 100% del monto de la multa 
como condición para poder deducir el respectivo reclamo.

por resolución de fecha 11 de junio del año 2007, la primera sala del 
tribunal declaró admisible la acción, negando lugar, por el momento, a la 
suspensión del procedimiento solicitada por los requirentes.

con fecha 30 de julio de 2007, evacuando el traslado conferido por el 
tribunal, el abogado don Juan enrique Fuentes díaz, en representación 
del instituto de salud pública, formuló las siguientes observaciones a los 
efectos que el requerimiento sea rechazado:

en un primer apartado de su presentación, el organismo solicita que 
la acción de la especie sea desechada por no concurrir el requisito de ad-
misibilidad previsto en el inciso undécimo del artículo 93 de la constitu-
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ción, relativo a que “la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar 
decisivo en la resolución de un asunto”.

en este aspecto se aduce, en síntesis, que la segunda frase del inciso 
primero del artículo 171 del código sanitario, que constituye uno de 
los preceptos impugnados, tiene carácter decisivo únicamente para los 
efectos que el juez competente declare la admisibilidad de la respectiva 
demanda de reclamación de multa de que se trata, pero resulta totalmen-
te ajena para resolver en definitiva sobre el fondo de la litis. agrega que 
en el caso sub lite la fase de admisibilidad de la demanda ya se encuentra 
afinada, sin que exista posibilidad de que ella sea modificada en el curso 
del proceso, ni mucho menos en la sentencia que le ponga término.

el mismo argumento anterior lleva al instituto de salud pública a con-
cluir que, en la especie, tampoco se estaría frente a una gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, que es otra de las exigencias de 
admisibilidad que la constitución contempla para esta clase de requeri-
mientos, lo que obligaría, asimismo, a su rechazo.

en el apartado segundo del escrito, titulado “sobre el solve et re-
pete en relación al caso concreto”, el organismo público recuerda los 
fundamentos que sostuvieron algunos Ministros de este excmo. tribunal 
constitucional para rechazar la acción de inaplicabilidad intentada en la 
causa rol 546-2006, citada por los requirentes, y que quedaron regis-
trados en los considerandos 4° y 6° del respectivo fallo, por cuanto se 
estiman relevantes y pertinentes para sostener que el problema central 
que plantea el artículo 171, inciso primero, segunda parte, del código 
sanitario impugnado en estos autos, consiste en que para dar curso a la 
respectiva demanda se exige acreditar el cumplimiento de la sanción, lo 
que constituye una cuestión esencialmente distinta a realizar una consig-
nación para poder ejercer la acción judicial, toda vez que, en este último 
caso, no se estaría dando cumplimiento a la sanción, sino que tan sólo se 
cumpliría con un requisito habilitante para entrar al juicio. 

luego, se afirma que, dada la naturaleza de acto administrativo que 
tiene la sentencia que se dicta en un sumario sanitario como el de la es-
pecie, resultaría posible iniciar una acción de reclamación en contra de 
la multa aplicada como resultado del proceso sin necesidad de tener que 
dar cumplimiento a ésta como requisito previo para incoar la respectiva 
demanda ante los tribunales de justicia. ello, se agrega, si fueran ejercidas 
de manera eficaz y eficiente las acciones que la ley de Bases de los pro-
cedimientos administrativos –nº 19.880–, en su artículo 3°, inciso octavo, 
le confiere al particular afectado. se alude en este punto, al derecho que 
tiene el administrado, al interponer la acción judicial de reclamación, de 
solicitar fundadamente al juez de la causa la suspensión de la ejecución 
del mencionado acto administrativo.

en seguida se aduce que en el caso en que incide la acción de inaplica-
bilidad deducida, no resulta posible sostener que la aplicación del artículo 
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171, inciso primero, segunda parte, del código sanitario, haya afectado 
los derechos de los requirentes a la igual protección de la ley en su ejerci-
cio, a la defensa judicial y al debido proceso, puesto que, consta de los an-
tecedentes de estos autos, que todos ellos han podido ejercer sus acciones 
de reclamación, aportar pruebas y proseguir la tramitación del proceso 
con la debida asistencia letrada.

Finalmente, en el tercer apartado del escrito en comento, titulado 
“sobre las demás normas solicitadas declarar inaplicables por inconsti-
tucionales”, el instituto de salud pública hace presente que los artículos 
168 y 169 del código sanitario cuya inaplicabilidad también se solicita 
declarar en este caso, dicen relación con la etapa de cumplimiento de la 
sentencia que se dicte en un sumario sanitario y, por lo tanto, no tendrían 
incidencia alguna respecto de los derechos de acceso a la justicia y del 
debido proceso que se plantean por los requirentes como fundamento 
de su acción.

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos de los abogados de los requirentes y del ins-
tituto de salud pública, el día 27 de septiembre del año en curso.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política dispone 
que es atribución del tribunal constitucional “resolver, por la mayoría de sus 
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ría a la Constitución.”;

i
ÁMBito del conFlicto constitucional

SEGUNDO. Que el conflicto constitucional que se somete a conoci-
miento de esta Magistratura, radica esencialmente en los efectos contra-
rios a la constitución que, en concepto de los requirentes, provoca la 
aplicación en el juicio sub lite de los artículos 168, 169 y de un precepto 
contenido en el artículo 171, inciso primero, del código sanitario.

dichas disposiciones son del siguiente tenor:
Segunda frase del artículo 171, inciso primero, del Código Sanitario: 
“Para dar curso a ellos (se refiere a los reclamos que se intenten en con-

tra de las sanciones aplicadas por la autoridad sanitaria competente) se 
exigirá que el infractor acompañe el comprobante de haber pagado la multa.”.

“Art. 168 (159). Los infractores a quienes se les aplicare multa deberán acre-
ditar su pago ante la autoridad sanitaria que los sancionó, dentro del plazo de 
cinco días hábiles contado desde la notificación de la sentencia.”.

“Art. 169 (160). Si transcurrido el plazo señalado en el artículo anterior, el 
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infractor no hubiere pagado la multa, sufrirá, por vía de sustitución y apremio, 
un día de prisión por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda 
dicha multa.

Para llevar a cabo esta medida, el Director del correspondiente Servicio de Sa-
lud o del Instituto de Salud Pública de Chile, en su caso, solicitará del Intendente o 
Gobernador respectivo el auxilio de la fuerza pública, quienes dispondrán sin más 
trámite la detención del infractor y su ingreso al establecimiento penal respectivo a 
cuyo efecto librarán la orden correspondiente en conformidad a las reglas genera-
les, dando cuenta de lo obrado a la autoridad sanitaria.”;

ii
soBre la adMisiBilidad de la acción

TERCERO. Que, según consta de la resolución de fojas 80 y siguien-
tes, numerales 7° y 8°, se decidió por la sala respectiva que: “para el solo 
efecto de pronunciarse sobre su admisibilidad, este tribunal estima que el 
precepto legal impugnado podría resultar decisivo en la gestión judicial 
singularizada en el considerando primero de esta resolución”, y que: “en 
el mismo sentido, también estima que la acción se encuentra razonable-
mente fundada.”;

CUARTO. Que la parte requerida formuló observaciones sobre la ad-
misibilidad de la acción, en relación a las distintas normas impugnadas, 
sosteniendo, en particular, que el precepto objetado que contiene el in-
ciso primero del artículo 171 del código sanitario, en su aplicación no 
resulta decisivo en la resolución del asunto.

Básicamente, fundamentó su alegación atribuyéndole a dicha dispo-
sición el carácter de precepto decisivo sólo para los efectos de aceptar a 
tramitación la demanda, considerándolo impertinente para los fines de 
resolver si dicha demanda debe o no ser acogida. afirmó, en ese sentido, 
que si en el juicio el juez no puede considerar lo que eventualmente esta 
Magistratura establezca, “por no ser materia de discusión en el pleito el 
cumplimiento o incumplimiento de la obligación de acompañar el com-
probante de pago de la multa, no puede menos que concluirse que en el 
presente asunto el precepto legal impugnado no puede resultar decisivo 
en su resolución”. la norma cuestionada, en su concepto, consigna un 
requisito previo o presupuesto de admisibilidad para poder ejercer la ac-
ción impetrada; por lo que no puede ser calificada como disposición que 
sea decisiva para la resolución de asunto alguno;

QUINTO. Que, a propósito de esta materia, este tribunal ha declara-
do: “Que, según puede observarse de la lectura del precepto transcrito, la 
carta Fundamental no ha establecido diferencias en relación con el tipo 
o naturaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, sino que 
ha aludido genéricamente a las normas con rango o valor de ley exigien-
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do solamente que pueda resultar decisivo en la resolución del asunto” 
(considerando décimo, sentencia rol nº 472 – 2006, de 30 de agosto 
de 2006).

excluir normas procesales del ámbito de esta acción constitucional, 
es una extrapolación errada de conceptos propios del recurso de casa-
ción en el fondo –distinción entre preceptos ordenatorios y decisorios 
para la litis–, teniendo en cuenta que la supremacía de la constitución 
es un valor cuya vigencia no puede ser condicionada por la fisonomía 
de disposiciones de rango inferior. tan decisivo en la resolución de un 
asunto –desde el punto de vista de la preeminencia de los derechos cons-
titucionales– resulta el precepto cuya aplicación puede resolver el fondo 
del asunto, como el que permite, impide o dificulta ostensiblemente el 
conocimiento y decisión de la controversia.

en la especie, la aplicación de la norma impugnada puede significar 
que no se constituya la relación procesal, es decir, que no haya juicio. no 
dar curso a la demanda es resolver anticipadamente, por vía negativa, la 
procedencia de la acción. para calificar su carácter decisivo en la resolu-
ción del asunto, basta comprobar si por su aplicación la situación jurídica 
preexistente al ejercicio de la acción subsiste inalterada (acto jurídico ad-
ministrativo pendiente de producir plenos efectos, no ejecutoriados) o, 
por el contrario, la pretensión de uno de los interesados –la administra-
ción– se consolida y adquiere firmeza, y la del otro –el administrado– se 
extingue por su no ejercicio, de acuerdo al precepto legal cuestionado.

atendido lo expuesto, es indudable que el precepto ya mencionado 
tiene carácter decisivo en la resolución de un asunto, resultando proce-
dente el requerimiento intentado a su respecto;

SEXTO. Que, asimismo, la parte requerida asigna a los otros dos 
preceptos objetados la condición de no ser decisivos en la resolución del 
asunto, en cuanto “dicen relación, única y exclusivamente, con la etapa 
de cumplimiento de la sentencia que se dicte en el sumario sanitario y, 
por lo tanto, no tienen incidencia alguna en el derecho al acceso a la jus-
ticia y al debido proceso que se plantea por los requirentes como funda-
mento de su petición de declaración de inaplicabilidad”.

dicho criterio es compartido por el tribunal, toda vez que las citadas 
normas regulan situaciones del todo ajenas a la materia debatida en la 
gestión sub lite.

de otro lado, el requerimiento solicita condicionalmente la declara-
ción de inaplicabilidad de dichas disposiciones –para el caso de que se 
califique como inconstitucional el primer precepto cuestionado–, omi-
tiendo todo argumento que la sustente, lo que priva a la impugnación de 
fundamento razonable.

por las dos razones anotadas, se desestimará este capítulo del reque-
rimiento;
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iii
acerca del derecho a la tutela Judicial

SÉPTIMO. Que el numeral 3° del artículo 19 de la carta Fundamen-
tal no establece de forma expresa el derecho de las personas de acceder 
libremente a un tribunal de justicia para la protección de sus derechos, lo 
que obliga, en primer lugar, a determinar si tal derecho se encuentra o no 
incluido en el referido precepto constitucional.

como ha tenido oportunidad de desarrollar varias veces este tribu-
nal (considerando décimo cuarto de la sentencia de fecha 8 de agosto de 
2006, rol 478, y roles 376, 389 y 481, entre otros), la circunstancia de 
que el inciso quinto del número 3 del artículo 19 consagre el llamado “de-
bido proceso” sin enumerar garantías de un justo y racional procedimien-
to, no puede ni debe entenderse como que tal precepto carezca de todo 
contenido y que la constitución no haya establecido límites materiales al 
legislador para determinar dichas garantías. por el contrario, y en ello 
están contestes la doctrina y la jurisprudencia, la norma constitucional, 
en su significado literal, interpretación finalista y en los antecedentes de 
su adopción, establece, a través del concepto genérico de justo y racio-
nal procedimiento, un conjunto de límites a la libertad del legislador de 
aprobar reglas procesales, los que el constituyente decidió no enumerar 
para evitar la rigidez de la taxatividad y resguardar la necesaria diferen-
ciación que exigen diversos tipos de procedimientos. concluir lo contra-
rio llevaría, por lo demás, al absurdo de estimar que el precepto consti-
tucional aludido, contenido en el capítulo “de los derechos y deberes 
constitucionales”, sería letra inútil, pues no establecería derecho alguno 
de los justiciables frente al legislador, quien estaría facultado para deter-
minar con entera discreción los procedimientos judiciales, mismos que, 
por el solo hecho de ser fijados por el legislador, generarían siempre un 
procedimiento racional y justo. esta tesis no ha encontrado jamás apoyo 
doctrinal o jurisprudencial. 

se hace necesario, entonces, indagar si entre las características de ra-
cionalidad y justicia que el precepto constitucional garantiza a todo habi-
tante que se enfrenta a la sentencia de un órgano que ejerce jurisdicción, 
se incluye o no el libre acceso a la justicia;

OCTAVO. Que la pregunta antes formulada debe responderse afir-
mativamente, si se indaga en el sentido y alcance del numeral tercero del 
artículo 19. 

en efecto, si éste asegura a todas las personas la igual protección de la 
ley en el ejercicio de sus derechos –la que luego concreta en mecanismos 
tales como el derecho a la defensa, al juez natural, al debido proceso y a 
los demás que contienen los tres incisos finales del precepto constitucio-
nal en análisis–, resulta obvio que el derecho de acceder al órgano juris-
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diccional es un presupuesto necesario de todos ellos. así, ¿qué sentido 
tendría que la constitución estableciera el derecho a defensa jurídica y 
judicial, incluso provista por el estado, si antes no hubiese supuesto que 
quienes tienen derecho a la defensa detentan también el derecho a acce-
der al órgano jurisdiccional? 

de igual modo, el derecho a ser juzgado por el tribunal señalado por 
la ley y establecido por ésta con anterioridad a la perpetración del hecho, 
implica, necesariamente, un derecho anterior, como es el de ser juzgado, 
y, para serlo, se requiere, necesariamente, acceder sin trabas excesivas al 
órgano jurisdiccional. 

por último, si la constitución garantiza a todas las personas igual pro-
tección de la ley en el ejercicio de sus derechos, esta protección comienza, 
necesariamente, por la garantía de acceder a los órganos encargados de 
la protección de los derechos. en consecuencia, debe entenderse que el 
artículo 19, número 3, de la constitución política asegura a toda persona 
el derecho a acceder a los órganos jurisdiccionales;

NOVENO. Que al razonar de este modo, esta Magistratura reafirma 
su doctrina vertida en fallos tales como el dictado en la causa rol 205, en 
cuyo considerando noveno el tribunal dijo que: “…en un estado de de-
recho existen leyes dictadas para ser cumplidas y las personas que entren 
en conflicto con quienes las infrinjan tienen derecho a recurrir al juez en 
demanda de justicia. esta es la compensación constitucional por haberse 
abolido y prohibido la autotutela en la solución de los conflictos” (énfasis 
añadido).

similares consideraciones pueden encontrarse en sentencias de 7 de 
marzo de 1994, rol 184, y de 28 de octubre de 2003, rol 389;

iV
acerca de la liMitación al eJercicio del derecho

en el caso concreto

DÉCIMO. Que habiendo concluido que nuestra constitución asegu-
ra a todas las personas el derecho de acceder a la justicia, no cabe duda 
que el precepto legal impugnado establece restricciones al ejercicio de tal 
derecho.

en efecto, si los sujetos pasivos de una multa aplicada por la autoridad 
competente deben cumplir con pagos previos que condicionan el curso 
de la impugnación de la sanción impuesta, no cabe duda que tal derecho 
se ve limitado, tras lo cual corresponde determinar si dicha limitación es o 
no permitida por la constitución y es de tal intensidad que impida el libre 
ejercicio, o lo haga tan gravoso que devenga en irrealizable;

DECIMOPRIMERO. Que, consecuente con lo razonado hasta aquí, 
resulta necesario examinar ahora si la limitación a la garantía de acceso a 
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la justicia para la protección de los derechos, consistente en condicionar 
dicho acceso al previo pago de un porcentaje de la multa aplicada en sede 
administrativa, contenida en el precepto impugnado, resulta o no acepta-
ble para la constitución en caso de aplicarse en el juicio que origina esta 
presentación. 

al efecto, se aplicarán, en los razonamientos que siguen, los estándares 
ya tradicionales empleados por este tribunal para las normas que limitan 
el ejercicio de derechos. dado que se tratará de un examen concreto de 
inaplicabilidad, para juzgar la limitación en examen deben tenerse pre-
sentes sus características peculiares en la especie;

DECIMOSEGUNDO. Que la limitación en examen se encuentra con-
tenida en la ley, específicamente, en el código sanitario, y en este cuerpo 
legal se fijan reglas suficientemente precisas, de modo que el precepto en 
cuestión circunscribe la garantía de acceso a la justicia de un modo previ-
sible para los sujetos imperados, sin permitir un ámbito de discrecionali-
dad a los tribunales que quedan en posición de exigir su cumplimiento.

al establecer la garantía de la legalidad del proceso en los artículos 19, 
número 3°, y 63, número 3°, el constituyente mandata al órgano legisla-
tivo para establecer las formas, plazos y requisitos que considere perti-
nentes, en virtud del principio de “autonomía del legislador”. dentro de 
dichas exigencias, la ley ha establecido como requisito la consignación de 
la multa reclamada. esta reserva legal específica reconoce como límites 
los principios de racionalidad y justicia establecidos de forma expresa en 
la garantía del racional y justo procedimiento en el ya citado artículo 19, 
número 3°, de la constitución;

DECIMOTERCERO. Que cabe tener presente que esta Magistratura 
ha declarado que, respecto de derechos fundamentales, se “impide su 
libre ejercicio” cuando el legislador entraba un derecho “más allá de lo 
razonable” o lo hace en forma “imprudente” y que, si bien el legislador 
tiene autonomía para reglar el ejercicio de un derecho, debe hacerlo “en 
forma prudente y dentro de latitudes razonables”, habiéndose definido 
también lo que se entiende por “impedir el libre ejercicio del derecho” 
(ver fallo rol 280), lo que ocurre en aquellos casos en que el legislador 
lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban más allá de 
lo razonable o lo privan de tutela jurídica, afectándose el derecho en su 
esencia cuando se imponen tributos, requisitos o condiciones que hagan 
absolutamente ilusorio su ejercicio.

Finalmente, se ha declarado que: “siguiendo nuestra doctrina cons-
titucional, es posible señalar que para limitar de forma constitucional-
mente admisible un derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio, 
tales limitaciones deben, primeramente, encontrarse señaladas de forma 
precisa por la carta Fundamental; en seguida, debe respetarse el prin-
cipio de igualdad, esto es, deben imponerse de manera igual para todos 
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los afectados; además, deben establecerse con indudable determinación, 
tanto en el momento en que nacen, como en el que cesan y, finalmente, 
deben estar establecidas con parámetros incuestionables, esto es, razona-
bles y justificados” (rol nº 226, considerando 47°).

el derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden 
ejecutarse. el derecho se dificulta más allá de lo razonable cuando las 
limitaciones se convierten en intolerables para su titular. 

Finalmente, debe averiguarse si el derecho ha sido despojado de su 
necesaria protección o tutela adecuada a fin de que no se transforme en 
una facultad indisponible para su titular.

de la misma forma, cabe recordar que, como se señalara en las dos 
sentencias ya citadas, estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso, 
con la confluencia de dos elementos irrenunciables. en primer lugar, el 
momento histórico de cada situación concreta, por el carácter evolutivo 
del contenido esencial del derecho y, luego, las condiciones inherentes 
de las sociedades democráticas, lo que alude a determinar el sistema de 
límites del ordenamiento jurídico general y cómo juega en ella el derecho 
y la limitación;

DECIMOCUARTO. Que cabe tener especialmente presente que el 
objeto del reclamo judicial es la multa cursada, reclamo que persigue exi-
mir al administrado del pago de la misma, por entenderla contraria a 
derecho, y que el requisito establecido por el legislador para hacer valer 
dicha pretensión ante el órgano jurisdiccional es el cumplimiento íntegro 
de dicha sanción. la identificación entre objeto reclamado y condictio sine 
qua non para la admisibilidad del reclamo, lleva, en los hechos, a que el 
acto administrativo por el cual se cursa la multa sea inimpugnable, en 
términos que no obstante poder formalmente reclamarse en contra del 
mismo, éste produce todos sus efectos, y aún en el caso de una ilegalidad 
flagrante, evidente y manifiesta, el administrado debe soportarla sin que 
la ley establezca mecanismo alguno que suspenda el cumplimiento de la 
sanción y a la vez habilite a reclamar de la misma.

en esa perspectiva, la obligación de pagar toda la multa antes de im-
pugnarla hace que la tutela judicial sea tardía e inoportuna, pues la lesión 
jurídica al interés del administrado por causa de una ilegalidad se produ-
jo, ya generó sus efectos, y la sanción que de dicha lesión derivó fue cum-
plida, lo que transforma a la acción judicial de reclamo en un mero pro-
ceso de reembolso condicionado a la juridicidad de la multa ya pagada;

DECIMOQUINTO. Que, en virtud de lo ya expuesto, si bien no 
estamos en presencia de una privación total del acceso a la justicia, la 
aplicación del precepto impugnado produce una afectación tal de dicho 
derecho que su ejercicio se ve inutilizado y carente de sentido, pues en 
la práctica la multa, aunque sea reclamable, debe ser satisfecha antes de 
ser reclamada.
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no obstante haber un interés de orden público en las materias regula-
das por el código sanitario, por razón del cual se establece un órgano ad-
ministrativo con potestades fiscalizadoras y sancionatorias, la sumisión de 
los sujetos que infrinjan la ley al imperio del derecho, que se busca obte-
ner mediante la imposición y el pago de multas por tales infracciones, no 
queda jurídicamente configurada ni la sanción a firme sino una vez que 
ha vencido el plazo para ser reclamadas y, en caso que lo sean, sólo una 
vez que el reclamo sea resuelto por un juez independiente e imparcial, 
a través de un proceso judicial y en una sentencia firme o ejecutoriada;

DECIMOSEXTO. Que la condición de consignar el total de la multa 
antes de reclamar obliga indiscriminadamente a sujetos infractores y a 
quienes eventualmente no serán considerados como tales; en la especie 
afecta incluso a personas naturales. se impone así la consignación a quien 
ha querido ejercer su derecho a reclamar, en circunstancias que no puede 
considerársele como infractor por una decisión que se encuentra recla-
mada y que no puede aún tenerse como definitiva.

en síntesis, si bien puede resultar lícito que los órganos fiscalizadores 
puedan, previo al proceso judicial y en el ámbito administrativo, determi-
nar la existencia de una infracción y la cuantía de una multa, la sanción 
no puede estimarse como cierta e irrevocable para el ordenamiento ju-
rídico sino una vez que no haya sido reclamada o que, habiéndolo sido, 
tal reclamo haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente. así 
lo consagra nuestro sistema al permitir que se recurra de las respectivas 
decisiones administrativas ante los tribunales, cuestión que no sólo está 
consagrada a nivel legal, sino que también, con mayor jerarquía, en la 
propia constitución política (artículo 38, inciso segundo);

DECIMOSÉPTIMO. Que, aún cuando se supusiera que en este caso 
el afectado por la multa carece de motivos plausibles para reclamar de 
ella, la consignación aparece como una limitación significativa al ejercicio 
de su derecho a reclamo judicial, que, además, no es idónea para disua-
dirle a no impugnarla en tribunales. 

en efecto, aún cuando el requirente calculara improbable ganar su 
reclamo ante la justicia, la disyuntiva ante la cual lo sitúa la norma en exa-
men, consiste sólo en determinar si reclamará o no, pues de todas formas 
debe proceder a pagar de inmediato el total fijado;

DECIMOCTAVO. Que el mecanismo en examen contrasta con otra 
serie de sistemas que existen en el derecho chileno y en el comparado 
tendientes a evitar las acciones temerarias y que afectan únicamente a 
quien carece de fundamentos para litigar y no, como en la especie, indis-
criminadamente a los que cuentan con motivos plausibles para pleitear 
y a los que no los tienen. así, nuestro ordenamiento jurídico establece 
la declaración de admisibilidad de las acciones judiciales y la condena-
ción en costas de los reclamantes que lo hagan sin fundamento plausible, 
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mecanismo este último que, a diferencia de la consignación previa, se 
determina por el juez con conocimiento de causa, para sancionar no a 
todo reclamante, sino sólo a aquellos que han empleado la vía judicial te-
merariamente o sin fundamento suficiente. de igual modo, en el artículo 
22 de la ley 18.287, que establece el procedimiento ante los Juzgados 
de policía local, se ha creado un sistema para disuadir de no litigar a los 
infractores carentes de fundamento plausible para reclamar de las infrac-
ciones cursadas, el que consiste en una determinada rebaja del monto de 
la multa impuesta si el infractor se conforma y la paga sin reclamar de ella 
judicialmente. 

el derecho chileno establece, asimismo, un conjunto de medidas cau-
telares destinadas a asegurar el cumplimiento del fallo y que se hacen 
procedentes cuando se convence a un juez de su necesidad de acuerdo 
a las particulares circunstancias del caso. Mecanismos como estos y otros 
que existen en el derecho comparado, a diferencia del que se ha exa-
minado, sí operan como disuasivos de la tendencia litigiosa carente de 
fundamento suficiente o tienden a garantizar, cuando las circunstancias 
del caso lo exigen, la eficacia de lo que se resuelva en definitiva. la sola 
existencia y posibilidad de instituir estos mecanismos acredita, de manera 
patente, que resulta enteramente innecesario afectar el derecho consti-
tucional de acceso a la justicia para garantizar el legítimo fin público de 
evitar la litigación infundada, aquélla que se produce con fines puramen-
te dilatorios o la que puede poner en riesgo la eficacia de las sanciones 
administrativas;

DECIMONOVENO. Que por lo antes mencionado, cabe concluir que 
el precepto legal en comento –en su aplicación particular al caso sub lite- 
afecta la garantía de la igualdad en el ejercicio de los derechos y del acce-
so a la justicia, contraviniendo lo preceptuado en el artículo 19, número 
tres, de la carta Fundamental, por lo que se declarará inaplicable.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nº 3, 93, inciso primero, nº 
6, e inciso décimo primero, de la constitución política de la república, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

se declara: QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 
UNO, SOLO EN CUANTO ES INAPLICABLE EN LA CAUSA ROL 
14.980–2006 DEL 11° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO, EL PRECEP-
TO CONTENIDO EN LA SEGUNDA FRASE DEL INCISO PRIMERO 
DEL ARTÍCULO 171 DEL CÓDIGO SANITARIO.

acordada con el voto en contra del Ministro señor Francisco Fer-
nández Fredes y del Abogado Integrante don Francisco Zúñiga Urbina, 
quienes estuvieron por negar lugar a la acción de inaplicabilidad dedu-
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cida en autos por no reunir ésta el esencial requisito de que el precepto 
legal impugnado, en este caso la segunda frase del inciso primero del 
artículo 171 del código sanitario, pueda tener aplicación decisiva en la 
resolución del asunto que constituye la gestión pendiente. en efecto:

Primero. la cuestión que se debate en la litis ventilada ante el 11° 
Juzgado civil de santiago en el rol nº 14980-2006 se contrae exclusiva-
mente a determinar si la sanción administrativa impuesta por el instituto 
salud pública a los requirentes fue o no correctamente aplicada conforme 
a derecho, motivo por el cual el precepto legal que se objeta por los ac-
tores y que es claramente una norma ordenatoria litis no puede tener inci-
dencia alguna en la dilucidación del asunto que deberá fallar el aludido 
tribunal ordinario.

Segundo. Que el examen de constitucionalidad a que da lugar la sus-
tanciación de una acción de inaplicabilidad debe diferenciarse nítidamen-
te de aquél que motiva la interposición de un amparo extraordinario de 
garantías constitucionales, como el que existe en otros países a cargo de 
la justicia constitucional. del claro tenor literal del número 6° y del inciso 
undécimo del artículo 93 de nuestra constitución se desprende que lo 
que el constituyente ha perseguido con la configuración de este mecanis-
mo de control represivo concreto de constitucionalidad es impedir que se 
fallen las cuestiones sometidas a los tribunales ordinarios o especiales en 
términos que vulneren las disposiciones de la constitución, por lo cual 
resulta coherente que entre los requisitos de admisibilidad de la acción 
se exija que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar 
decisiva en la resolución del asunto sub lite. no es, pues, en opinión de 
este disidente, la acción de inaplicabilidad una vía constitucionalmente 
idónea para cautelar la vigencia de todo tipo de garantías consagradas 
en la carta Fundamental, sino sólo de aquéllas cuya vulneración se con-
figure por la aplicación de normas legales que el respectivo sentenciador 
pueda tener en cuenta al momento de decidir el asunto sobre que recae 
el ejercicio de la potestad jurisdiccional. para la tutela de las demás ga-
rantías de superior rango estatuidas por nuestro ordenamiento jurídico 
existen otros medios adecuados, entre ellos, el recurso constitucional de 
protección, sin dejar de tener en cuenta la labor tuitiva que esta misma 
Magistratura puede ejercer respecto de toda garantía constitucional con 
ocasión del ejercicio de los controles preventivos a su cargo.

redactó la sentencia el Ministro señor hernán Vodanovic schnake y la 
disidencia el Ministro Francisco Fernández Fredes.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 792-2007

se certifica que los Ministros señores Mario Fernández Baeza y Fran-
cisco Fernández Fredes concurrieron al acuerdo pero no firman por en-
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contrarse ausentes, el primero con permiso y el segundo haciendo uso de 
su feriado.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señor raúl Bertelsen repetto, en calidad de presidente subro-
gante, señor hernán Vodanovic schnake, señor Mario Fernández Baeza, 
señor Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña torres, señor enri-
que navarro Beltrán, señor Francisco Fernández Fredes y por el aboga-
do integrante señor Francisco Zúñiga urbina. 

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz. 

rol nº 793-2007

reQueriMiento soBre eFecto de sentencia de 
inconstitucionaldad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

santiago, 17 de julio de 2007.

en respuesta a su oficio nº 4.292-2007, en que remite autos en trá-
mite para que este tribunal emita pronunciamiento sobre el efecto que 
producirá su sentencia de fecha 26 de marzo pasado, respecto de la causa 
en actual substanciación caratulada “inmobiliaria osorno con sii”, rol 
de corte suprema 1767-2006, este tribunal, reunido en pleno, en sesión 
de 10 de julio del presente año, acordó lo siguiente:

PRIMERO. esta Magistratura valora la presentación que le ha for-
mulado la excma. corte suprema, fundada en los efectos que podría 
producir la sentencia de inconstitucionalidad en procesos que, como el 
referido en el párrafo anterior, dicho órgano ha de resolver, por cuanto 
a nuestro juicio deja de manifiesto la coherencia que deben guardar las 
decisiones que se adopten en la solución de los importantes conflictos que 
se ventilan ante estas altas Magistraturas.

SEGUNDO. lo expresado anteriormente refuerza y consolida la ga-
rantía efectiva de la supremacía constitucional, presupuesto básico de un 
estado de derecho, a cuya observancia se encuentran obligados todos los 
órganos del estado.

TERCERO. Que, cabe tener presente que la solicitud que se nos en-
viara se enmarca en los efectos que, de conformidad al artículo 94 de 
la constitución política, tendría la sentencia del tribunal constitucional, 
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derogatoria del artículo 116 del código tributario, en la causa en actual 
tramitación antes individualizada.

CUARTO. en tal contexto, respondiéndola directamente, el pleno de 
este tribunal estima que la sentencia de inconstitucionalidad dictada por 
este organismo y a la que alude el oficio, no produce, ni puede producir, 
ningún efecto respecto de la facultad privativa que tiene vuestra excelen-
cia para resolver, en ejercicio de su competencia, la causa sub lite, puesto 
que la potestad emanada de nuestra jurisdicción constitucional, se agota, 
en el caso concreto, con la decisión derogatoria expresada en dicha sen-
tencia, dictada en ejercicio de la atribución conferida por el numeral 7° 
del artículo 93 de la constitución política.

QUINTO. en efecto, desde la fecha de la publicación de la sentencia, 
como lo dispone de forma expresa el constituyente en el inciso 3 del 
artículo 94 de la carta Fundamental, el precepto legal declarado incons-
titucional “se entenderá derogado”, con lo cual queda de manifiesto que 
tal declaración no produce los efectos propios de una invalidación, que es 
lo que, sin tal precepto, y conforme a la naturaleza de una declaración de 
inconstitucionalidad, podría haberse estimado que ocurriría.

SEXTO. Que la derogación, a diferencia de las invalidaciones, no se 
fundamenta en haber sido expedida la ley incumplimiendo lo dispuesto 
por la carta Fundamental, por lo que, aclarado el efecto derogatorio, no 
se pueden cuestionar los efectos que dicha norma contraria a la cons-
titución generaría hasta la fecha en que cesa su vigencia, ni cuestionar 
tampoco la validez de los actos realizados a su amparo, toda vez que la 
declaración de esta Magistratura no produce efectos retroactivos.

SÉPTIMO. la excma. corte suprema coincidirá con esta Magistratu-
ra en que el efecto de nuestras sentencias estimatorias de inconstituciona-
lidad es, en todo, similar al efecto de una ley derogatoria. es decir, por la 
vía de la cosa juzgada material y absoluta, este pronunciamiento produce 
consecuencias erga omnes, y además, por mandato expreso del constitu-
yente, como ya se dijera, no tiene alcance retroactivo.

OCTAVO. en atención a lo expuesto, en cuanto a su incidencia en el 
proceso que motiva la consulta, la sentencia de este tribunal que declara 
la inconstitucionalidad del artículo 116 del código tributario en nada 
difiere, en cuanto a sus efectos, de los que hubiese tenido una ley deroga-
toria y que, en el caso que motiva la presente consulta, incumbe ponderar 
a la corte suprema.

en consecuencia, para resolver la causa sub lite, debe considerarse que 
dicha norma se encuentra derogada, y ello sin efecto retroactivo.

en atención a lo expuesto, devuélvanse a la excelentísima corte su-
prema los autos remitidos a esta Magistratura.

ofíciese.

Rol Nº 793-2007
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se certifica que el Ministro don enrique navarro Beltrán concurrió al 
acuerdo, pero no firma por encontrarse ausente con permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don José luis cea egaña y los Ministros señores, Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. 

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz. 

rol nº 794-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 401 del códiGo de 

procediMiento penal, deducido por alFredo BrahM 
Moura

santiago, doce de junio de dos mil siete.

vistos:

PRIMERO. Que, con fecha 06 de junio de 2007, alfredo Brahm 
Moura, en la causa rol 164.101-12 del segundo Juzgado del crimen de 
santiago, por delitos en contra de la fe pública y en contra de la pro-
piedad, interpone requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad para que este tribunal declare que las aplicaciones del artículo 401 
del código de procedimiento penal que ha efectuado el juez de la causa 
en las resoluciones sobre cierre del sumario, como asimismo en las que 
pueda hacer al resolver la solicitud de reapertura del sumario, y también 
en las aplicaciones que pudieren efectuarse de dicho precepto legal en 
alzada conociendo el recurso de apelación en el caso que se denegare el 
de reposición, han resultado o pueden resultar contrarias al artículo 19 
nº 3, inciso quinto, de la constitución política;

SEGUNDO. Que la requirente, en las páginas 14 y siguientes de su 
presentación, examina diversas resoluciones judiciales que califica como 
contrarias a la carta Fundamental y que constituyen el objeto de su im-
pugnación: “resolución inconstitucional de fs. 1612”, de la que señala 
que “con esta resolución no solamente se hace irracional la investigación, 
sino que se hace irracional el procedimiento mandado por el legislador”; 
“resolución de fojas 705 que declaró cerrado el sumario por primera vez 
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en marzo de 2000”; “resolución de fs. 784” que reabrió el sumario para 
la práctica de ciertas diligencias, y resolución de la i. corte de apelacio-
nes de santiago de fs. 1229 que confirmó la anterior;

TERCERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 nº 6 
de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, por la mayo-
ría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la constitución “; 

CUARTO. Que el artículo 93 inciso decimoprimero de la constitución 
establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del tribu-
nal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal or-
dinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda 
resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los requisitos que establezca la ley. 
a esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedi-
miento en que se ha originado la acción de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad.”;

QUINTO. Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad 
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente que se siga ante un 
tribunal ordinario o especial, resulte contrario a la constitución. en con-
secuencia, la acción de inaplicabilidad es un medio de evitar la aplicación 
de normas legales determinadas que inciden en una gestión judicial y que 
puedan resultar derecho aplicable al caso sub lite;

SEXTO. Que la aplicación de un precepto legal que resulte contrario 
a la constitución y que corresponde apreciar al tribunal constitucional 
al conocer de una acción de inaplicabilidad, no es la eventual aplicación 
incorrecta o abusiva de dicho precepto que pudiere efectuar un tribunal, 
la que corresponderá corregir a través de los diversos recursos que con-
templan las leyes de procedimiento, sino la aplicación de dicho precepto, 
que rectamente interpretado y entendido infringe la carta Fundamental;

SÉPTIMO. Que, la acción de inaplicabilidad es un medio inidóneo 
para impugnar resoluciones de órganos jurisdiccionales, ya que la salva-
guarda del imperio de la ley en el conocimiento, resolución y ejecución 
de lo juzgado en causas civiles y criminales corresponde exclusivamente a 
los tribunales establecidos por la ley, a través de los medios procesales que 
el legislador establezca mediante los códigos de enjuiciamiento; 

OCTAVO. Que, el requerimiento no cumple con los presupuestos 
procesales establecidos para su admisión a trámite por la carta Funda-
mental, toda vez que no se deduce en contra de un precepto legal cuya 
aplicación pudiere resultar contraria a la constitución, sino en contra de 
resoluciones dictadas por el tribunal de la instancia, lo que en definitiva 
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constituye una cuestión de recta interpretación de la ley que no se en-
cuentra dentro del marco de atribuciones de este órgano de jurisdicción 
constitucional;

NOVENO. Que, a mayor abundamiento, lo razonado precedente-
mente se reafirma al analizarse el resultado que se obtendría de acogerse 
la pretensión, esto es, declarar inaplicable el artículo 401 del código de 
procedimiento penal para el caso sub lite, situación en la cual el juez de 
la causa estaría imposibilitado de cerrar sumario, lo que alteraría en su 
esencia la prosecución del proceso y como su efecto no cumpliría con las 
funciones que le asigna la constitución al debido proceso;

DÉCIMO. Que, atendido lo que se termina de exponer, el requeri-
miento deducido a fojas 1 debe ser declarado inadmisible.

y, teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93 inciso 
primero nº 6 e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república,

se declara, resolviendo la petición principal de 6 de junio de 2007, 
que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

al primer y segundo otrosíes, estése al mérito de autos.
al tercer otrosí, por acompañados los documentos.
al cuarto otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 794-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional 
integrada por su presidente señor Juan colombo campbell y sus Minis-
tros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge 
correa sutil y enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal constitucional don rafael larrain 
cruz.
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rol nº 795-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 541, inciso 
seGundo, del códiGo orGÁnico de triBunales, 

deducido por Francisco JaVier VarGas Vera, JueZ del 
JuZGado de GarantÍa de arica

santiago, doce de junio de dos mil siete.

vistos:

PRIMERO. Que con fecha 6 de junio de 2007, Juan pablo olmedo, 
en representación de Francisco Javier Vargas Vera, Juez del Juzgado de 
Garantía de arica, formula una acción de inaplicabilidad respecto del 
artículo 541, inciso segundo, del código orgánico de tribunales, en el 
cuaderno de remoción rol nº 589-2007, actualmente pendiente ante la 
excma. corte suprema, originado en el procedimiento administrativo 
incoado en contra del mencionado juez, rol ad-117-2007, por vulnerar 
los artículos 1°, inciso cuarto; 4°, 5°, 6°, 7° y 19 nos 3 y 26, de la consti-
tución política, y el artículo 8 de la convención americana de derechos 
humanos;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 nº 
6 de la constitución política, es atribución de este tribunal “resolver, por 
la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la constitución “; 

TERCERO. Que el artículo 93 inciso decimoprimero de la constitu-
ción política establece que en tal caso “corresponderá a cualquiera de 
las salas del tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de 
la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente 
ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal 
impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que 
la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los demás 
requisitos que establezca la ley. a esta misma sala le corresponderá resol-
ver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad 
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contrario a la constitución. en 
consecuencia, la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en 
contra de la aplicación de normas legales determinadas que inciden en 
una gestión judicial y que puedan resultar derecho aplicable;
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QUINTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la 
cuestión sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que con-
curran los siguientes requisitos: a) que se invoque un precepto legal de-
terminado; b) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante 
un tribunal ordinario o especial; c) que la aplicación del precepto legal 
en cuestión pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto y que 
produzca efectos contrarios a la constitución política; d) que la impug-
nación esté fundada razonablemente; e) que la inaplicabilidad la solicite 
alguna de las partes o el juez que conoce del asunto, y f) que se cumplan 
los demás requisitos legales;

SEXTO. Que el artículo 82, inciso primero, de la carta Fundamental, 
señala que “la corte suprema tiene la superintendencia directiva, co-
rreccional y económica de todos los tribunales de la nación.”

a su vez, el artículo 80, inciso tercero, de la misma carta, establece que 
“la corte suprema por requerimiento del presidente de la república, a 
solicitud de parte interesada, o de oficio, podrá declarar que los jueces no 
han tenido buen comportamiento y, previo informe del inculpado y de la 
corte de apelaciones respectiva, en su caso, acordar su remoción por la 
mayoría del total de sus componentes. estos acuerdos se comunicarán al 
presidente de la república para su cumplimiento.”;

SÉPTIMO. Que, cabe señalar que el citado artículo 80, inciso tercero, 
de la carta Fundamental, ha otorgado competencia a la corte suprema 
y ha establecido el procedimiento a seguir para el conocimiento y reso-
lución de los casos relativos al comportamiento de los jueces, exigiendo 
siempre informe previo del inculpado, con lo cual se garantiza el derecho 
del afectado a ser oído, como también requiere informe de la corte de 
apelaciones respectiva, pudiendo declarar la corte que el juez incurrió 
en mal comportamiento y acordar su remoción sólo después de cumpli-
das dichas exigencias, garantizándose así la bilateralidad y el derecho a la 
defensa por parte del juez inculpado;

OCTAVO. Que, además de lo anterior, cabe tener presente que el pre-
cepto legal impugnado, esto es el inciso segundo del artículo 541 del có-
digo orgánico de tribunales, señala: “la corte suprema puede, además, 
siempre que lo juzgare conveniente a la buena administración de justicia, 
corregir por sí las faltas o abusos que cualesquiera jueces o funcionarios 
del orden judicial cometieren en el desempeño de su ministerio, usando 
para ello de las facultades discrecionales que corresponden a las cortes 
de apelaciones con arreglo a los artículos 536 y 537.”;

NOVENO. Que, a la luz de los preceptos constitucionales citados, la 
norma impugnada no es más que la concreción detallada de esas facul-
tades disciplinarias entregadas por la constitución política a la corte su-
prema, ya que el artículo 541 del código orgánico de tribunales es parte 
del desarrollo legislativo de la superintendencia correccional de la corte 
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suprema y no hace otra cosa sino establecer las modalidades de su ejer-
cicio;

DÉCIMO. Que, de acuerdo a lo prescrito en las normas constitucio-
nales citadas y lo antes expresado respecto del precepto legal impugna-
do, su eventual declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad al 
caso concreto conduce inexorablemente a cuestionar las facultades disci-
plinarias de la corte suprema, las cuales, por tener su fuente y desarrollo 
en la propia constitución política, son indubitables en su conformidad 
al ordenamiento jurídico fundamental. de ello resulta que la acción de 
inaplicabilidad interpuesta va más bien dirigida en contra de la “superin-
tendencia correccional” de la corte suprema, que es de rango constitu-
cional, y no en contra del precepto legal que señala, razón por la cual no 
se cumple el presupuesto de estar “razonablemente fundado” el requeri-
miento, ni tampoco se da cumplimiento a la exigencia constitucional de 
que el requerimiento se dirija, con suficiente fundamento, en contra un 
precepto legal determinado que resulte decisivo en la gestión;

DECIMOPRIMERO. Que por las razones expuestas, esta sala deci-
dirá que no concurren los presupuestos constitucionales necesarios para 
declarar la admisibilidad de una acción de inaplicabilidad, y por ende, el 
requerimiento de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y, teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93 inciso 
primero nº 6 e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república,

se declara, resolviendo la petición principal de 6 de junio de 2007, 
que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

al primer y segundo otrosíes, estése al mérito de autos.
al tercer, cuarto y quinto otrosíes, por acompañados los documentos.
al quinto otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada. transcríbase a la corte suprema.

Rol Nº 795-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional 
integrada por su presidente señor Juan colombo campbell y sus Minis-
tros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge 
correa sutil y enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal constitucional don rafael larrain 
cruz.
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rol nº 796-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 11

del decreto leY nº 799, de 1974, deducido
por carlos lópeZ VeGa, alcalde de la ilustre 

Municipalidad de sierra Gorda

santiago, once de diciembre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 6 de junio de 2007, carlos lópez Vega, alcalde de la Mu-
nicipalidad de sierra Gorda, ha formulado una acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad respecto del artículo 11 del decreto ley nº 799, 
de 1974, en relación al recurso de apelación que ha deducido contra la 
resolución nº 021, de 3 de enero de 2007, de la contraloría General de 
la república, por infracción al citado cuerpo normativo, rol de ingreso nº 
2237-2007, caratulado “carlos lópez Vega”, actualmente en tramitación 
ante la corte suprema.

la norma impugnada señala:
“Artículo 11°. Toda infracción a lo dispuesto en el presente decreto ley será 

sancionada con alguna de las medidas disciplinarias establecidas en el Estatuto 
Administrativo, inclusive la destitución, y de acuerdo con el procedimiento estable-
cido en este artículo.

Las sanciones superiores a la de multa serán apelables por el interesado ante 
la Corte Suprema.

Para los efectos de lo dispuesto en el inciso primero de este artículo, comprobada 
la infracción por Carabineros de Chile, éstos deberán retener y retirar de inmediato 
de la circulación el vehículo respectivo, poniéndolo a disposición de la Intendencia 
que corresponda dentro de las 24 horas del día hábil siguiente, la que lo entregará 
a la Jefatura de la repartición a que está asignado el vehículo.

El parte respectivo deberá enviarse por Carabineros al Departamento de Ins-
pección de la Contraloría General de la República, para que ésta haga efectiva la 
responsabilidad funcionaria de el o de los infractores, y aplique las sanciones que 
correspondan, estatuidas en este decreto ley, previa investigación sumaria. Asimis-
mo, habrá acción pública para denunciar toda infracción a las disposiciones de 
este decreto ley.

El Contralor General de la República, en casos calificados y atendidas las cir-
cunstancias del hecho, podrá delegar en el respectivo servicio las facultades para 
hacer efectiva la responsabilidad administrativa a que se refiere el inciso anterior. 
Esta delegación no impedirá el ejercicio de las facultades fiscalizadoras de la Con-
traloría.”
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con fecha 14 de junio, la segunda sala de esta Magistratura declaró 
admisible el requerimiento, suspendiéndose el procedimiento y pasando 
los autos al pleno para su sustanciación.

con fecha 12 de julio la contraloría General de la república evacuó 
el traslado conferido exponiendo sus observaciones al requerimiento y 
solicitando fuera desestimado.

I. LOS HECHOS

señala el requirente que la contraloría regional de antofagasta ins-
truyó una investigación sumaria en la Municipalidad de sierra Gorda 
para determinar presuntas infracciones al decreto ley nº 799, de 1974, 
denunciadas por el concejal señor Fuenteseca iribarren.

como consecuencia de ello, se formularon cargos al alcalde, motiva-
dos por el uso de vehículo municipal para fines particulares, causándole 
daños al vehículo en dos ocasiones.

después de presentados los descargos por el alcalde, por resolución 
nº 021, de 3 enero de 2007, la contraloría General de la república le 
aplicó la medida disciplinaria de suspensión del empleo por tres meses 
con goce del 50% de sueldo, establecida en el artículo 121, letra c), en 
relación con el artículo 124 de la ley nº 18.834, sobre estatuto adminis-
trativo.

II. EL DERECHO

los capítulos de inaplicabilidad planteados por el requirente son los 
siguientes:

II.1. PRIMER CAPÍTULO:
EL DECRETO LEY Nº 799, EN CUANTO A SU FORMA,

ES INCONSTITUCIONAL

esta normativa legal, de 1974, otorga a la contraloría General de la 
república potestad disciplinaria para sancionar y hacer efectiva la res-
ponsabilidad administrativa derivada de la infracción a sus disposiciones.

posteriormente se promulgó la constitución de 1980, que, respecto de 
la contraloría, señala que cualquier disposición que le otorgue funciones 
o atribuciones debe ser de rango orgánico constitucional (artículos 98, in-
ciso primero, y 99, inciso cuarto, de la carta Fundamental). entre tanto, 
la normativa del decreto ley nº 799 corresponde a una ley común que, 
como tal, no satisface el requisito exigido por el constituyente para confe-
rirle atribuciones al organismo contralor, distintas de las que le conceden 
los artículos citados de la ley suprema.

si bien la disposición cuarta transitoria de la propia constitución es-
tablece que las normas legales que estuvieren en vigor a la fecha de vi-
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gencia de esa carta y versaren sobre materias que conforme a ella deban 
ser objeto de leyes orgánicas constitucionales o de quórum calificado, se 
entenderá que cumplen los requisitos de tales y continuarán rigiendo, 
en lo que no sean contrarias a la constitución, mientras no se dicten los 
correspondientes cuerpos legales, señala el requirente que esa disposi-
ción sólo resulta aplicable a la ley nº 10.336, orgánica de la contraloría 
General de la república, y no a otras disposiciones legales, debido a que 
esa disposición es excepcional y, por tanto, debe ser interpretada restric-
tivamente. en consecuencia, el decreto ley nº 799 adolece de vicio de 
forma por no haber sido aprobado con los quórums correspondientes a 
una ley orgánica constitucional.

respecto de este capítulo de impugnación, la contraloría señala que 
el requirente no explica por qué una interpretación restrictiva de una dis-
posición constitucional transitoria sólo permitiría entender ajustada a la 
constitución la ley nº 10.336 y no el decreto ley nº 799, si se considera 
que ambos cuerpos legales son anteriores a la constitución de 1980 y, por 
lo tanto, ninguno ha cumplido con el quórum especial de aprobación ni 
con el control previo exigido.

en opinión del ente contralor, si bien los artículos 98 y 99 de la cons-
titución establecen que las funciones, organización, funcionamiento y 
atribuciones de la contraloría General de la república serán materia de 
ley orgánica constitucional, el requirente pretende que tales materias se 
encuentran tratadas en un único texto, contradiciendo elementales prin-
cipios de teoría de la ley.

por el contrario, las funciones, organización, funcionamiento y atri-
buciones de la contraloría pueden estar establecidas en diversos textos 
legales, y el artículo 11 del decreto ley nº 799 es un precepto legal que 
confiere una atribución a dicho organismo y se encuentra amparado por 
la disposición cuarta transitoria de la ley Fundamental.

señala además que el tribunal constitucional, en sentencia de 15 de 
julio de 2002, recaída en el rol nº 356, se pronunció positivamente sobre 
una modificación a la ley orgánica de la contraloría (nº 10.336), que 
también incluía una enmienda al referido decreto ley nº 799, en concre-
to para agregar su actual inciso final al cuestionado artículo 11.

la norma impugnada, al tratar una materia que conforme a la cons-
titución debía ser objeto de una ley orgánica constitucional, se encuentra 
amparada por la aludida disposición cuarta transitoria.

II.2. SEGUNDO CAPÍTULO:
EL DECRETO LEY Nº 799 CONTIENE DISPOSICIONES

INCONSTITUCIONALES

a juicio del requirente, de la norma constitucional del artículo 98 se 
desprende que la contraloría General de la república carece de potesta-
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des disciplinarias sobre los funcionarios públicos y cualquier otra facultad 
debe necesariamente serle conferida por leyes orgánicas constitucionales, 
lo que está ratificado por el artículo 99 de la carta Fundamental.

aduce también el señor lópez Vega que, por su parte, el artículo 125 
de la constitución indica que la ley orgánica constitucional respectiva es-
tablecerá las causales de cesación en los cargos de alcaldes; por lo tanto, 
la sanción de destitución contemplada en el referido decreto ley nº 799 
no sería aplicable a un alcalde por no estar establecida en la ley orgánica 
constitucional de Municipalidades.

en relación a este capítulo, la contraloría expresa que al indicarse 
en el requerimiento que ni las normas constitucionales ni la ley orgánica 
constitucional han conferido a dicho organismo de control facultades dis-
ciplinarias sobre funcionarios públicos, se desconoce la potestad del artí-
culo 11 del decreto ley 799, que entrega a la contraloría una atribución 
de esta especie, ya que, según el requirente, esta preceptiva legal no esta-
ría amparada por la disposición cuarta transitoria, lo que se habría des-
virtuado a propósito de la impugnación a su constitucionalidad formal.

señala seguidamente que ésta no es la instancia apropiada para ana-
lizar el alcance de las potestades que en materia de responsabilidades 
administrativas competen a esa institución, ya que lo que se discute en 
la especie es si esta potestad disciplinaria específica se ajusta o no a la 
constitución.

a juicio de la contraloría, la potestad conferida por la norma impug-
nada se ajusta a los artículos 98 y 99 de la constitución, por cuanto dicha 
atribución ha sido otorgada por una norma que, según la disposición 
cuarta transitoria del texto Fundamental, debe entenderse que cumple 
el requisito de las leyes orgánicas constitucionales.

II.3. TERCER CAPÍTULO:
LA CONTRALORÍA CARECE DE POTESTAD DISCIPLINARIA 

RESPECTO DE FUNCIONARIOS MUNICIPALES

ni la constitución, ni la ley orgánica de la contraloría, en opinión del 
actor, le otorgan potestad disciplinaria a esta institución. así, el artículo 
133 de su ley orgánica señala que el contralor propondrá a la autoridad 
administrativa correspondiente que haga efectiva la responsabilidad ad-
ministrativa del funcionario sumariado, pero en ningún caso aplicará por 
sí mismo la sanción pertinente.

indica, además, que el artículo 15 de la ley orgánica constitucional 
de Bases Generales de la administración del estado indica que el perso-
nal de la administración se regirá por sus respectivas normas estatutarias.

a su vez, el artículo 40 de la ley orgánica constitucional de Munici-
palidades indica que el estatuto administrativo de los funcionarios muni-
cipales regulará la carrera funcionaria de dicho personal.
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de esta forma, el único tribunal competente para conocer las causas 
sobre responsabilidad administrativa de los alcaldes es el tribunal elec-
toral regional respectivo, en primera instancia, y el tribunal calificador 
de elecciones, en segunda, por lo que el artículo 11 del decreto ley nº 
799 constituye a la contraloría General de la república en una comisión 
especial, lo que está expresamente prohibido por el artículo 19 nº 3°, 
inciso cuarto, de la carta Fundamental.

en relación a este punto de inaplicabilidad, la contraloría indica que, 
ejerciendo la potestad que le otorga el artículo 11 del decreto ley 799, no 
ha aplicado la medida disciplinaria de destitución, sino la de suspensión, 
de manera que la situación invocada por el requirente no forma parte de 
las características y circunstancias del caso concreto que afecta al alcalde 
de sierra Gorda.

la vulneración al artículo 125 de la constitución se basaría en una 
eventual aplicación de medidas de destitución por la contraloría al ejer-
cer sus potestades disciplinarias por uso indebido de vehículos estatales, 
hipótesis que no concurre en el caso.

el hecho de que la contraloría aplique a un alcalde una medida dis-
ciplinaria por uso indebido de vehículo estatal no convierte al artículo 
11 del decreto ley 799 en un precepto contrario al artículo 125 de la 
constitución, ya que se trata de una potestad de la contraloría vinculada 
a la responsabilidad administrativa de los funcionarios públicos, carácter 
que la propia ley orgánica constitucional de Municipalidades atribuye 
a los alcaldes.

en este contexto, las causales de cesación en el cargo de alcalde que 
contempla el artículo 60 de la ley nº 18.695 no tienen su fundamento en 
la calidad de funcionario municipal del alcalde ni su consiguiente respon-
sabilidad administrativa, sino sólo en el régimen jurídico que el consti-
tuyente y el legislador han establecido para esas autoridades, por lo que 
la declaración de las mismas causales se ha entregado a una judicatura 
especial, que son los tribunales regionales electorales.

II.4. CUARTO CAPÍTULO:
EL DECRETO LEY Nº 799 SE ENCUENTRA TÁCITAMENTE 

DEROGADO RESPECTO DE LOS ALCALDES

el artículo 39 de la ley orgánica constitucional de Municipalidades 
señala: 

“El alcalde tendrá derecho al uso de vehículo municipal para el desempeño 
de las actividades propias de su cargo, sin que sean aplicables a su respecto las 
restricciones que establecen las normas vigentes en cuanto a su circulación y a la 
obligación de llevar disco distintivo”.

la responsabilidad por un supuesto mal uso de vehículos estatales es 
responsabilidad administrativa.
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el estatuto administrativo de los Funcionarios Municipales señala en 
su artículo 118, inciso final, que “tratándose del alcalde su responsabili-
dad administrativa se hará efectiva en conformidad al artículo 76, letra 
b), de la ley nº 18.695.”

esa remisión debe entenderse hecha al actual artículo 60 de dicha ley, 
que señala los casos en que el alcalde cesará en su cargo, estableciendo 
que la única sanción en caso de responsabilidad administrativa es la de 
remoción por notable abandono de sus deberes, que debe ser aplicada 
por el tribunal electoral regional respectivo a requerimiento de cierto 
número de concejales. ello demuestra, a juicio del actor, la derogación 
tácita de la norma impugnada.

en esta parte, la contraloría indica que debe entenderse que el artícu-
lo 11 del decreto ley nº 799 es una norma de carácter orgánico constitu-
cional y como tal le entrega la atribución de perseguir la responsabilidad 
administrativa de los funcionarios públicos por uso indebido de vehículos 
estatales, según un procedimiento legalmente tramitado.

por tanto, la contraloría no se constituye en una comisión especial 
vulnerando la garantía señalada, aun cuando la medida disciplinaria fue-
ra la de destitución y el funcionario afectado sea el alcalde, ya que no se 
invade la competencia de los tribunales electorales regionales, a quienes 
compete declarar las causales de cesación en el cargo de alcalde que seña-
la expresamente el artículo 60 de la ley nº 18.695, de naturaleza diversa.

se trajeron los autos en relación y con fecha 26 de julio de 2007 se pro-
cedió a la vista de la causa y a los alegatos de los abogados representantes 
de la parte requirente y del consejo de defensa del estado.

en su intervención en estrados, el abogado del requirente modificó 
el alcance de la impugnación contenida en su libelo, circunscribiéndolo 
únicamente a la objeción de constitucionalidad de los incisos primero y 
cuarto del artículo 11 del decreto ley nº 799, de 1974.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución”;

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

TERCERO. Que, según se ha dejado establecido en la parte expositiva 
de la presente sentencia, en el caso de autos se solicita la inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad de los incisos primero y cuarto del artículo 11 
del decreto ley nº 799, de 19 de diciembre de 1974, cuerpo legal que 
establece normas sobre uso y circulación de vehículos estatales, en el con-
texto del recurso de apelación deducido ante la corte suprema, rol de 
ingreso nº 2237-2007, contra la resolución nº 021, de 3 de enero de 
2007, de la contraloría General de la república, que impuso al alcalde 
de la Municipalidad de sierra Gorda, don carlos lópez Vega, la medida 
disciplinaria de suspensión del empleo por tres meses, con goce del 50% 
de sus remuneraciones, por haber infringido el mencionado decreto ley 
nº 799, todo ello en conformidad a lo dispuesto en el inciso primero del 
artículo 11 del citado ordenamiento, en concordancia con las normas de 
los artículos 121, letra c), y 124 de la ley nº 18.834, sobre estatuto ad-
ministrativo;

CUARTO. Que, como se recordará, los citados preceptos legales im-
pugnados rezan textualmente:

“Toda infracción a lo dispuesto en el presente decreto ley será sancionada con 
alguna de las medidas disciplinarias establecidas en el Estatuto Administrativo, 
inclusive la destitución, y de acuerdo con el procedimiento establecido en este artí-
culo.”.

“El parte respectivo deberá enviarse por Carabineros al Departamento de Ins-
pección de la Contraloría General de la República, para que ésta haga efectiva la 
responsabilidad funcionaria de el o de los infractores, y aplique las sanciones que 
correspondan, estatuidas en este decreto ley, previa investigación sumaria. Asimis-
mo, habrá acción pública para denunciar toda infracción a las disposiciones de 
este decreto ley.”;

QUINTO. Que para una adecuada ordenación de las cuestiones que 
este tribunal debe resolver en la presente sentencia, se efectuará un exa-
men por separado de los motivos de impugnación que el requirente for-
mula en su libelo, a saber: la inaplicabilidad de los preceptos reprochados 
por vicios de forma; la inaplicabilidad de tal preceptiva por vicios de fon-
do y, finalmente, la inaplicabilidad por derogación tácita de los preceptos 
impugnados, solicitada en subsidio de todo lo anterior;

i
priMer capÍtulo:

Vicios de ForMa de los preceptos leGales iMpuGnados

SEXTO. Que en lo atinente al primer capítulo de objeción aludido, 
el requirente solicita la inaplicabilidad de los incisos primero y cuarto 
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del artículo 11 del decreto ley nº 799, fundado en la circunstancia de 
que toda norma que otorgue funciones o atribuciones a la contraloría 
General de la república debe tener rango orgánico constitucional y los 
preceptos en la especie impugnados adolecerían de tal jerarquía normati-
va. lo anterior porque cuando el artículo 98, inciso primero, del código 
político utiliza la expresión “ley orgánica constitucional respectiva” hace refe-
rencia exclusivamente a un solo cuerpo legal, a saber la ley nº 10.336, de 
organización y atribuciones de la contraloría General de la república. 
ello por cuanto, a su juicio, la disposición cuarta transitoria de la cons-
titución sólo ampara al referido cuerpo legal orgánico, toda vez que por 
tratarse de una disposición de derecho público de excepcional aplicación, 
debe ser objeto de una interpretación restrictiva. de lo anterior concluye 
el requirente que el reproche de inconstitucionalidad de los preceptos 
impugnados se sustenta en que ellos regulan y confieren atribuciones a la 
contraloría General de la república, sin que a su respecto pueda hacerse 
una aplicación extensiva de la disposición cuarta transitoria de la carta 
Fundamental, de manera que adolecerían de vicios de inconstituciona-
lidad de forma tanto por no haber sido aprobados con los quórums co-
rrespondientes a una ley orgánica constitucional, como por no haber sido 
sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad;

SÉPTIMO. Que, para resolver el planteado reproche de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad de forma, es del caso analizar el estatuto 
jurídico constitucional de la contraloría General de la república en lo 
atingente a este requerimiento, el cual se encuentra regulado en los artí-
culos 98, inciso primero, y 99, inciso cuarto, de la ley Fundamental. para 
los efectos de este análisis, deben recordarse tales preceptos constitucio-
nales, cuyos textos prescriben respectivamente:

“Un organismo autónomo con el nombre de Contraloría General de la Repúbli-
ca ejercerá el control de la legalidad de los actos de la Administración, fiscalizará el 
ingreso y la inversión de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demás 
organismos y servicios que determinen las leyes; examinará y juzgará las cuentas de 
las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevará la contabilidad 
general de la Nación, y desempeñará las demás funciones que le encomiende la ley 
orgánica constitucional respectiva.”. 

“En lo demás, la organización, el funcionamiento y las atribuciones de la Con-
traloría General de la República serán materia de una ley orgánica constitucio-
nal.”;

OCTAVO. Que es menester precisar que si bien el inciso primero del 
artículo 98 de la constitución encomienda la determinación de las demás 
funciones de la contraloría General de la república “a la ley orgánica cons-
titucional respectiva”, una interpretación aislada, a partir del solo tenor de 
las palabras, no basta para desentrañar el sentido y alcance del mandato 
constitucional contenido en aquel precepto. en efecto, dos razonamien-
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tos orientan a este tribunal a determinar un sentido diverso del que fluye 
prima facie del solo enunciado literal de la disposición. 

en primer lugar, que para interpretar una norma constitucional debe 
tenerse como insoslayable directriz hermenéutica el que la ley suprema 
es un sistema armónico de reglas, normas y principios, cuyos preceptos 
no pueden interpretarse aisladamente acudiendo a su solo texto expreso. 
en mérito del razonamiento anterior, para la adecuada comprensión de 
lo dispuesto en el inciso primero del artículo 98, éste debe relacionarse 
armónicamente con lo estatuido en el inciso cuarto del artículo 99 de la 
carta Fundamental, que eleva a materia de rango orgánico constitucio-
nal tanto la organización y el funcionamiento como las atribuciones de 
la contraloría General de la república, sin distinguir el cuerpo legal en 
el que se encuentren reguladas. en consecuencia, debe colegirse que las 
atribuciones y funciones de ese órgano de control pueden encontrarse 
tanto en la ley nº 10.336 como en otros ordenamientos legales, siendo 
imperativo para la validez normativa de todos ellos que revistan jerarquía 
orgánico constitucional. 

en segundo lugar, que la jurisprudencia de esta Magistratura ha con-
firmado el criterio anterior en diversos fallos de control preventivo obli-
gatorio de constitucionalidad. cabe mencionar al respecto, por su atin-
gencia en la especie, la sentencia rol nº 91, de fecha 18 de enero de 
1990, la que recayó sobre el proyecto de ley orgánica constitucional del 
congreso nacional, hoy ley nº 18.918, cuerpo legal que confiere a la 
contraloría General de la república la potestad de sancionar con medida 
disciplinaria la infracción de lo dispuesto en su artículo 9°, cometida por 
los organismos de la administración del estado; 

NOVENO. Que sabido es que la disposición cuarta transitoria de la 
constitución política de la república establece que “se entenderá que las 
leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitución deben 
ser objeto de leyes orgánicas constitucionales o aprobadas con quórum calificado, 
cumplen estos requisitos y seguirán aplicándose en lo que no sean contrarias a 
la Constitución, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos legales.”. se 
trata, por consiguiente, de una norma fundamental que, con la finalidad 
de cautelar el valor de la seguridad jurídica y la debida continuidad y 
estabilidad del ordenamiento jurídico nacional, tuvo por objeto evitar 
la inconstitucionalidad de forma de diversos cuerpos legales anteriores 
que versaban sobre materias propias de ley orgánica constitucional o de 
quórum calificado, de acuerdo a la constitución actualmente en vigor. 
en consecuencia, el ámbito de su aplicación está determinado por el fin 
de mantener vigente todo precepto legal que, siendo previo a la actual 
ley Fundamental, reguló materias que hoy en día requieren ser nor-
madas por disposiciones aprobadas con un quórum superior al de la ley 
común; 
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DÉCIMO. Que la jurisprudencia de este tribunal reafirma la consti-
tucionalidad de forma de los preceptos reprochados, fundamentada en 
la aplicación de la disposición cuarta transitoria de la ley suprema. en 
efecto, en sentencia rol nº 356, de fecha 15 de julio de 2002, se confrontó 
constitucionalmente y declaró ajustado a la constitución el proyecto de 
ley que modificó la ley orgánica constitucional de la contraloría Gene-
ral de la república, hoy ley 19.817. en la especie, interesa hacer patente 
que en dicho control se declaró conforme a la constitución la modifica-
ción que la citada ley introdujo al artículo 11 del decreto ley nº 799, de 
1974, en cuya virtud se agregó el actual inciso final de ese artículo, que 
permite al contralor General de la república delegar las atribuciones 
otorgadas por los preceptos impugnados del mismo artículo. declaró al 
efecto esta Magistratura, en el considerando quinto de la sentencia en 
comento: 

“Que todos los preceptos contemplados en el proyecto remitido y sujetos a control 
de este Tribunal, son propios de la ley orgánica constitucional a que se refieren los 
artículos 87, inciso primero, y 88, inciso cuarto, de la Constitución Política de la 
República –actuales artículos 98 y 99 citados precedentemente–, puesto que 
modifican aspectos relativos a la organización y atribuciones de la Contraloría 
General de la República.”

pues bien, de lo expuesto en el considerando recién transcrito se con-
firma que los preceptos reprochados contenidos en el decreto ley nº 799 
son propios de ley orgánica constitucional; y asimismo fluye de esa decla-
ración que se encuentran amparados por la disposición cuarta transitoria 
de la ley suprema, ya que mal podría haberse declarado constitucional 
por esta Magistratura una norma modificatoria que permite al contralor 
delegar una atribución, si se hubiera estimado que los preceptos que la 
contemplan adolecían de una inconstitucionalidad de forma; 

DECIMOPRIMERO. Que, con el mérito de los razonamientos ex-
puestos, resultaría del todo arbitrario restringir el ámbito de aplicación 
de la disposición cuarta transitoria de la constitución a la citada ley nº 
10.336, con exclusión del decreto ley nº 799. en efecto, entender sólo 
a aquel cuerpo legal ajustado formalmente a la carta Fundamental im-
portaría un juicio caprichoso, toda vez que no existe fundamento jurídico 
constitucional que permita efectuar una distinción entre ambas norma-
tivas que, en lo que interesa, coinciden en haber sido dictadas con an-
terioridad a la actual ley Fundamental y en conferir atribuciones a la 
contraloría General de la república, esto es, en regular materias propias 
de ley orgánica constitucional;
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ii
seGundo capÍtulo:

Vicios de Fondo de los preceptos leGales iMpuGnados

DECIMOSEGUNDO. Que, tal como se indica en la parte expositi-
va de este fallo, el actor sostiene que el artículo 11 del decreto ley nº 
799 contiene disposiciones inconstitucionales y, por tanto, éstas resultan 
inaplicables a la gestión pendiente en la que se ha deducido el recurso 
de que conoce la corte suprema. a su juicio, este segundo reproche de 
constitucionalidad, por vicios de fondo, se funda en que la facultad de la 
contraloría para aplicar medidas disciplinarias, que le otorgan los tantas 
veces citados preceptos impugnados, vulneraría diversas disposiciones de 
la carta Fundamental; 

DECIMOTERCERO. Que para un mejor entendimiento del control 
de constitucionalidad que efectuará esta Magistratura, en los consideran-
dos que siguen se examinarán por separado las siguientes objeciones ale-
gadas por la parte requirente, a saber: la vulneración de los artículos 98 y 
99 de la constitución; la contravención de lo dispuesto en el articulo 125 
de la ley Fundamental y el agravio al derecho constitucional del debido 
proceso; 

DECIMOCUARTO. Que el actor sostiene como primer reproche de 
constitucionalidad por vicios de fondo que la potestad sancionatoria alu-
dida en el considerando décimo segundo, no ha sido otorgada a la con-
traloría General de la república ni por el constituyente ni por el legisla-
dor orgánico constitucional, circunstancia que contravendría lo dispuesto 
en los artículos 98 y 99 de la carta Fundamental. agrega que, además, 
las disposiciones reprochadas en estos autos transgredirían por similar 
motivo el artículo 125 del código político, toda vez que este precepto 
fundamental ordena al legislador orgánico constitucional establecer las 
causales de cesación en los cargos de alcalde, de consejero regional y de 
concejal y, en lo que interesa, la ley nº 18.695, orgánica constitucional 
de Municipalidades, al estatuir tales causales, no confiere a la contraloría 
General de la república la facultad de aplicarlas respecto del alcalde;

DECIMOQUINTO. Que, por las razones expuestas por este sen-
tenciador en los considerandos séptimo a décimo primero, relativas a 
la alegación de vicios de inconstitucionalidad de forma, no es menester 
efectuar un nuevo desarrollo considerativo acerca del rango orgánico 
constitucional que demostradamente asiste al decreto ley nº 799. te-
niendo por emitido un pronunciamiento a ese respecto, debe descartarse 
la vulneración de los artículos 98 y 99 de la constitución, toda vez que la 
pretensión respectiva se sustenta en el desconocimiento de la jerarquía 
orgánico constitucional del decreto ley nº 799;
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DECIMOSEXTO. Que en su segunda alegación de inconstituciona-
lidad relativa a los vicios de fondo, el peticionario alega que la potestad 
disciplinaria otorgada por el decreto ley nº 799 vulneraría lo dispuesto 
esencialmente por el artículo 125 de la constitución, norma fundamental 
cuyo texto expreso reza de la manera que sigue: 

“Las leyes orgánicas constitucionales respectivas establecerán las causales de 
cesación en los cargos de alcaldes, de miembro del consejo regional y de concejal.”; 

DECIMOSÉPTIMO. Que el requirente precisa dos motivos por los 
que la indicada potestad sancionatoria contravendría el precepto cons-
titucional transcrito en el considerando que antecede. sostiene, por una 
parte, que el primero de los preceptos reprochados en autos, al facultar 
a la contraloría General de la república –en el evento de infracción a 
su normativa– para aplicar al edil la sanción de destitución contemplada 
en el estatuto administrativo, estaría creando una nueva modalidad de 
cesación en el cargo de alcalde no contemplada en el artículo 60 de la ley 
18.695, orgánica constitucional de Municipalidades, norma, esta última, 
convocada exclusivamente a establecer tales causales de cesación, según 
lo mandado por el artículo 125 de la ley Fundamental. por otra parte, 
alega que la citada disposición de la ley 18.695 prescribe que es com-
petencia en primera instancia de los tribunales electorales regionales 
respectivos conocer y declarar la existencia de las causales de cesación 
en el cargo de alcalde, en circunstancias que los preceptos impugnados 
facultan a la contraloría General de la república para imponer medidas 
disciplinarias respecto del alcalde, inclusive la sanción de destitución;

DECIMOCTAVO. Que en relación al primer motivo de agravio cons-
titucional reseñado en el considerando precedente, debe acotarse, para 
una adecuada lectura jurídico-política del mandato contenido en el artí-
culo 125 de la ley suprema, que esta disposición tiene por objeto regu-
lar la cesación en sus cargos de aquellas autoridades locales y regionales 
que invisten la calidad de representantes de la ciudadanía, cualidad que 
indiscutiblemente comparten el alcalde, los consejeros regionales y los 
concejales;

DECIMONOVENO. Que el artículo 60 de la ley 18.695, en cumpli-
miento de lo previsto por el artículo 125 de la constitución, establece las 
causales de cesación en lo que respecta al cargo de alcalde y del análisis 
de su contenido se puede desprender que dichas causales aluden a las 
circunstancias que de manera armoniosa el orden político institucional 
ha establecido para la cesación en sus cargos de quienes son autoridades 
electas por sufragio universal; 

VIGÉSIMO. Que, despejada la naturaleza jurídica que asiste a las ana-
lizadas causales de cesación, se hace menester, con el objeto de iluminar el 
razonamiento sobre el reproche de constitucionalidad en examen, tener 
a la vista que en el edil se presenta una doble calidad jurídica. en efecto, 
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si bien el alcalde es un representante de la ciudadanía al emanar su in-
vestidura del sufragio popular, goza a su vez del carácter de funcionario 
público, atributo que le reconoce el artículo 40 de la ley 18.695, cuando 
expresamente lo incluye en la categoría de funcionario municipal;

VIGESIMOPRIMERO. Que de la dualidad cualitativa expuesta en el 
considerando anterior se deriva que el alcalde sea al mismo tiempo sujeto 
pasivo de responsabilidad política y administrativa y, por consiguiente, 
se encuentre sometido a dos órdenes normativos diversos que regulan 
tales formas de responsabilidad, a saber, la ley 18.695 –en relación a las 
causales de cesación en el cargo y al tribunal electoral regional como 
magistratura competente en primera instancia para su conocimiento– y 
la preceptiva que incide y permite hacer efectiva su responsabilidad ad-
ministrativa. con todo, ambas especies de responsabilidad encuentran 
su fundamento constitucional en lo preceptuado en el inciso tercero del 
artículo 7° de nuestra carta Fundamental; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que en mérito de los razonamientos consig-
nados precedentemente, no se divisa cómo la facultad para aplicar una 
medida disciplinaria contenida en el estatuto administrativo que conce-
de el decreto ley nº 799 a la contraloría General de la república puede 
vulnerar el artículo 125 de la ley Fundamental, por cuanto se trata de 
una potestad de ese órgano de control vinculada no a la responsabilidad 
política sino a la responsabilidad administrativa de los funcionarios pú-
blicos, como lo es el alcalde en su calidad de funcionario municipal. Más 
aún, la aludida facultad sancionatoria se encuentra contemplada en el 
régimen jurídico de la contraloría, constituido, en lo que interesa, por lo 
dispuesto en los artículos 9° de la ley 10.336, 10 de la ley 18.918, orgá-
nica constitucional del congreso nacional, y 11 del decreto ley nº 799, 
preceptivas todas que confieren a la contraloría General de la república 
la facultad de aplicar medidas disciplinarias a los funcionarios públicos en 
las situaciones a que se refieren; 

VIGESIMOTERCERO. Que en lo que respecta al segundo motivo 
de agravio constitucional con relación al artículo 125 de la ley supre-
ma, mencionado en el considerando decimosexto, cabe advertir que, sin 
perjuicio de lo dilucidado por esta Magistratura precedentemente, la su-
puesta hipótesis de inconstitucionalidad a que se refiere el requirente no 
concurre en el caso concreto, pues éste alega que sólo toca al tribunal 
electoral regional, en primera instancia, conocer y aplicar las causales 
de cesación en el cargo de alcalde, en circunstancias que, en el marco de 
la cuestión sub lite, la contraloría General de la república no ha aplicado 
la medida disciplinaria de destitución, sino la de suspensión. en otros 
términos, el agravio alegado no es un aspecto que forme parte de las 
características y circunstancias del caso concreto que afecta al requirente 
y, en consecuencia, por el razonamiento expuesto en este considerando, 
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tampoco procede acoger el requerimiento de inaplicabilidad por vulne-
ración de lo dispuesto en el artículo 125 de la constitución; 

VIGESIMOCUARTO. Que, a modo de tercer reproche de constitu-
cionalidad de fondo, el actor alega que los preceptos impugnados impor-
tan una vulneración de la garantía constitucional del juez natural consa-
grada en el artículo 19 nº 3, inciso cuarto, de la constitución política de 
la república, cuyo tenor literal expresa: “Nadie podrá ser juzgado por comi-
siones especiales, sino por el tribunal que señalare la ley y que se hallare establecido 
por ésta con anterioridad a la perpetración del hecho”. la violación de esta 
norma fundamental se configuraría, en opinión del requirente, desde el 
momento en que los preceptos impugnados no gozan de jerarquía orgá-
nico constitucional, de manera que al dotar de potestad sancionatoria a 
la contraloría General de la república la estarían convirtiendo en una 
comisión especial;

VIGESIMOQUINTO. Que, a partir del rango orgánico constitucional 
de los preceptos impugnados, ya consignado en anteriores consideran-
dos, cabe igualmente desestimar la alegación del requirente en cuanto a 
que la contraloría General de la república constituiría en este caso una 
comisión especial. a mayor abundamiento, debe precisarse que tampoco 
tiene asidero desde otro ángulo la impugnación en examen, puesto que 
dicho organismo de control adopta la sanción en virtud de su potestad le-
gal de aplicar la ley en la esfera administrativa, sanción que, por lo demás, 
es revisable por un tribunal superior de justicia, cual es, en la especie, la 
corte suprema vía recurso de apelación; 

VIGESIMOSEXTO. Que, finalmente, el solicitante sostiene la inapli-
cabilidad de los preceptos impugnados en virtud de la derogación ex-
presa y tácita del decreto ley nº 799 que habría operado respecto a los 
alcaldes, a modo de petición subsidiaria de sus alegaciones anteriores. 
en cuanto a la derogación de la primera especie, argumenta que ésta se 
produciría en virtud de lo previsto en el artículo 39 de la ley orgánica 
constitucional de Municipalidades, relativo al derecho de uso de vehí-
culo municipal por los alcaldes. en cuanto a la segunda, expresa que 
su origen se encuentra en el artículo 118 de la ley nº 18.883, estatuto 
administrativo de los Funcionarios Municipales, norma que reenvía la 
regulación de la responsabilidad administrativa de los alcaldes a la ley 
orgánica constitucional de Municipalidades; 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el tipo de controversia caracterizado en 
el razonamiento precedente es de aquellos que, según el criterio sosteni-
do por la jurisprudencia de este tribunal, así como por la de los tribu-
nales superiores de justicia, corresponde dilucidar a los jueces del fondo, 
por tratarse de un conflicto de mera legalidad, que debe resolverse de 
conformidad a las normas pertinentes a la vigencia de las leyes contenidas 
en el código civil. por consiguiente, no le corresponde a esta Magistratu-
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ra expedirse acerca de un conflicto de aplicación de normas legales cuya 
resolución ha de hacerse por los tribunales competentes de acuerdo a las 
preceptivas pertinentes de ese rango normativo. 

y visto: lo prescrito en los artículos 93, inciso primero, nº 6, e in-
ciso décimo primero, 98, inciso primero, 99, inciso cuarto, 118, 125 y 
disposición cuarta transitoria de la constitución política de la república, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional, 

se resuelve: QUE SE NIEGA LUGAR AL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1 Y QUE SE PONE TÉR-
MINO A LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA 
EN ESTOS AUTOS.

El Ministro señor Jorge Correa Sutil estuvo por acoger el requeri-
miento sólo en cuanto a declarar inaplicables las expresiones “inclusive la 
destitución”, contenidas en el inciso primero del artículo 11 del decreto 
ley 799, en base a lo razonado en el fallo, con excepción de sus consi-
derandos 16° a 22°, ambos inclusive, y teniendo en su lugar y además 
presente: 

Primero. Que el artículo 125 de la carta Fundamental establece que 
“las leyes orgánicas constitucionales respectivas establecerán las causales 
de cesación en los cargos de alcaldes, de miembro del consejo regional y 
de concejal”.

Segundo. Que, como razona el fallo, en sus considerandos sexto a 
undécimo, lo dispuesto en el artículo 4° transitorio de la constitución 
obliga a concluir que los preceptos reprochados, contenidos en el decreto 
ley nº 799, tienen el carácter de ley orgánica constitucional. en tal sen-
tido, pero sólo en él, cumplen con el requisito que el artículo 125 de la 
constitución ha señalado para establecer causales de cesación en el cargo 
de alcalde.

Tercero. Que, sin embargo, la carta Fundamental no sólo contem-
pla como requisito para establecer la causal de cesación en el cargo de 
alcalde el hacerlo en una ley orgánica constitucional, sino que dispuso 
expresamente que ello debía hacerse en la ley orgánica constitucional 
respectiva. este requisito adicional no puede quedar sin significación al-
guna, pues es obligación del intérprete dar sentido (que tenga efecto) a 
un determinado lenguaje normativo, en este caso, a la voz “respectiva”, 
que califica la ley orgánica. 

Cuarto. Que a la voz “respectiva” no puede darse sino el significado 
de individualizar una ley, la determinada ley que regula la materia, que 
en el caso de los alcaldes es la ley orgánica de Municipalidades. como 
el precepto se refiere no sólo a éstos, sino a los miembros del consejo 
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regional y a los concejales, usa el modo plural: “respectivas”, para aludir 
así a las determinadas leyes que regulan la materia relativa a cada una de 
estas autoridades. 

Quinto. Que, en razón de la jerarquía y para resguardar la estabilidad 
en el cargo de una autoridad de elección popular, como es el alcalde, la 
constitución no establece en su propio texto las causales de su remoción, 
como sí hace con otras autoridades elegidas, pero sí dispone que tales 
causales sólo pueden establecerse en el todo orgánico, sistemático y ar-
mónico a que aspira una ley orgánica; en la especie, la ley de Municipali-
dades. esta, por su parte, autoriza a removerlo sólo con un determinado 
acuerdo del concejo municipal y no permite hacerlo por causales referi-
das a responsabilidad administrativa no especificadas en la ley respectiva, 
sino en otros cuerpos legales. 

Sexto. Que, de ese modo, la constitución prohíbe que una ley distinta 
a la respectiva, como es el decreto ley 799, que regula el uso y circula-
ción de vehículos estatales, establezca causales de cesación del alcalde. la 
norma impugnada incurre en dicha prohibición al incluir la destitución 
como sanción aplicable y debe, en ese aspecto, ser declarada inaplicable, 
pues, a no dudarlo la remoción es una forma o modo de cesación que, 
conforme a la constitución, sólo puede ser establecida en la ley respec-
tiva. 

Séptimo. Que lo anterior no obsta a que el alcalde pueda ser sujeto 
pasivo de responsabilidad administrativa por causales y mecanismos es-
tablecidos en una ley distinta a la “respectiva”, esto es, a la ley orgánica 
de Municipalidades; pero no puede ser removido de su cargo por esas 
causales. la sanción a los alcaldes por responsabilidad administrativa no 
está prohibida por la carta Fundamental ni es reñida con el carácter au-
tónomo del Municipio. el que una entidad tenga carácter autónomo no 
define una determinada autonomía, ni significa que sus autoridades que-
den al margen del control de otros órganos. es la carta Fundamental la 
que establece los resguardos a favor de la autonomía y no la autonomía la 
que se erige como un principio absoluto excluyente de todo control. por 
su parte, el hecho de que el legislador haya manifestado inequívocamente 
su intención de que la contraloría no pudiera, por sí sola, aplicar sancio-
nes administrativas a los alcaldes, puede servir a los jueces del fondo para 
convencerse de que los preceptos impugnados fueron tácitamente dero-
gados, pero no permite dar sentido a la carta Fundamental, pues nunca 
el legislador pretendió hacerlo al discutir los alcances de una reforma 
legal. en consecuencia, no cabe declarar inaplicable el precepto impug-
nado en cuanto establece responsabilidades administrativas y sanciones 
diversas a la destitución. 

Octavo. Que si, en virtud de lo razonado hasta aquí, debe concluirse 
que la contraloría puede, en virtud de disposiciones legales, sancionar a 
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un alcalde, pero no removerlo, sólo queda por determinar entonces si la 
sanción de suspensión en el cargo, que es la aplicada en primera instancia 
en la especie, debe o no hacerse equivalente a la cesación, reservada cons-
titucionalmente a una ley especial y prohibida a otras. para dilucidarlo, 
desde luego, cabe anotar que otros doce preceptos de la carta Funda-
mental, y algunos repetidamente, usan el vocablo cesar o cesación en el 
cargo y, en todos ellos, en un sentido que no incluye el caso de suspensión 
temporal, sino de remoción o pérdida definitiva (artículos 26, 28 y 30, 
respecto del presidente de la república; 51, 58, 60 y 93, en el caso de los 
parlamentarios; 80 en el de los jueces; 84, en el de los fiscales; 92 y 14 
transitorio, en el de los Ministros del tribunal constitucional, y 98 para el 
caso del contralor General de la república). desde un punto de vista de 
la armonía en el significado del lenguaje, debe entenderse entonces que 
el significado de la expresión “causales de cesación en los cargos”, que 
emplea el artículo 125 de la carta Fundamental, no incluye las suspensio-
nes temporales. si bien el resguardo del valor democrático por el origen 
electo del alcalde y una cierta autonomía municipal que la constitución 
consagra podrían inclinar a pensar que la suspensión, por los efectos po-
líticos que conlleva, debiera merecer un trato análogo al de la cesación, 
la carta Fundamental no lo hizo y sólo prohibió remover al alcalde por 
causales distintas a las establecidas en la ley orgánica. a juicio de este 
disidente, el carácter especial de esta reserva legal obliga a no darle un 
significado más extenso que el prescrito en su texto. en consecuencia, 
debe concluirse que al reservar la constitución a una determinada ley las 
causales de remoción, no incluyó las de suspensión y, por ese motivo, mi 
voto es sólo por declarar que el tribunal del fondo queda constitucional-
mente impedido de aplicar la sanción de destitución. 

acordada con el voto en contra de los Ministros señores José Luis 
Cea Egaña y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por acoger el 
requerimiento por los motivos siguientes:

i
principio constitucional de autonoMÍa

Primero. con sujeción a la supremacía, formal y sustantiva, que ca-
racteriza a la carta Fundamental, el caso sub lite debe ser planteado y 
resuelto de acuerdo con sus principios, y también según las disposiciones 
legales dictadas conforme a ella. entre tales principios se halla, clara y 
reiteradamente contemplado, el pertinente a la autonomía de los órga-
nos constitucionales, incluyendo las municipalidades. suficiente resulta 
para coincidir en que ese principio caracteriza a nuestro código político 
considerar que la separación de órganos y distribución de competencias, 
prevista en el artículo 7°, es una base del sistema institucional, la cual 
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presupone la autonomía de las instituciones respectivas para ejercer las 
potestades y atribuciones que les han sido asignadas. lo escrito se concre-
ta en los artículos 76, 83, 94, 98, 108 y, sin ser exhaustivos, en los artículos 
118 y 122 de la ley suprema. precisamente, los dos últimos preceptos 
citados se refieren a la autonomía de los municipios;

Segundo. el principio de autonomía lo ha reconocido el poder cons-
tituyente como atributo esencial de los órganos estatales a los cuales se los 
reconoce, con la intención de asegurarles el ejercicio libre de sus atribu-
ciones, cuidar de su organización y funcionamiento interno, en fin, ga-
rantizar el cumplimiento de las funciones respectivas sin interferencias de 
otros órganos públicos ni de particulares. en lo dicho se halla un criterio 
de hermenéutica, cuya manifestación concreta se operacionaliza a favor 
de cuanto implica tal autonomía, simultánea del rechazo de cualquiera 
injerencia extraña a la institución titular de ella. ciertamente, lo expuesto 
se entiende de acuerdo con cuanto fluye de la carta Fundamental y de 
las leyes, pero de estas últimas, como ya lo puntualizamos, sólo en cuanto 
sean conformes a lo mandado en ella. consecuentemente, debe desesti-
marse, por ser contraria al espíritu, el texto y contexto de la constitu-
ción, toda interpretación que propugne la admisión de controles, fiscali-
zaciones, sanciones o interferencias de cualquiera índole, practicadas por 
ciertos órganos constitucionales con respecto a los municipios, salvo que 
tal intervención se halle prevista en la carta Fundamental y sea desem-
peñada en los términos y para las finalidades taxativamente consagradas 
en ella;

Tercero. no cabe duda del sentido y alcance de la autonomía, rasgo 
que incide en la claridad con que debe ser interpretada y llevada a la 
práctica. con ánimo ilustrativo, insertamos los ejemplos siguientes: tráta-
se de la “libertad de gobernarse por sus propias leyes o fueros.” (Joaquín 
escriche: Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia (parís, 
librería de Garnier hermanos, 1889, p. 316). coincidente con ese con-
cepto es el contenido en el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Española, pues allí se caracteriza a la autonomía como la “potestad 
que dentro de un estado tienen municipios, provincias, regiones u otras 
entidades, para regirse mediante normas y órganos de gobierno propio”. 
(Madrid, ed. espasa calpe, 2001), t. i, p. (…). idéntico es el significado 
que le asigna el vocabulario jurídico, pues se la configura como la “liber-
tad que se reconoce a una región, provincia, ciudad o pueblo, para dirigir, 
según sus normas y órganos propios, todos los asuntos concernientes a su 
administración regional, provincial o municipal (v. estatuto, Federalismo, 
región autónoma, “self-governement”. (Guillermo cabanellas: Diccio-
nario Enciclopédico de Derecho Usual, Buenos aires, editorial heliasta, 
1981), tomo i, p. 423. la nómina de referencias, todas concurrentes en 
el significado ya explicado, puede ser extendida, bastando mencionar a 
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Klaus stern: Derecho del Estado de la República Federal de Alemania 
(Madrid, centro de estudios constitucionales, 1987), p. 692; y luciano 
parejo alfonso et al: Manual de Derecho Administrativo. Parte General 
(Madrid, ed. ariel, 1998), p. 316;

Cuarto. en nuestro sistema constitucional, la autonomía es una ga-
rantía institucional, establecida para el ejercicio de las atribuciones de 
los órganos a los cuales la carta política les infunde tal carácter. por eso 
y razonablemente, se ha afirmado que tal garantía “es un mecanismo de 
protección de determinadas instituciones, organizaciones o figuras jurídi-
cas que se consideran como básicas dentro del orden y principios consti-
tucionales, estableciendo en ellas un núcleo o reducto indisponible por el 
legislador (…). esta protección puede o no estar asociada a los derechos 
fundamentales. (…) el objetivo de la garantía institucional es que el le-
gislador no rebase o desconozca la figura o institución protegida, estable-
ciendo limitaciones o restricciones que afecten su “contenido esencial” 
transformándola en una proclamación teórica. precisamente se trata de 
que el legislador respete este núcleo esencial a la hora de establecer las 
normas que complementen, regulen o interpreten la institución de que 
se trata, a fin de no privarla de su existencia práctica. (…) este núcleo 
esencial responde al contenido básico de la institución, sin el cual ésta 
se ve privada de su existencia real, contenido que pretende preservar la 
imagen social que de la institución se tiene en cada tiempo y lugar.” (…) 
las Garantías de instituciones se ubican en la parte orgánica de la consti-
tución y apuntan a la protección de instituciones de derecho público con-
sideradas como “piezas o elementos básicos de la construcción y evolución 
del ordenamiento estatal”, como la autonomía municipal, la autonomía 
universitaria, la seguridad social, la independencia judicial, entre otras, 
sirviendo como técnica de protección en el ámbito de la organización de 
los poderes públicos. (…) (iris Vargas delgado: “la administración co-
munal en la constitución política de la república y sus reformas constitu-
cionales”, Revista Chilena de Derecho, número especial, 1998), p. 305.

a lo expuesto, la fuente citada añade “que la autonomía municipal 
constituye hoy en nuestro ordenamiento jurídico –constitucional y le-
gal– un principio básico de la administración del estado, que se enmarca 
dentro de las bases de la institucionalidad al entroncarse con la forma de 
estado unitario y los principios de descentralización y desconcentración 
administrativas.”;

Quinto. en nuestro sistema institucional, las municipalidades están 
dotadas de autonomía, conferida expresa y reiteradamente por la cons-
titución, principio matriz que aparece corroborado en la ley orgánica 
constitucional respectiva. así lo puntualizan el artículo 118, inciso cuarto, 
de la carta Fundamental y el artículo 1°, inciso segundo, de la ley nº 
18.695, orgánica constitucional de Municipalidades. 
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dispone el primero de esos preceptos que “las municipalidades son 
corporaciones autónomas de derecho público, con personalidad jurídica 
y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la 
comunidad local y asegurar su participación en el progreso económico, 
social y cultural de la comuna.”. idéntico tenor tiene el precepto legal 
antes citado. 

síguese de la normativa citada que los municipios tienen todos los 
elementos configurativos de una autonomía plena: personalidad jurídica 
de derecho público, patrimonio propio y finalidades exclusivas, conjunto 
de elementos copulativos que la carta política detalla con el propósito de 
infundir certeza a la autonomía que los singulariza;

Sexto. la autonomía de los municipios ha sido igualmente reconocida 
por la doctrina nacional, sin excepción alguna. así, por ejemplo, el profe-
sor rolando pantoja Bauzá afirma que “en verdad, las municipalidades, 
por concepto, por la forma electiva de integración de sus autoridades, por 
tradición ciudadana y mandato constitucional y legal, no pueden confi-
gurarse como servicios descentralizados del estado, sujetos, por ende, a 
los poderes jurídicos del presidente de la república, sino como servicios 
acentralizados o autonomías constitucionales, sometidos sólo a la consti-
tución y a las leyes.” (Organización Administrativa del Estado (santia-
go, editorial Jurídica de chile, 1998, p. 421). agrega ese autor que “las 
municipalidades, por consiguiente, son organismos constitucionalmente 
autónomos, tienen el carácter de corporaciones territoriales, con lo cual 
se insertan en el mundo administrativo como organismos acentralizados, 
sometidos a la constitución y a la ley” (ibid., p. 423);

Séptimo. el mismo sentido y alcance se le asigna al concepto en las 
obras siguientes: Mario Verdugo Marinkovic, emilio pfeffer urquiaga y 
humberto nogueira alcalá: Derecho Constitucional (santiago, editorial 
Jurídica de chile, 1999), tomo ii, p. 397; y hernán Molina Guaita: De-
recho Constitucional (santiago, editorial lexis nexis, 2006), p. 538. adi-
cionalmente, por su prolija configuración de la autonomía, insertamos a 
continuación lo escrito por alejandro silva Bascuñán en su Tratado de 
Derecho Constitucional, tomo X (editorial Jurídica de chile, santiago, 
2004), pp. 130 y 131:

“El inciso 4° del art. 107 define a las municipalidades como “corporaciones 
autónomas de derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propio….”; 
expresión que se incluye en el inc. 2° del art. 1° de la Ley Nº 18.695. 

Las municipalidades son corporaciones de derecho público, tal como lo reconoce 
explícitamente el art. 547 del Código Civil, al calificarlas como una de éstas. “Cor-
poración de derecho público” es, según el Diccionario, “la que establece la ley para 
encomendarle funciones públicas”.

Calificando el texto constitucional a las municipalidades como corporaciones 
“autónomas”, les atribuye, siguiendo el Diccionario oficial de nuestra lengua, “po-
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testad que dentro de un Estado tienen municipios… para regirse mediante normas 
y órganos de gobierno propios”; en su lugar consideraremos las reglas que pueden 
dictar y las entidades que las integran, al tiempo que se precisará que tal autonomía 
no importa una independencia absoluta, sino limitada por las facultades que en re-
lación a ellas pueden ejercer el legislador, la autoridad administrativa, la judicial, 
la Contraloría General de la República, etc. 

El texto primitivo de la Carta de 1980 no atribuía a las municipalidades el 
carácter de “autónomas” que les confiere ahora la norma; ello fue agregado por la 
Ley 19.097. De acuerdo a lo que anotan los profesores Mohor y Varas, al estudiar-
se la adición de tal vocablo se debatió acerca de si el concepto de “autónomo” debía 
o no limitarse a lo administrativo o si, por el contrario, debía consagrarse sin adje-
tivos, como ocurría con el Banco Central o la Contraloría General de la República. 
Según una tesis, la autonomía sin el adjetivo de “administrativo” debe servir para 
que los municipios se autorregulen dentro del marco de las funciones y atribuciones 
que les fijen la Constitución y las leyes, y si ello se consagra en la Constitución, no 
podrá la ley posterior, por ejemplo, someter a los municipios a la fiscalización del 
intendente o del gobernador; la otra tesis señalaba que es conveniente agregar el 
término “administrativa” al de autonomía para evitar interpretaciones erróneas, 
como, por ejemplo, aquella que sostenga que dichas entidades gozan de autonomía 
política. Luego se aprobó quitar la adjetivación de “administrativa”, porque ello 
“no supone que estas entidades tendrán facultades legislativas. Antes bien, como 
todo otro órgano público, deberán sujetar su acción a los límites que les señalen 
la Constitución y las leyes, principio que es concordante con el inciso tercero de la 
indicación, que remite a la ley las funciones y atribuciones de estas entidades” (ob. 
cit., pp. 59 y 60).”;

Octavo. la autonomía es, sin duda, una cualidad delimitada por la 
finalidad que sirve. en tal sentido, la doctrina ha señalado que “esta co-
nexión de la autonomía de la organización con el interés público que 
persigue, constituye una aplicación específica y radical de un principio 
general de la organización administrativa estatal, cual es que la propia 
existencia del órgano se explica por el interés jurídico garantizado o bien 
jurídico protegido por el ordenamiento vigente. precisamente, el princi-
pio del bien jurídico, en cuanto concepto en torno del cual gira la cons-
trucción normativa, es ya un criterio consolidado en el derecho público 
contemporáneo cuya concreción se articula en la carta política, habilitan-
do al legislador para regular y tutelar esos intereses. (Juan carlos Ferrada 
Bohórquez: “la autonomía como técnica de reparto de potestades pú-
blicas: el caso del Banco central de chile”, Revista Chilena de Derecho, 
número especial 1998, p. 336);

Noveno. siguiendo a luis cosculluela Montaner, en su Manual de De-
recho Administrativo (Madrid, editorial thomson-civitas, 2004), tomo 
i, pp. 252 y 253, afirmamos que la autonomía municipal comprende dis-
tintos aspectos. desde luego, el reconocimiento de una esfera de intereses 
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propios y la atribución de competencias para su gestión. aunque tales 
competencias no se hallen establecidas en la constitución y se dejen a la 
determinación del legislador ordinario, no puede éste reducirlas a límites 
tales que tornen imposible satisfacer los intereses que la constitución les 
confía. (así lo decidió el tribunal constitucional de españa en sentencias 
stc 4/1981, de 2 de febrero, 32/1981, de 29 de julio, y 214/1989, de 21 
de diciembre). 

la garantía constitucional de la autonomía local también implica la 
autoselección de sus órganos de gobierno, y su capacidad para represen-
tar y gobernar los intereses de la comunidad que integra estas entidades. 
se trata de afirmar el principio democrático y el carácter político de las 
elecciones locales. 

por último, la autonomía supone atribuir a las entidades locales el 
poder de ordenanza, esto es, la capacidad de dictar normas, aunque de 
simple rango reglamentario;

Décimo. en su texto original de 1980, el artículo 118, inciso tercero 
actual, entonces artículo 107, inciso cuarto, de la versión precedente, no 
atribuía a los municipios, en términos explícitos, la calidad de entes autó-
nomos. sin embargo, lo ya demostrado deja de relieve que era tan nítida 
esa característica que la jurisprudencia tampoco tuvo duda para recono-
cerla. insertamos en seguida parte de la sentencia de este tribunal, rol 
nº 80, fechada el 22 de septiembre de 1989, porque deja de manifiesto 
lo expuesto:

“5°. Que si bien es cierto que la Constitución, en su artículo 107 (hoy 118), 
no dice expresamente que las Municipalidades son entes autónomos, su autonomía 
se infiere del propio texto constitucional, al establecer que las Municipalidades son 
corporaciones de derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propios, 
y que sus atribuciones las derivan directamente de su ley orgánica constitucional. 
De acuerdo con la disposición mencionada es clara la autonomía constitucional de 
estos órganos, pues se trata de entes personificados que ha creado el Estado en el 
propio texto constitucional y cuyas atribuciones no las reciben del Poder Central, 
sino que de la ley orgánica constitucional. (…) Las Municipalidades son órganos 
descentralizados territorialmente, generados por la Constitución y que actúan con 
su propia personalidad jurídica de derecho público y con patrimonio propio, por 
lo que, a juicio de este Tribunal, serían órganos constitucionalmente autónomos, y 
las controversias en que incurran con otras entidades no pueden ser resueltas por 
autoridades administrativas dependientes del Poder Ejecutivo, pues ello significa-
ría violar la autonomía que nuestro ordenamiento constitucional les ha otorgado;”.

lógicamente deducible de lo transcrito es que, al incorporar el poder 
constituyente, esta vez expresamente, la autonomía de los municipios 
como uno de sus rasgos característicos, mediante la reforma introducida 
por la ley nº 19.097, de 12 de noviembre de 1991, lo hizo para fortale-
cerla, despejando así toda pretensión de someterlos a otros órganos con 
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infracción de lo previsto en la carta política o en las leyes que la comple-
mentan;

Decimoprimero. si se respeta la constitución en su espíritu y letra, 
como lo hemos puntualizado, nadie puede sostener que la autonomía 
sea susceptible de entenderse como sinónimo de independencia ni con el 
significado de potestad soberana en el área territorial de la comuna. pero 
de la relatividad del principio, determinada por su naturaleza intrínseca 
y las finalidades específicas que ha de servir, no se sigue licencia para des-
conocerlo, v. gr., admitiendo injerencias extrañas al municipio con base 
en la interpretación extensiva de leyes comunes o, peor todavía, infun-
diendo jerarquía de normas orgánico-constitucionales a las que carecen 
de esa naturaleza y jerarquía. tal es, no cabe duda, el caso del decreto ley 
nº 799 de 1974, cuyo artículo 11, en sí y también a raíz de la interpreta-
ción que se le ha otorgado por la contraloría General de la república, a 
juicio de los disidentes vulnera cuanto exige e implica la autonomía de 
los municipios;

Decimosegundo. se vincula lo expuesto con la convocatoria repetida 
que la constitución hace, específicamente, a la ley orgánica de Munici-
palidades para regular las materias más diversas de incidencia en ellas. 
revísese, para coincidir en esta afirmación, lo ordenado en los artículos 
118, incisos segundo y cuarto, 119, inciso tercero, 120 en ambos incisos, 
121, 122 y 125. en síntesis, trátase de ocho remisiones a la ley orgánica 
constitucional de Municipalidades, excluyendo todo reenvío a la homó-
nima de la contraloría General de la república;

Decimotercero. respetando el núcleo y las características establecidas 
en la constitución, el ejercicio de la autonomía está regulado por las leyes 
orgánicas pertinentes, la primera de las cuales es la de municipalidades. 
no escapa a estos disidentes la cuarta disposición transitoria de la carta 
política, pero advirtiendo, a la vez, que esa normativa es aplicable úni-
camente “en lo que no sea contrario a la constitución”, cuyo sentido y 
alcance es el expuesto en los razonamientos precedentes de esta disiden-
cia. he aquí, para finalizar el presente capítulo, otro motivo que explica 
nuestra disidencia;

ii
la leY nº19.817 Y las Facultades sancionatorias de la 

contralorÍa soBre los alcaldes

Decimocuarto. sin perjuicio de que lo razonado en los motivos prece-
dentes nos resulta bastante para acoger la acción deducida, es aclaratorio 
examinar también la historia fidedigna del establecimiento de la ley nº 
19.817, que modificó la ley orgánica constitucional de la contraloría 
General de la república, pues, entre otras materias, dicho cuerpo legal, 
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dictado en 2002, precisó las facultades de ese órgano de control en lo re-
lativo a los sumarios seguidos en las municipalidades y, a la vez, modificó 
el decreto ley nº 799, de 1974, sobre uso de vehículos estatales. 

el aludido examen resulta especialmente persuasivo en el asunto que 
nos ocupa tanto si se considera la participación que cupo en la discusión 
del proyecto de ley al contralor General de la república de la época, se-
ñor arturo aylwin azócar, como porque durante su desarrollo se efectua-
ron precisiones y se consignaron constancias, por parte de las comisiones 
de ambas cámaras, claramente pertinentes al conflicto de constitucionali-
dad sub lite, y que, por ello, no pueden resultar indiferentes en la decisión 
que sobre él adopte esta Magistratura.

como se verá, la discusión parlamentaria de las normas respectivas 
ofrece valiosos antecedentes que confirman la tesis sostenida por estos 
disidentes, en el sentido de que resulta constitucionalmente improceden-
te que la contraloría General de la república aplique directamente la 
sanción administrativa de que se trata al alcalde de sierra Gorda, sobre 
la base de la aplicación del decreto ley sobre uso de vehículos estatales, 
de 1974;

Decimoquinto. en el propósito señalado, cabe indicar, en primer tér-
mino, que el respectivo Mensaje del presidente de la república ingresado 
a tramitación el 2 de noviembre de 2002 (Boletín nº 2610-07), al explicar 
el contenido del proyecto de ley se refiere, en los siguientes términos, a la 
nueva facultad de imponer sanciones a los funcionarios municipales cuya 
aprobación propuso al congreso nacional:

“i. Sumarios a las Municipalidades.
Actualmente, el Contralor no posee la facultad de aplicar sanciones a los fun-

cionarios municipales sumariados, sino tan sólo solicitar la instrucción de los mis-
mos o, en el caso que ella los realice, proponer la sanción correspondiente.

Por ello, el proyecto de ley contempla un nuevo artículo 133 bis, el cual dispone 
expresamente que en aquellos sumarios que se efectúen en las Municipalidades, 
corresponderá al Contralor General hacer efectiva la responsabilidad administra-
tiva, aplicando directamente las sanciones que correspondan. Lo resuelto por el 
Contralor será apelable ante la Corte Suprema.” (subrayado de los disidentes).

el aludido artículo 133 bis, nuevo, que el Mensaje proponía al con-
greso nacional fue del siguiente tenor:

“Artículo 133 bis. En estos sumarios, cuando se realicen en municipalidades, 
corresponderá al Contralor General hacer efectiva la responsabilidad administra-
tiva de los funcionarios involucrados, aplicando directamente las sanciones que 
correspondan. 

La resolución del Contralor General que aplique una sanción superior a la de 
multa, será apelable ante la Corte Suprema.”.

del mismo modo, explica el Mensaje la modificación propuesta al ci-
tado decreto ley sobre uso de vehículos estatales. sobre este punto señala:

“g. Uso de vehículos estatales.
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En la actualidad, los partes relativos a infracciones al uso de los vehículos 
fiscales, deben enviarse por Carabineros al Departamento de Inspección de la Con-
traloría General de la República, para que ésta haga efectiva la responsabilidad 
funcionaria de el o de los infractores, y aplique las sanciones que correspondan, 
estatuidas en el decreto ley Nº 799, de 1974, previa investigación sumaria. Asi-
mismo, habrá acción pública para denunciar toda infracción a las disposiciones de 
este decreto ley.

El proyecto propone que el Contralor General de la República pueda, en casos 
calificados, y atendidas las circunstancias del hecho, delegar en el respectivo servi-
cio la facultad de hacer efectiva la responsabilidad administrativa.”

la norma propuesta fue la siguiente:
“Artículo 2°. Agrégase el siguiente inciso final al artículo 11 del decreto ley Nº 

799, de 1974:
“El Contralor General de la República, en casos calificados y atendidas las 

circunstancias del hecho, podrá delegar en el respectivo servicio las facultades para 
hacer efectiva la responsabilidad administrativa a que se refiere el inciso anterior.”;

Decimosexto. como se verá, si bien durante la discusión legislativa 
la modificación del decreto ley sobre uso de vehículos estatales no sufrió 
modificaciones de significación, salvo la de precisarse que la delegación 
que autorizaba no impediría el ejercicio de las facultades fiscalizadoras 
de la contraloría, sí fue objeto de una constancia expresa, en virtud de la 
cual los poderes colegisladores estimaron que dicha normativa no resulta 
aplicable a los alcaldes. 

la nueva facultad de la contraloría respecto de los sumarios en las 
municipalidades, en cambio, sufrió profundas transformaciones y fue ob-
jeto de constancias explícitas sobre su alcance respecto de los alcaldes y, 
más aún, como se dijo, específicamente sobre la posibilidad de sancionar 
a éstos por infracción de las normas sobre uso de vehículos municipales.

en efecto, el informe de la comisión de constitución, legislación y 
Justicia de la cámara de diputados, fechado el 11 de abril de 2001, con-
signa, en los términos cuyas partes pertinentes se citan a continuación, 
el debate habido durante el primer trámite constitucional de la iniciativa 
respecto del numeral 21 del artículo 1° del proyecto, que agrega un artí-
culo 133 bis a la ley orgánica constitucional de la contraloría General 
de la república, facultando al contralor para hacer efectiva la responsa-
bilidad administrativa de los funcionarios municipales, aplicando direc-
tamente a los funcionarios involucrados las sanciones que correspondan:

“El señor Aylwin [a la sazón contralor General de la república] justificó 
la nueva facultad que se entrega a la Contraloría, en el hecho de que una vez 
determinada la irregularidad y propuesta por el Contralor la correspondiente san-
ción, muchos alcaldes simplemente se desentendían de ello y no aplicaban sanción 
alguna. Por eso se había pensado en este mecanismo como una forma de solucionar 
de raíz este problema.”.

. . .
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“En cuanto a los alcances de los términos “funcionarios involucrados”, señaló 
que la disposición naturalmente no podía alcanzar a los profesores y a los funcio-
narios de salud por cuanto ellos se regían por estatutos especiales o por el Código 
del Trabajo en el caso de las corporaciones y, en consecuencia, la Contraloría no 
podía sumariarlos y, por ende, menos aún sancionarlos. En lo que se refiere a los 
alcaldes, señaló que ni siquiera se había pensado en la posibilidad de afectarlos al 
plantear la norma en estudio, por cuanto respecto de ellos es la Constitución Polí-
tica quien regla el mecanismo de la expiración de funciones y porque, aun cuando 
figuren como funcionarios, conceptualmente no lo son desde el momento mismo que 
son electivos. Por tanto, la idea de que la Contraloría pueda someter a sumario y 
sancionar a un alcalde resultaba, por una parte, inconciliable con la autonomía 
municipal y, por la otra, incompatible con normas expresas de la Constitución.

Finalmente, la Comisión estimó necesario, a sugerencia de los Diputados señora 
Soto y señor Krauss, dejar constancia para la historia de la ley de que esta norma 
no alcanza a los funcionarios municipales que se rigen por estatutos especiales o por 
el Código del Trabajo, pero por razones de una mayor certeza jurídica, consignar 
en la ley orgánica constitucional de municipalidades la exclusión de los alcaldes.

Como consecuencia de lo anterior, el Ejecutivo presentó una indicación para 
agregar un artículo 3° al proyecto del siguiente tenor:

“Artículo 3°. Incorpórase el siguiente artículo 62 bis a la ley Nº 18.695, Or-
gánica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido fue fijado por el 
D.F.L. Nº 2/19.602, de 1999, del Ministerio del Interior:

“Artículo 62 Bis. La potestad sancionadora de la Contraloría General de la 
República para hacer efectiva la responsabilidad administrativa del personal de 
las municipalidades, no se aplicará a los alcaldes, quienes continuarán afectos, con 
todo, a las disposiciones del decreto ley Nº 799, de 1974.”.

La Comisión procedió, en primer término, a aprobar por unanimidad, en igua-
les términos, el texto propuesto por el número 21 del proyecto para el artículo 
133 bis, pero respecto del nuevo artículo 3° planteado por la indicación, acordó 
suprimir, también por unanimidad, a sugerencia del Diputado señor Elgueta, las 
expresiones finales “quienes continuarán afectos, con todo, a las disposiciones del 
decreto ley Nº 799, de 1974.”, en atención a lo establecido en el artículo 39 de la 
misma ley Nº 18.695, que da derecho al alcalde al uso de vehículo municipal sin 
las restricciones de circulación y de uso de disco distintivo a que se refiere el decreto 
ley Nº 799. Es decir, los alcaldes no estarían afectos a las disposiciones del decreto 
ley señalado.” (subrayado de los disidentes);

Decimoséptimo. en definitiva y según consta en el oficio nº 3.336, de 
16 de mayo de 2001, de la cámara de diputados, los preceptos aproba-
dos en el primer trámite constitucional del proyecto de ley, relativos a la 
materia que concierne al asunto sub lite, fueron los siguientes:

a) “Artículo 1°. Introdúcense las siguientes modificaciones en la ley Nº 10.336, 
Orgánica de la Contraloría General de la República, cuyo texto coordinado, siste-
matizado y refundido fue fijado por decreto Nº 2421, de 1964, del Ministerio de 
Hacienda:
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19. Agrégase el siguiente artículo 133° bis, a continuación del artículo 133°:
“Artículo 133° bis. En estos sumarios, cuando se realicen en municipalidades, 

corresponderá al Contralor General hacer efectiva la responsabilidad administra-
tiva de los funcionarios involucrados, aplicando directamente las sanciones que 
correspondan. 

La resolución del Contralor General que aplique una sanción superior a la de 
multa, será apelable ante la Corte Suprema.”.

b) Artículo 2°. Agrégase el siguiente inciso final al artículo 11° del decreto ley 
Nº 799, de 1974:

“El Contralor General de la República, en casos calificados y atendidas las 
circunstancias del hecho, podrá delegar en el respectivo servicio las facultades para 
hacer efectiva la responsabilidad administrativa a que se refiere el inciso anterior.”.

c) Artículo 3°. Incorpórase el siguiente artículo 62 bis a la ley Nº 18.695, Or-
gánica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido fue fijado por el 
decreto con fuerza de ley Nº 2, de 2000, del Ministerio del Interior:

“Artículo 62 bis. La potestad sancionadora de la Contraloría General de la 
República para hacer efectiva la responsabilidad administrativa del personal de 
las municipalidades, no se aplicará a los alcaldes.”;

Decimoctavo. en el segundo trámite constitucional, verificado en el 
senado, el proyecto de ley y en especial los preceptos relativos a las mu-
nicipalidades, fueron objeto de críticas, sufriendo nuevas modificaciones. 

en efecto, durante la discusión general del proyecto en la comisión, 
según consta en el primer informe de la comisión de constitución, le-
gislación, Justicia y reglamento del senado, de fecha 26 de junio de 2001, 
apartado 3, al debatirse sobre la aplicación directa de sanciones a los fun-
cionarios municipales por parte de la contraloría General de la repúbli-
ca, la comisión expresó:

“Podría estimarse que esa nueva atribución afectaría el artículo 107, inciso 
primero, de la Constitución, que reconoce al alcalde como la máxima autoridad mu-
nicipal y, en esa medida, como a toda jefatura superior de servicio, le corresponde 
la potestad sancionadora sobre los funcionarios que no cumplan sus obligaciones. 
Se añade la circunstancia de que el mismo artículo, en su inciso cuarto, establece 
la autonomía de la municipalidad, característica que la Carta Fundamental tam-
bién confiere a la Contraloría y que, al tenor del Mensaje Presidencial con que se 
inició este proyecto de ley, significaría, desde la perspectiva orgánica, ‘que no recibe 
instrucciones ni está sujeto a la dependencia jerárquica de otros órganos constitu-
cionales’, y, desde la perspectiva funcional, ‘que le corresponde una competencia y 
una función pública privativa, definida por la Constitución y su ley orgánica y que 
ejerce con independencia de los otros órganos del Estado’.”.

consigna también el informe que, consultado el contralor acerca de 
la razón para diferenciar el sistema que se aplicaría a los funcionarios 
sujetos al estatuto administrativo para Funcionarios Municipales, del sis-
tema que rige para la generalidad del personal de la administración pú-
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blica, dicha autoridad justificó la excepción propuesta en la ausencia del 
trámite de toma de razón respecto de los decretos que dictan los alcaldes 
en materias de su competencia, lo que impediría a la contraloría verificar 
si realmente se está aplicando la sanción correspondiente, “dado –dijo– 
que muchas veces realiza sumarios, propone medidas disciplinarias ajustadas al 
mérito de autos y, sin embargo, simplemente no se aplican sanciones o se aplican 
sanciones muy bajas o exageradamente altas”.

Finalmente, en su apartado 6, conclusiones, el informe de la comi-
sión del senado expresa:

“El proyecto, en general, aborda temas que no revisten mayor complejidad, 
pero, en ocasiones, como las aludidas precedentemente, se apoya en premisas mayo-
res que no han sido todavía objeto de suficiente análisis por el legislador, y que, de 
ser abordadas en la forma que se propone, implicarían anticipar un juicio de fondo 
que debería provenir de un estudio más exhaustivo que el que se plantea para esta 
iniciativa legal.

Causa extrañeza, por otra parte, que mediante enmiendas a la Ley Orgánica 
de la Contraloría General se revisen materias que están tratadas también en otros 
cuerpos legales, como el Título V de la Ley Orgánica de Administración Finan-
ciera del Estado, sin que se plantee, simultáneamente, la adecuación de estas otras 
disposiciones.

El tema no es menor, si se toma en consideración que, en virtud de los artículos 
87, inciso primero, 88, inciso final, y Disposición Quinta Transitoria de la Consti-
tución Política, son normas orgánicas constitucionales todas aquellas que, al 11 de 
marzo de 1981, regulaban “funciones” y “atribuciones” de la Contraloría General 
de la República, entre las cuales se encuentran tanto su Ley Orgánica como las re-
glas pertinentes del aludido Título V de la Ley Orgánica de Administración Finan-
ciera del Estado. Incluso, al ser estas últimas posteriores a la Ley Orgánica, debe 
entenderse que la modificaron tácitamente en aquellos puntos en que discrepan. La 
sola alteración de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, por 
consiguiente, podría causar dificultades interpretativas.

Sin perjuicio de las inquietudes reseñadas, la Comisión aprobó en general el 
proyecto, en el entendido que, durante la discusión particular, ellas se podrán disi-
par gracias al aporte que efectúen, mediante indicaciones, tanto S.E. el Presidente 
de la República y los señores Senadores como mediante los informes que la propia 
Comisión solicitó sobre algunos aspectos de Derecho Constitucional y Derecho Ad-
ministrativo que han merecido dudas.”.

por otra parte, según da cuenta el segundo informe de la comisión 
de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, fechado 
3 de abril de 2002, durante la discusión en particular del proyecto de ley 
“El artículo 133° bis propuesto fue objeto de críticas por parte de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Chile, del profesor señor Soto Kloss y de la Confede-
ración Nacional de Funcionarios Municipales de Chile (ASEMUCH).”.

en este punto, resulta especialmente ilustrativa la exposición a la co-
misión del profesor soto Kloss. señala el informe:
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“El profesor señor Soto Kloss opinó que esta norma vulnera de manera bien 
clara la autonomía constitucional que las municipalidades poseen, tanto en lo ad-
ministrativo para gestionarse por sí mismas, como en lo normativo, campo en el 
cual poseen una amplia potestad reglamentaria a través de sus ordenanzas; e in-
cluso una potestad tal como crear o suprimir empleos y fijar las remuneraciones de 
sus empleados (artículos 107 a 111 de la Constitución Política).

Es el alcalde quien tiene atribuida la potestad disciplinaria respecto de sus 
empleados, conforme a su ley orgánica constitucional (artículo 63 letra d), ley Nº 
18.695), y de acuerdo a la propia Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales 
de la Administración del Estado, Nº 18.575, son las autoridades y jefaturas de 
cada servicio a quienes corresponde el control jerárquico sobre sus funcionarios y 
sólo a ellos, y por tanto las atribuciones disciplinarias. Con las disposiciones que se 
pretende agregar como artículo 133 bis, se altera algo tan típico e intrínseco como 
es la potestad disciplinaria, elemento esencial y fundamental del “poder jerárqui-
co”, que tiene atribuido el alcalde como jefe superior de la municipalidad. Él es la 
“máxima autoridad” de ella y a quien le corresponde “su dirección y administración 
superior y la supervigilancia de su funcionamiento” (artículo 56, texto citado).

Consideró que pretender que una autoridad ajena al servicio municipal, como 
es un órgano fiscal, la Contraloría General de la República, ejerza la potestad dis-
ciplinaria sobre los empleados, funcionarios y autoridades de las municipalidades, 
no sólo es violar y quebrar la autonomía que la Constitución ha reconocido a estas 
corporaciones (artículo 107), cuyos órganos principales (alcalde y concejo munici-
pal) son de elección popular, elegidos por sufragio universal y de clara representa-
ción política (artículo 108), sino también avasallar las funciones fiscalizadoras del 
Concejo Municipal que le ha atribuido la misma Constitución (artículo 108, inciso 
segundo). No puede olvidarse que es la Constitución la que configura a la muni-
cipalidad sobre la base del “alcalde, que es su máxima autoridad, y por el concejo” 
(artículo 107, inciso 1°), organismos representativos de la comunidad vecinal. De 
allí la autonomía con que han sido dotadas, sin que sea posible vulnerarla al punto 
de decidirse la aplicación de medidas disciplinarias a sus empleados y autoridades 
por un órgano ajeno a ellas.

Por otra parte, esta pretensión viola de modo ostensible la igualdad, puesto 
que sólo aparece referida en este precepto 113 bis [133 bis], que se agrega, a las 
municipalidades, lo que no ocurre con los demás organismos personificados de la 
Administración del Estado.”

concluyendo la discusión de la norma en cuestión, la comisión pro-
cedió a darle su aprobación con modificaciones, consignándolo de la si-
guiente manera: 

“La Comisión, teniendo presente las argumentaciones anteriores, así como las 
razones consignadas en el primer informe en las cuales se fundamenta la propuesta 
de nuevo artículo 133° bis, estimó que la indicación Nº 10, del Honorable Senador 
señor Horvath, aporta una solución al mantener radicada la potestad disciplinaria 
en el alcalde, pero disponiendo que, cuando aplique una medida disciplinaria dife-
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rente de la que proponga Contraloría, la resolución respectiva se someta al trámite 
de toma de razón.

El señor Contralor General hizo saber su conformidad con esta fórmula.”.
de la manera indicada, el texto aprobado en particular por el senado 

durante el segundo trámite constitucional, que luego fuera aprobado por 
la cámara de diputados y, tras ser objeto de control de constitucionalidad 
en este tribunal, es el actualmente vigente, es del siguiente tenor:

“Artículo 133° bis. En estos sumarios, cuando se realicen en municipalidades, 
corresponderá al Contralor General proponer a la autoridad administrativa corres-
pondiente que haga efectiva la responsabilidad administrativa de los funcionarios 
involucrados, quien aplicará directamente las sanciones que procedan.

En el caso de que esta autoridad administrativa imponga una sanción distinta, 
deberá hacerlo mediante resolución fundada, sujeta al trámite de toma de razón 
por la Contraloría.”;

Decimonoveno. en lo concerniente al precepto propuesto como artí-
culo 2° del proyecto de ley, que permite al contralor delegar en el res-
pectivo servicio la facultad de hacer efectiva la responsabilidad adminis-
trativa por el mal uso de vehículos fiscales, a que se refiere el artículo 11 
del decreto ley nº 799, de 1974, el congreso nacional lo enmendó, a fin 
de precisar que dicha delegación no impedirá el ejercicio de las facultades 
fiscalizadoras de la contraloría, estableciendo con ello una excepción a 
las reglas generales sobre delegación de atribuciones, contenidas en la 
ley de Bases Generales de la administración del estado, que impiden al 
delegante ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque 
la delegación;

Vigésimo. en lo que dice relación al primitivo artículo 3° del proyecto 
aprobado por la cámara de diputados, que, como se dijera, incorporaba 
un nuevo artículo a la ley orgánica constitucional de Municipalidades, 
en el que se expresaba que la potestad sancionadora de la contraloría res-
pecto del personal municipal no se aplicaría a los alcaldes, fue suprimido 
en atención, según señala el citado segundo informe de la comisión del 
senado, a que “Esta materia quedó resuelta por la Comisión al haberse decidido 
mantener la potestad disciplinaria municipal en el alcalde cuando se estudiaron 
las indicaciones formuladas al nuevo artículo 133° bis, en las condiciones que se 
reseñaron en esa oportunidad” (subrayado de los disidentes);

Vigesimoprimero. los antecedentes consignados en los consideran-
dos precedentes dejan en evidencia que ha sido criterio compartido de 
los poderes colegisladores que, en el actual sistema normativo que rige la 
actividad de las municipalidades y de la contraloría General de la repú-
blica, no resulta procedente, por una parte, que la contraloría General 
de la república aplique directamente sanciones administrativas a los al-
caldes y, por otra, que el decreto ley nº 799, de 1974, sobre uso de ve-
hículos estatales, sea actualmente aplicable a dichas autoridades edilicias;
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Vigesimosegundo. a lo menos el referido criterio, en cuanto no re-
sulta procedente que la contraloría General de la república aplique di-
rectamente sanciones administrativas a los alcaldes, ha sido, hasta ahora, 
compartido por el organismo Fiscalizador, según da cuenta su propia 
jurisprudencia administrativa.

en efecto, en sucesivos dictámenes la contraloría General de la repú-
blica ha sostenido, en lo que ya es una jurisprudencia uniforme, la doctri-
na de que aunque los alcaldes tienen la calidad de funcionarios municipa-
les y como tales se encuentran sujetos a responsabilidad administrativa, a 
ninguna autoridad se le ha otorgado la potestad de aplicarles algunas de 
las medidas disciplinarias contempladas en la ley nº 18.883, por lo que, 
consecuentemente, esa contraloría, en general, no tiene atribuciones 
para determinar y hacer efectiva esa responsabilidad administrativa. así, 
añade esa doctrina, la evaluación jurídica de los hechos investigados, en 
orden a si comprometen efectivamente la responsabilidad del alcalde y su 
grado de participación en los hechos, debe ser efectuada en las instancias 
jurisdiccionales, políticas o administrativas correspondientes. concluye 
afirmando el organismo de control que lo anterior no significa que la 
contraloría General no pueda investigar los hechos que pudieran signi-
ficar una contravención a las normas de los órganos sujetos a su control, 
aunque aparezca comprometida la participación del alcalde, pues tiene 
plenas facultades para constatar los hechos investigados, determinar si 
se ajustan al ordenamiento jurídico, ordenar que se regularicen los actos 
viciados para restablecer el imperio del derecho, y dar a conocer el resul-
tado de sus investigaciones a los órganos que estime pertinentes (al res-
pecto, véase dictámenes 38015/94, 12282/2000, 46415/2005, 3687/2007 y 
9476/2007).

El Ministro señor Mario Fernández Baeza estuvo por acoger el re-
querimiento, coincidiendo con el capítulo ii de la disidencia de los Mi-
nistros señores José luis cea egaña y Marcelo Venegas palacios, por los 
siguientes motivos:

Primero. Que el inciso primero del artículo 5° de la constitución polí-
tica de la república establece: “La soberanía reside esencialmente en la Nación. 
Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas 
y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del 
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.”

según el artículo 57 de la ley nº 18.695, orgánica constitucional de 
Municipalidades, el alcalde “será elegido por sufragio universal”, encon-
trándose, en consecuencia, entre aquellas autoridades erigidas y legiti-
madas en su cargo por el ejercicio de la soberanía popular referido, que 
constituye el procedimiento de legitimidad política de mayor jerarquía en 
una república democrática como es chile, según el artículo 4° de la carta 
Fundamental.
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Segundo. Que la calidad de elegido por el pueblo que ostenta el al-
calde prima por sobre su condición de funcionario municipal, en cuya 
virtud es afectado por el control y poder sancionador de la contraloría 
General de la república. asimismo, el cuerpo jurídico que le otorga res-
paldo a esta última situación, el decreto ley nº 799, es anterior en el 
tiempo y de menor jerarquía normativa que las normas constitucionales 
incorporadas por la reforma constitucional de 1992 y que la propia ley 
orgánica constitucional de Municipalidades ya citada reitera.

redactó la sentencia el Ministro señor Francisco Fernández Fredes, 
la primera disidencia su autor el Ministro señor Jorge correa sutil, el 
siguiente voto en contra fue redactado, en su capítulo i, por el Ministro 
señor José luis cea egaña, y en su capítulo ii, por el Ministro señor 
Marcelo Venegas palacios y el voto en contra del Ministro señor Mario 
Fernández Baeza, su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 796-2007

se certifica que el Ministro señor José luis cea egaña concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse au-
sente en comisión de servicio en el extranjero.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, don Juan colombo campbell, y los Ministros señores José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz.
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rol nº 797-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 450, inciso 

priMero, del códiGo penal, deducido por la JueZ 
presidente de la tercera sala del triBunal de Juicio 

oral en lo penal de concepción

santiago, veinticuatro de enero de dos mil ocho.

vistos:

por oficio nº 1535-2007, de 7 de junio del año 2007, la Juez presiden-
te de la tercera sala del tribunal de Juicio oral en lo penal de concep-
ción, señora Matilde esquerré pavón, requiere a esta Magistratura: “pro-
nunciamiento y decisión respecto de la aplicabilidad o inaplicabilidad del artículo 
450, inciso primero, del Código Penal, en relación al artículo 19, número 3°, de la 
Constitución Política de la República, que consagra los principios de igualdad ante 
la ley y de reserva legal, y la prohibición de presumir de derecho la responsabilidad 
penal”, en relación con la causa ruc 0600608856-0, rit nº 110-2007, 
seguida en contra de las personas que indica, como autores de los delitos 
de robo con intimidación tentado y robo con violencia en grado de ten-
tativa. se señala que ha surgido duda en el tribunal sobre la aplicabilidad 
de la norma impugnada que ordena castigar como consumadas etapas 
imperfectas de desarrollo de determinados delitos, en relación con el nu-
meral 3° del artículo 19 de la constitución.

con fecha 12 de junio de 2007, la segunda sala de este tribunal de-
claró admisible el requerimiento deducido, ordenando la suspensión del 
proceso en el que incide.

el defensor penal público don octavio sufán Farías, en representa-
ción de los imputados en la causa criminal de que se trata, ha sido tenido 
como parte en autos, como consta a fojas 35. 

con fecha 12 de julio de 2007, el Ministerio público, representado por 
su Fiscal nacional, evacuó oportunamente el traslado conferido a fojas 
36, solicitando el rechazo del requerimiento.

EL REQUERIMIENTO

conforme aparece de los antecedentes acompañados al requerimien-
to, la acusación que el Ministerio público ha formulado en la causa pen-
diente en que aquél incide, versa sobre los siguientes hechos: “el día vein-
tinueve de Agosto de dos mil seis, alrededor de las 12:25 horas, en circunstancias 
que la víctima, el menor de 17 años de iniciales J.M.O.F, caminaba por calle Colón 
a la altura del nº 1246 de la comuna de Talcahuano, fue abordado por los acusa-
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dos Yerko Antonio Gutiérrez Vásquez y Gary Alejandro Guzmán Lara, situándose 
uno a cada lado de la víctima, procediendo el acusado Gutiérrez Vásquez a inten-
tar arrebatarle un bolso negro que la víctima llevaba colgado y sobre su cintura, 
mientras verbalmente le exigía que entregara las especies que portaba, y que con-
sistía en un reproductor de discos compactos que llevaba en dicho bolso, a lo que la 
víctima se negó y siguió caminando y junto a él los acusados, tomando el acusado 
Gutiérrez Vásquez a la víctima por el hombro, en esos instantes se acercó al lugar 
un radio patrullas de carabineros y al percatarse de su proximidad, el imputado 
Gutiérrez Vásquez huyó del lugar, el imputado Guzmán Lara, en tanto, antes de 
huir, procedió a propinarle un golpe de puño a la víctima en su rostro, causándole 
una fractura nasal, lesión calificada por el médico legista como grave, siendo luego 
ambos acusados detenidos por carabineros, sin haber logrado la sustracción de las 
especies.”. 

se señala posteriormente que “los hechos descritos configuran, a juicio de 
la Fiscalía, respecto del acusado Gutiérrez Vásquez, el delito tentado de robo con 
intimidación, ilícito previsto y sancionado en el artículo 436 inciso primero del 
Código Penal, en relación a los artículos 432 y 439 del mismo código, y respecto del 
acusado Guzmán Lara el delito tentado de robo con violencia calificado, previsto y 
sancionado en el artículo 436 inciso primero en relación a los artículos 432, 433 
nº 2, 439 y 397 nº 2 del mismo código”.

según también consta en autos, el requerimiento de la especie se for-
muló en cumplimiento de lo ordenado en resolución de 7 de junio de 
2007, dictada en la causa criminal antes individualizada, en la que el tri-
bunal que conoce de ella expresa tener duda legítima y fundada respecto 
de si en el caso sub lite la aplicación del inciso primero del artículo 450 
del código penal, que ordena castigar como consumadas las etapas im-
perfectas de desarrollo del delito por el que ha sido acusada la persona 
individualizada, puede generar efectos contrarios a algunos principios y 
garantías que reconoce el numeral 3° del artículo 19 de la constitución.

en primer lugar, se plantea que podría estar comprometida la pro-
porcionalidad de la pena a imponer al autor del delito de que se tra-
ta, entendiendo que tal proporcionalidad constituye una manifestación 
inequívoca de la igualdad que reconoce a toda persona el mencionado 
artículo de la ley Fundamental.

en este mismo aspecto, el tribunal agrega que, en materia de deter-
minación de penas, para la mayoría de los ilícitos en etapa de ejecución 
imperfecta se aceptaría la rebaja de la sanción, lo que no ocurre respecto 
de los delitos de robo que menciona el precepto legal cuestionado y, por 
consiguiente, en la especie, podría configurarse un tratamiento legal des-
igual que resultaría contrario a la carta Fundamental.

también se cuestiona la eventual vulneración de la garantía constitu-
cional según la cual se prohíbe presumir de derecho la responsabilidad 
penal y, por último, se aduce que podría contrariarse el principio de le-
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galidad de la pena, expresado como principio de tipicidad, considerando 
que el precepto legal impugnado no sanciona expresamente la frustra-
ción o la tentativa, en los términos que establece el artículo 55 del mismo 
código penal. 

SOLICITUD DEL MINISTERIO PÚBLICO
PARA QUE SE RECHACE EL REQUERIMIENTO

al dar cuenta sobre la historia del establecimiento del precepto cues-
tionado en la inaplicabilidad deducida, el señor Fiscal nacional del Minis-
terio público señala que desde la primera mitad del siglo XX el legislador 
se ha ocupado de dictar normas que alteran el régimen normal de las 
penas previsto en el código penal, a fin de desincentivar la comisión de 
delitos contra la propiedad que se producen cada vez con mayor grave-
dad y riesgo para las víctimas, haciendo presente que fue el artículo único 
de la ley nº 17.727, del año 1972, el que incorporó al inciso primero 
del artículo 450 del código penal la referencia concreta de los delitos a 
los cuales se aplicaría el criterio sancionatorio cuya constitucionalidad se 
discute en estos autos. a saber: el robo con violencia; el robo con intimi-
dación; la piratería; el robo por sorpresa; la defraudación con violencia o 
intimidación (extorsión) y el robo con fuerza en las cosas en lugar habita-
do o destinado a la habitación. 

en seguida, la autoridad afirma que la aplicación del precepto del có-
digo penal que se impugna en el caso concreto de que se trata, no vulnera 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos que garantiza el 
artículo 19 nº 3 de la constitución, toda vez que los jueces consultantes, 
equivocadamente, a su juicio, intentan relacionar la igualdad ante la ley 
con la proporcionalidad de la pena, agregando que la regla que se esta-
blece en la norma legal cuestionada puede aplicarse a los procesados en 
este caso, como a cualquier otra persona que esté siendo imputada como 
autora de un delito de robo con violencia.

en cuanto a la eventual trasgresión de la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, establecida en el inciso sexto del mismo 
artículo 19 nº 3 de la ley Fundamental, el organismo persecutor indica 
que para contextualizar el cuestionamiento que efectúan los miembros 
del tribunal consultante en este aspecto, sería necesario tener en cuenta 
que, como afirma el profesor don alejandro silva Bascuñán, para reco-
nocer la garantía de que se trata, la comisión de estudio de la constitu-
ción del año 80 estimó “la conveniencia de establecer un precepto que 
asegurara a toda persona privada de libertad, y antes de determinarse su 
culpabilidad, un tratamiento adecuado a la dignidad que corresponde a 
todo ser humano”.

en tal sentido, no se vislumbra de qué manera una norma adoptada 
por el legislador como herramienta de política criminal, como lo es el ar-
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tículo 450 del código penal, pudiera producir un menoscabo a la persona 
humana.

continúa el organismo afirmando que en la especie no está en tela de 
duda el reproche penal hacia la conducta del imputado, sino sólo la cuan-
tía de la pena que le debe ser aplicada y, en todo caso, que la prohibición 
que establece la norma constitucional en comento tiene como sujeto pasi-
vo al legislador, a quien se le niega la posibilidad de adelantar o presumir 
la responsabilidad penal, de modo que el acusado no esté en condiciones 
siquiera de defenderse para demostrar su inocencia, circunstancia que no 
ha acaecido en el caso concreto de que se trata.

respecto de la supuesta violación del principio de legalidad recono-
cido en el inciso octavo de la citada norma fundamental, el Ministerio 
público aduce que, como no hay duda en cuanto a que el fin perseguido 
por dicho principio constitucional es proscribir las leyes penales en blan-
co, de ninguna manera éste puede entenderse vulnerado por el artículo 
450, inciso primero, del código penal, ya que los verbos rectores de cada 
uno de los delitos que se enumeran en la disposición legal se encuentran 
expresa y claramente establecidos.

afirma también que si lo que se pretende reprochar es que la norma 
cuestionada no señala para cada figura delictiva en qué consisten las con-
ductas frustradas o tentadas, el mismo cuestionamiento podría hacerse 
de todas las demás normas del código penal que sancionan delitos y que 
descansan en las definiciones que al efecto entregan los incisos segundo y 
tercero de su artículo 7°.

en apoyo del rechazo del presente requerimiento, el Ministerio pú-
blico se refiere, además, a los fallos que han declarado la inadmisibilidad 
de requerimientos deducidos respecto del mismo precepto legal que se 
cuestiona en estos autos, dictados en las causas roles 530 y 648; y cita 5 
sentencias dictadas por la corte suprema que han declarado que la nor-
ma cuestionada: no infringe las garantías constitucionales; no se encuen-
tra derogada por la constitución, y que su aplicación no constituye un 
error de derecho (roles 3361-2003; 5688-2003; 1985-2004; 5019-2006 
y 6618-2006).

Finalmente, y sin perjuicio de lo expresado con anterioridad, el mis-
mo organismo pide desechar el requerimiento que se ha planteado en 
este caso con carácter meramente consultivo. sobre este particular se 
aduce que “No puede estimarse que cuando sea un Tribunal el que plantea esta 
cuestión, pueda quedar exento de la obligación de fundar adecuadamente sus cues-
tionamientos, si por ejemplo tratándose de conflictos de constitucionalidad, hasta 
el Presidente de la República y los miembros del Congreso que lo plantean deben 
fundar su presentación en la forma en que lo establece el artículo 39 de la Ley Nº 
17.997”, agregando que conforme a la normativa constitucional vigente 
que regula esta clase de requerimientos, quien lo plantea debe tener un 
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“rol activo que debe comenzar por la adecuada fundamentación de las razones 
de su impugnación, no bastando para ello meras referencias a ciertas garantías 
constitucionales.”

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 2 de agosto de 2007 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de los abogados 
de los imputados y del Ministerio público.

considerando:

i
disposiciones constitucionales

Y leGales atinGentes al caso

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución.”;

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

TERCERO. Que el precepto impugnado del código penal señala tex-
tualmente:

“Art. 450. Los delitos a que se refiere el párrafo 2 y el artículo 440 del párrafo 
3 de este Título se castigarán como consumados desde que se encuentren en grado 
de tentativa.”;

CUARTO. Que el párrafo 2 del título iX y los artículos 433 al 439 del 
código penal, referidos, señalan:

“2. Del robo con violencia o intimidación en las personas.”.
“Art. 433. El culpable de robo con violencia o intimidación en las personas, 

sea que la violencia o la intimidación tenga lugar antes del robo para facilitar su 
ejecución, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impuni-
dad, será castigado:

1°. Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado cuan-
do, con motivo u ocasión del robo, se cometiere, además, homicidio, violación o 
alguna de las lesiones comprendidas en los artículos 395, 396 y 397, Nº 1.

2°. Con presidio mayor en su grado medio a máximo, cuando las víctimas fue-
ren retenidas bajo rescate o por más de un día, o se cometieren lesiones de las que 
trata el Nº 2 del artículo 397.”.
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“Art. 434. Los que cometieren actos de piratería serán castigados con la pena 
de presidio mayor en su grado mínimo a presidio perpetuo.”.

“Art. 435. Derogado.”.
“Art. 436. Fuera de los casos previstos en los artículos precedentes, los robos 

ejecutados con violencia o intimidación en las personas, serán penados con presidio 
mayor en sus grados mínimo a máximo, cualquiera que sea el valor de las especies 
sustraídas.

Se considerará como robo y se castigará con la pena de presidio menor en sus 
grados medio a máximo, la apropiación de dinero u otras especies que los ofendidos 
lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando riñas en lugares 
de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o 
confusión.”.

“Art. 437. Derogado.”.
“Art. 438. El que para defraudar a otro le obligare con violencia o intimida-

ción a suscribir, otorgar o entregar un instrumento público o privado que importe 
una obligación estimable en dinero, será castigado, como culpable de robo, con las 
penas respectivamente señaladas en este párrafo.”.

“Art. 439. Para los efectos del presente párrafo se estimarán por violencia o 
intimidación en las personas los malos tratamientos de obra, las amenazas ya para 
hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya para impedir la resistencia u 
oposición a que se quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la 
manifestación o entrega. Hará también violencia el que para obtener la entrega o 
manifestación alegare orden falsa de alguna autoridad, o la diere por sí fingiéndo-
se ministro de justicia o funcionario público.”.

luego, el párrafo 3 del mismo título antes referido y el artículo 440 
del código del ramo establecen:

“3. Del robo con fuerza en las cosas.”.
“Art. 440. El culpable de robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habi-

tado o destinado a la habitación o en sus dependencias, sufrirá la pena de presidio 
mayor en su grado mínimo si cometiere el delito:

1°. Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entra por vía no 
destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o techos, o fractura de 
puertas o ventanas.

2°. Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido substraída, de 
ganzúas u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo.

3°. Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seducción de algún domés-
tico, o a favor de nombres supuestos o simulación de autoridad.”;

QUINTO. Que las normas constitucionales invocadas en autos, esto 
es, los incisos primero, sexto y octavo del numeral 3° del artículo 19 de la 
constitución política, señalan respectivamente:

“Artículo 19: La Constitución asegura a todas las personas:” “3°. La igual 
protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.”.

“La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal.”.
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“Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 
expresamente descrita en ella.”;

SEXTO. Que los artículos 3° y 7° del código penal señalan:
Artículo 3°: “Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crímenes, sim-

ples delitos y faltas y se califican de tales según la pena que les está asignada en la 
escala general del artículo 21.”.

Artículo 7°: “Son punibles, no sólo el crimen o simple delito consumado, sino 
el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone de su parte 
todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica 
por causas independientes de su voluntad.

Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del crimen o sim-
ple delito por hechos directos, pero faltan uno o más para su complemento.”;

ii
eVolución Y conteXto del precepto iMpuGnado

SÉPTIMO. Que el inciso primero del artículo 450 del código penal, 
actualmente vigente, fue introducido por el artículo único de la ley nº 
17.727, publicada el 27 de septiembre de 1972. al establecer la equipara-
ción de la penalidad entre tentativa, frustración y consumación respecto 
de determinados delitos de robo establecidos en el párrafo 2 del título 
iX del código penal y en el artículo 440 del párrafo 3 del mismo título, 
se buscaba inhibir la perpetración de tales conductas punibles, que se 
estimaban de tan persistente ocurrencia como alarmante impacto social. 
esta norma, entendida como instrumento de política criminal, empero, 
significaba una atenuación de la equiparación en la penalidad de las eta-
pas del iter criminis entonces vigente, que se encontraba extendida a todos 
los delitos de robo y hurto, según lo establecía la ley nº 11.625, de 4 de 
octubre de 1954. asimismo, esta última norma había aminorado la severi-
dad de penas de presidio mayor en su grado máximo a muerte, que para 
tales delitos y su equiparación con la tentativa y la calidad de frustrado se 
establecía en la ley nº 5.507, de 9 de noviembre de 1934;

OCTAVO. Que de la reseña evolutiva expuesta se infiere el propósito 
de política criminal que ha perseguido el legislador al establecer la equi-
paridad de penas para ciertos delitos en los grados de tentativa, frustrado 
y consumado. la política criminal, por su parte, se define como “la res-
puesta del Estado a la criminalidad. Conjunto de objetivos que se propone el Estado 
ante el fenómeno de la criminalidad (prevención, represión, etc.), de los medios que 
utiliza para estos fines (penas, medidas de seguridad) y, en el fondo, las razones 
para medir el papel de cada tipo de reacción social, retribución de la culpa, en-
mienda del culpable, protección de la sociedad, etc.” (Vocabulario Jurídico, aso-
ciación henri capitant, temis, Bogotá, 1995). en el derecho comparado 
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se entiende a la política criminal como la configuración “del Derecho Penal 
de la forma más eficaz posible para que pueda cumplir la tarea de protección de la 
sociedad”, incluyendo tres principios fundamentales: el principio de la cul-
pabilidad, el principio del estado de derecho y el principio de la humani-
dad. en virtud del primero, la pena debe sólo fundarse en la constatación 
de que puede reprocharse el hecho a su autor; en virtud del segundo, 
importan la seguridad jurídica y la protección de la dignidad humana; en 
virtud del tercero de estos principios, aparece la responsabilidad social 
hacia el delincuente y su recuperación (hans-heinrich Jescheck: “trata-
do de derecho penal”, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pp. 28-36);

NOVENO. Que, como toda política, la política criminal se formula y 
se ejecuta en un determinado contexto social y es producto de las deci-
siones de los órganos colegisladores que responden a sus demandas. sin 
perjuicio de la importancia de la participación que les cabe a las institu-
ciones jurisdiccionales en la aplicación de sus medidas, el contenido de 
la política criminal no es modificable por los jueces, a excepción de la 
flexibilidad que la propia ley les otorgue para la fijación de las penas en 
cada caso concreto. desde luego, la primacía del legislador para estable-
cer la política criminal está sujeta a límites provenientes del principio de 
humanidad y de las normas emanadas de él que han sido consagradas en 
los textos de derecho positivo nacional e internacional. la prohibición 
de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, así como 
las condiciones de dignidad en que los condenados deben cumplir sus 
penas, representan fronteras nítidas dentro de las cuales se puede mover 
el establecimiento de la política criminal en cualquier país o comunidad 
civilizada. dentro de tales marcos, se entiende como tolerable la fijación 
de sanciones de acuerdo a los fines de convivencia establecidos por los 
órganos legítimos y a los efectos de que su mayor severidad o laxitud, 
según el caso, resulte más eficaz en el logro de los propósitos propuestos. 
así, puede justificarse la equiparidad de penas entre grados distintos de 
delitos, cumpliéndose con las exigencias de la legislación constitucional y 
penal cuyo análisis es materia de autos;

iii
el trataMiento doctrinario
del asunto BaJo resolución

DÉCIMO. Que la tentativa es un tipo dependiente, “ya que sus elementos 
no se pueden comprender por sí mismos, sino que deben ser referidos al tipo de una 
determinada forma de delito (no hay una tentativa en sí, sino sólo, por ejemplo, 
tentativa de asesinato, de hurto o de estafa)” (Jescheck, ob.cit., p.703). 

el tratadista alfredo etcheberry se refiere a esta característica como 
“el carácter accesorio o dependiente de la tentativa: no existe una tentativa punible 
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en general, como un delito específico; siempre se trata de una forma imperfecta de 
aparición de un delito en particular. No se puede hablar de “tentativa” en abstrac-
to, sino siempre de “tentativa de tal o cual delito”. La tentativa, en suma, no es 
un delito; es una forma de aparición de un delito (en negrita por la redacción 
del fallo), forma imperfecta, que no llega a la realización plena del evento descrito 
por la ley”. (ob. cit., p. 59). 

este rasgo dependiente de un delito que se observa en la tentativa 
tiene directa relación con las impugnaciones de autos, relativas a la even-
tual vulneración del principio de la tipicidad y de la prohibición de la 
presunción de derecho en materia penal, como se declarará en la especie;

DECIMOPRIMERO. Que, respecto del artículo 450 del código penal, 
la doctrina chilena no es uniforme. como recuerda el profesor etchebe-
rry, labatut criticaba la equiparación de tentativa y consumación tal cual 
se encontraba en la ley nº 11.625, de 1954, pues “aumentaba desmesura-
damente la penalidad y no parecía justificarse por razones de política criminal”, 
agregando el propio autor –etcheberry– su opinión concordantemente 
crítica a la norma vigente a la fecha de aparición de la primera edición 
de su obra en 1964, que calificaba como una disposición muy amplia y 
necesaria de modificación “para reducirla a sus justas proporciones”. ante la 
nueva equiparación atenuada de la ley 17.727, etcheberry destaca que 
se han acotado los delitos a los que se aplica la equiparación de las etapas 
del iter criminis, precisando que respecto de ellos debe tenerse en cuenta 
la importancia de “distinguir el momento consumativo de la apropiación, y tam-
bién de precisar el concepto de “lugar habitado o destinado a la habitación”, por 
oposición a los otros que menciona el párrafo 3 de este título” (alfredo etchebe-
rry: “derecho penal”, editorial Jurídica de chile, 1998, tomo ii, parte 
General, pp. 357-358). 

tajante se expresa, por su parte, el profesor Mario Garrido, sobre la 
norma vigente que se impugna: “esta regla no es conveniente porque 
altera los principios generales que rigen la aplicación de las penas y desde 
una visión de política criminal resulta inefectiva en cuanto a su eficacia. 
de otro lado, su aplicación práctica trae aparejadas situaciones de evi-
dente desequilibrio en cuanto a las sanciones; sistemas como el señalado 
deberían quedar, en cuanto a su aplicación, entregados a la apreciación 
del tribunal, que está en condiciones de valorar las circunstancias reales 
de cada caso” (Mario Garrido Montt: “derecho penal”, editorial Jurídica 
de chile, 2000, tomo iV, parte especial, p. 253);

DECIMOSEGUNDO. Que en el caso de autos, “a juicio de la fiscalía, los 
hechos expuestos configuran el delito consumado de robo con violencia, previsto y 
sancionado en el artículo 436, inciso 1°, en relación con el artículo 432, ambos del 
Código Penal; el delito se encuentra cometido en grado de frustrado y en éste 
a los acusados se imputa la calidad de autores materiales, según los términos del 
artículo 15 Nº 1 del mismo texto”, sin referencia alguna a la tentativa, que es 
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la forma de aparición del delito enunciada en el artículo 450 del código 
penal impugnado en la especie, obligando, por lo tanto, a la necesidad 
de discurrir sobre las vinculaciones conceptuales entre ambas fases del 
iter criminis. 

etcheberry (ob. cit., p.58) la describe con claridad: “Nuestro régimen 
legal distingue entre los actos de ejecución que no llegan al delito consumado, dos 
formas: la tentativa en sentido estricto, y el delito frustrado. La mayor parte de 
las legislaciones no hace diferencia entre ambas formas, a las que llaman genéri-
camente “tentativa”. agrega el autor en otro acápite: “La penalidad del delito 
frustrado es también, en principio, dependiente de la penalidad del delito consuma-
do: inferior a la de éste y superior a la de la tentativa” (p.67). la formulación 
literal del artículo 450 de autos: “...se castigarán como consumados desde que 
se encuentren en grado de tentativa”, en consecuencia, debe entenderse como 
incluyendo al delito frustrado, pues éste se encontraría entre la tentativa 
y la consumación en la secuencia del iter criminis. empero, resulta útil des-
tacar que tal ubicación no es coherente con el orden que el artículo 7° del 
código penal le otorga a las dos situaciones ubicando antes al delito frus-
trado (inciso segundo) y después a la tentativa (inciso tercero), misma se-
cuencia que se advierte en el artículo 55 del propio cuerpo legal, cuando 
señala: “Las disposiciones generales contenidas en los cuatro artículos precedentes 
no tienen lugar en los casos en que el delito frustrado, la tentativa, la complicidad 
o el encubrimiento se hallan especialmente penados por la ley”;

iV
antecedentes Jurisprudenciales soBre esta Materia

DECIMOTERCERO. Que la jurisprudencia de esta Magistratura, en 
sentencia interlocutoria de inadmisibilidad recaída en causa rol nº 530-
2006, mencionó como atingentes a la especie los incisos sexto y séptimo 
del mismo numeral 3° del artículo 19 de la constitución ya señalados, 
precedidos de la declaración de “que las penas en el sistema chileno las fija 
el legislador” y agregando “que el Código Penal, por su parte, para la aplica-
ción de las penas fija montos distintos según el delito se encuentre en grado de 
consumado, frustrado o de tentativa”. respecto de la sustancia de autos en 
la especie que se invoca, esta Magistratura declaró: “8°. Que en la especie 
lo que el legislador decidió, en uso de sus atribuciones, es aumentar la pena del 
delito de robo con intimidación, aplicándole al participante la pena del delito 
consumado aun cuando se ha demostrado que sólo llegó al grado de tentativa; 9°. 
Que, por lo tanto, el legislador actuó dentro del marco de la reserva legal y no se 
divisa la infracción constitucional que pretende el requirente, lo que no posibilita 
una acción razonablemente fundada en esta área”. este último considerando 
es reiterado por esta Magistratura en sentencia interlocutoria de autos 
rol nº 648-2006;
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DECIMOCUARTO. Que la corte suprema, en sentencia de fecha 
10 de enero de 2007, recaída en causa rol nº 2.850-05, se ha inclinado 
por el apego constitucional del artículo 450 del código penal, siguiendo 
una línea jurisprudencial sostenida en diversos fallos, especialmente re-
solviendo recursos de casación en el fondo basados en la causal del nº 1 
del artículo 546 del código de procedimiento penal (rol nº 6.618-06, de 
27 de marzo de 2007; rol nº 5.019-06, de 20 de diciembre de 2006; rol 
2.344-04, de 23 de agosto de 2004, rol nº 1.235-03, de 25 de agosto de 
2003, entre otros). en el señalado fallo se destaca que las posibles incon-
veniencias político-criminales subyacentes en el artículo 450 del código 
penal sólo pueden ser corregidas por el legislador y que la única posibi-
lidad que el juez tendría para salirse del precepto en su aplicación sería 
la existencia de varias interpretaciones admitidas por el tenor literal de 
la norma, que no es el caso en la especie. en el fallo igualmente se des-
estiman las vulneraciones del señalado precepto a los principios de la 
tipicidad y de igualdad. respecto de la tipicidad se argumenta que sobre 
la materia “rigen las disposiciones generales sobre punición de las distintas etapas 
de desarrollo incompleto del delito, que se encuentran en el artículo 7° del Código 
Penal, de modo que basta con conectar ese precepto con el correspondiente al tipo de 
consumación, para conocer en qué consisten los hechos que configuran la tentativa 
en su sentido amplio”. respecto de la igualdad consagrada en el nº 2 del 
artículo 19 de la constitución, el fallo declara que no se divisa vulneración 
alguna, ya que la ley 17.727, de 1972, no se propuso modificar el tipo ya 
existente en la ley desde la segunda mitad del siglo XiX y sólo se propuso 
“enlazar a la mentada definición, clara y precisa, la pena del delito consumado, 
prescindiendo de la rebaja en un grado establecida para la generalidad de los deli-
tos en grado de frustración, por el artículo 51 del Código Penal”;

DECIMOQUINTO. Que la corte de apelaciones de santiago, en fallo 
recaído en causa rol nº 11.734-6, de fecha 31 de enero de 2007, estimó 
atendibles las vulneraciones que el citado artículo 450 del código penal 
infringe a los principios de tipicidad de la ley penal y de prohibición de la 
presunción de derecho de la responsabilidad penal. los reparos precisos 
señalados son inmersos dentro de observaciones generales de mayor sus-
tancia jurídica que enuncia el fallo. por una parte se señala que el artículo 
450 referido resulta “incompatible con principios que informan la teoría penal y 
con reglas que están en la base del ordenamiento jurídico de esa especie”. por otra, 
se vincula la aplicación del precepto en cuestión con una vulneración al 
numeral 26 del artículo 19 de la constitución, el que se tornaría “ineficaz 
en su alcance y propósito”, pues “reitera como derecho de todas las personas “la 
seguridad” de que los preceptos legales que por mandato de ella (de la Constitución) 
regulen o complementen las garantías que ella establece o que las limiten en los 
casos en que la misma lo autoriza no podrán afectar los derechos en su esencia, lo 
que precisamente ocurriría si no se exigiera al legislador penal el cumplimiento de 
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su obligación de ceñirse irrestrictamente al antes mencionado mandato constitucio-
nal”. por último, el fallo en comento declaró que el precepto impugnado 
quedaba tácitamente derogado por la constitución política dictada con 
posterioridad a él y con la cual aquél pugna. 

el antedicho argumento se reproduce en otras sentencias, especial-
mente de la corte de apelaciones de santiago (rol nº 33.391-05, de 21 
de marzo de 2006; rol nº 30.407-05, de 19 de diciembre de 2005) y de 
la corte de apelaciones de san Miguel (rol nº 2.682-04, de 31 de agosto 
de 2004);

V
los capitulos de inaplicaBilidad reQueridos

DECIMOSEXTO. Que la materia concreta a resolver por esta Magis-
tratura ha sido formulada por la tercera sala del tribunal de Juicio oral 
en lo penal de concepción en los considerandos segundo y tercero de su 
resolución de fecha siete de junio de dos mil siete que son del siguiente 
tenor: “SEGUNDO. Que, ahora bien, conforme al precepto constitucional recién 
citado, este tribunal ha estimado por unanimidad plantear una consulta de cons-
titucionalidad sobre lo normado en el inciso primero del artículo 450 del Código 
Penal, toda vez que eventualmente podría implicar la vulneración de la garantía 
constitucional de la igualdad ante la ley que establece el artículo 19 nº 3° de la 
Constitución Política de la República”. “En efecto, y teniendo presente lo prescrito 
en los artículos 1°, 5° inciso segundo, 6° inciso primero, y artículo 7° de la Carta 
Fundamental, ha surgido duda en el tribunal sobre la aplicabilidad de la citada 
norma del Código Penal en relación al artículo 19 Nº 3 de la misma Constitución, 
que asegura a todas las personas la igual protección de la ley en el ejercicio de sus 
derechos, porque por la vía que se castigue a una persona acusada de un delito en 
una etapa imperfecta de su desarrollo como si fuera consumado, podría comprome-
terse la proporcionalidad de la pena a imponer, entendiendo que la proporcionali-
dad es una manifestación inequívoca del principio de igualdad, puesto que para 
la mayoría de los ilícitos en etapa de ejecución imperfecta se aceptaría la rebaja de 
pena, al paso que para otros, como se da en el caso del referido inciso primero del 
artículo 450, se les castigaría sólo como consumados, esto es con un tratamiento 
legal desigual que impediría nuestra Norma Fundamental. Asimismo, esta norma 
legal podría afectar la garantía constitucional que prohíbe presumir de derecho 
la responsabilidad penal, de entenderse que la pena a aplicar a un partícipe sería 
siempre y en todo evento como si fuera responsable de delito consumado.”. “TER-
CERO. Que, por otro lado, el precepto legal en mención del Código Penal podría 
también vulnerar el principio de legalidad, expresado como principio de tipicidad, 
que asegura el mismo artículo 19 nº 3 de la Constitución, teniendo en cuenta que 
el artículo 55 del Código Penal utiliza las expresiones “especialmente penados por 
la ley”, cosa que el artículo 450 inciso primero no hace.”;
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DECIMOSÉPTIMO. Que, resumiendo la petición arriba transcrita, la 
solicitud del tribunal de Juicio oral de concepción, a través de su terce-
ra sala, se concentra en las siguientes tres vulneraciones constitucionales 
eventualmente manifiestas al aplicar el precepto impugnado: a) la igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, manifestada en la falta 
de proporción entre delitos y penas; b) la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, y c) el principio de la legalidad de la 
ley penal, expresado como principio de tipicidad;

DECIMOCTAVO. Que la igual protección de la ley en el ejercicio de 
sus derechos que la constitución asegura a todas las personas, según el 
tenor del artículo 19, nº 3, inciso primero, ha sido objeto de tratamiento 
abundante por parte de esta Magistratura, a diferencia de lo acontecido 
sobre el principio rector en esta materia, la igualdad ante la ley, consagra-
da en el nº 2 del ya referido artículo constitucional. así lo pone de ma-
nifiesto un reciente estudio sobre su jurisprudencia en este tema (Miguel 
Ángel Fernández González: “los derechos Fundamentales en 25 años de 
Jurisprudencia del tribunal constitucional”, en: cuadernos del tribunal 
constitucional, número 33, 2006). tomando algunos fallos atingentes a 
la igualdad, el autor señala: “Volviendo a confirmar, finalmente, que no hay 
infracción del principio de igualdad cuando todos los sujetos que se encuentran en 
la misma situación son tratados de manera idéntica por el ordenamiento jurídico, 
esto es, haciendo simétricos los principios de igualdad y generalidad, aunque esta 
última supone respeto por la primera cuando el tratamiento general no goza de 
razonabilidad.”. sobre la igual protección de la ley en el ejercicio de los de-
rechos, el autor concluye que de la jurisprudencia de esta Magistratura se 
derivan tres reglas a considerar sobre la materia: “Primero, que lo protegido 
en dicho precepto no sólo abarca garantías formales, procesales o adjetivas, sino 
que también cuestiones de índole sustantiva y material y que el legislador, para ejer-
cer en plenitud su función, debe ocuparse tanto de unas como de otras. Segundo, 
que aquel precepto debe ser siempre entendido y aplicado con significado amplio, 
sin reducirlo a consecuencias de interpretaciones exegéticas o ajenas al espíritu 
garantista ya referido; y, tercero, que los principios consagrados en el numeral 3° 
se aplican a toda diligencia o trámite o procedimiento, cualquiera sea el órgano es-
tatal que lo lleve a cabo, sea jurisdiccional, judicial o administrativo, superlativa-
mente cuando se trata del ejercicio de potestades sancionadoras o infraccionales.” 
(pp. 37-38 y 42);

DECIMONOVENO. Que la tradición jurisprudencial de esta Ma-
gistratura sobre el principio constitucional de la igualdad encuentra 
un sustento principal en el fallo del rol nº 53, de cinco de abril de mil 
novecientos ochenta y ocho, recaído sobre el proyecto de ley orgánica 
constitucional sobre Votaciones populares y escrutinios. en su conside-
rando 72, referido al nº 2 del artículo 19, se lee: “De esta manera la 
igualdad ante la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales 
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para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y, 
consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situacio-
nes diferentes”, agregándosele una conocida cita del tratadista segundo 
linares Quintana sobre la razonabilidad: “La razonabilidad es el cartabón o 
standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de la igualdad o de la 
desigualdad.”;

VIGÉSIMO. Que, siguiendo la definición jurisprudencial señalada, 
en la especie la calidad de personas que se encuentran en las mismas circuns-
tancias la constituyen aquellas acusadas de cometer en grado de tentativa 
o frustración algunos de los tipos señalados en el artículo 450 del código 
penal y no las que han cometido otros ilícitos en etapa imperfecta de de-
sarrollo y que en virtud de ello pueden ser beneficiadas por las rebajas 
de penas establecidas en los artículos 51 y siguientes del mismo código. 
es en esta lógica como debe entenderse lo dispuesto en el artículo 55 del 
mencionado cuerpo legal al señalar que “las disposiciones generales conteni-
das en los cuatro artículos precedentes no tienen lugar en los casos en que el delito 
frustrado, la tentativa, la complicidad o el encubrimiento se hallan especialmente 
penados por la ley”, sin perjuicio de lo atingente a la tipicidad, que se tratará 
en el considerando vigesimotercero de esta sentencia;

VIGESIMOPRIMERO. Que la prohibición de presumir de derecho 
la responsabilidad penal constituye “un principio que es concreción de la dig-
nidad de la persona humana, consagrada como valor supremo en el artículo 1° 
de la Constitución Política, y del derecho a la defensa en el marco de un debido 
proceso, en los términos que reconoce y ampara el artículo 19 Nº 3 de la Ley 
Fundamental”, como esta Magistratura sentenció en fallo recaído sobre la 
causa rol nº 519-2006. acercándonos a la especie, la prohibición seña-
lada representa un soporte sustancial a gran parte de las garantías de la 
doctrinariamente bien llamada igualdad ante la justicia que en nuestro 
ordenamiento adoptó la peculiar denominación “igual protección de la ley 
en el ejercicio de sus derechos”, dando sustento a la presunción de inocencia 
en materia penal, de unánime reconocimiento doctrinario, legislativo y 
jurisprudencial;

VIGESIMOSEGUNDO. lo descrito, empero, no rige en la especie. 
el juzgamiento de un imputado respecto del cual el juez adquiera una 
convicción acerca de su responsabilidad en un hecho punible no se en-
cuentra marcado por una determinación legal precisa de que el delito fue 
cometido y su imputado es responsable del mismo. el tenor del artículo 
450 del código penal significa que si el resultado de las fases procesales 
respectivas concluye en la responsabilidad en los ilícitos en su texto in-
dicados, tendrá lugar, respecto de su punición, la equiparación entre los 
grados de tentativa, frustración y consumación. no existe, en consecuen-
cia, un prejuzgamiento respecto del delito y de la pena, sino una conse-
cuencia legal sujeta a la decisión jurisdiccional que debe ser adoptada no 
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sólo en el marco del justo y debido proceso, sino que armonizando “la 
interpretación de la ley penal con los postulados superiores constitucionales que 
amparan a todos los ciudadanos”, como lo señala un tratadista crítico del pre-
cepto impugnado en autos (carlos Künsemüller: “culpabilidad y pena”, 
editorial Jurídica de chile, 2001, p. 247);

VIGESIMOTERCERO. Que el reclamo de vulneración del principio 
de legalidad en materia penal expresado como principio de tipicidad, 
se aloja en sostener que en el precepto impugnado, el artículo 450 del 
código penal, no se encuentran descritas las conductas punibles, según 
lo dispone el mandato del artículo 55 del mismo cuerpo legal. el artículo 
450 referido, en su primer inciso, señala: “Los delitos a que se refiere el párra-
fo 2 y el artículo 440 del párrafo 3 de este Título se castigarán como consumados 
desde que se encuentren en grado de tentativa”, agregándose en los incisos 
siguientes requisitos para el aumento de penas en los casos de algunos de 
ellos. el precepto impugnado no incluye un catálogo expreso de las des-
cripciones de las conductas que en él mismo se sancionan, pero sí señala, 
inequívocamente, su ubicación dentro del mismo cuerpo legal, satisfa-
ciendo así los requisitos que esta misma Magistratura ha sentenciado, en 
cada caso, sobre las denominadas leyes penales en blanco, especialmente 
en el fallo recaído sobre la causa rol nº 599-20062: “están permitidas por 
nuestro ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales en blanco impro-
pias o de reenvío, o sea, aquellas cuya remisión para la descripción de la conducta 
punible se encuentra en otra ley o en norma originada en la instancia legislativa, 
penal o no” (considerando séptimo).

en consecuencia, el precepto impugnado no vulnera el principio de 
reserva legal penal expresado en la tipicidad, tal cual está consagrado en 
el inciso octavo del nº 3 del artículo 19 de la constitución política.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nº 3, y 93, inciso primero, nº 
6, e inciso undécimo, de la constitución política de la república, así como 
en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitu-
cional de este tribunal constitucional,

se declara: Que la aplicación del inciso primero del artículo 450 del 
Código Penal en la gestión pendiente en que incide el requerimiento 
deducido a fojas uno por la Tercera Sala del Tribunal de Juicio Oral en 
lo Penal de Concepción, no resulta contraria a la Constitución Política.

Déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en au-
tos a fojas 19.

Se previene que los Ministros señores Raúl Bertelsen Repetto, Jorge 
Correa Sutil y Francisco Fernández Fredes concurren a lo resuelto, pero 

2 nota de editor: la referencia a sentencia rol nº 599-2006, debe entenderse realizada a 
sentencia rol nº 559-2006.
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no comparten lo razonado en los considerandos 18° a 21°, y tienen en su 
lugar y además presente: 

Primero. Que el requirente, tribunal del Juicio oral en lo penal de 
concepción, ha planteado también a esta Magistratura considerar la po-
sibilidad de que la aplicación del precepto legal en cuestión vulnere lo 
dispuesto en el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental, que asegura 
a todas las personas la igual protección de la ley en el ejercicio de sus de-
rechos, “porque por la vía que se castigue a una persona acusada de un delito en 
una etapa imperfecta de desarrollo, como si fuera consumado podría comprometerse 
la proporcionalidad de la pena a imponer, entendiendo que la proporcionalidad 
es una manifestación inequívoca del principio de igualdad, puesto que para la 
mayoría de los ilícitos en etapa de ejecución imperfecta, se aceptaría la rebaja de la 
pena, al paso que para otros, como se da en el caso del referido inciso primero del 
artículo 450, se les castigaría sólo como consumados, esto es, con un tratamiento 
legal desigual que impediría nuestra Norma Fundamental.” (cita de lo resuelto 
por el tribunal requirente);

Segundo. Que, por los motivos que razona el tribunal requirente, re-
sulta necesario concluir que efectivamente, por aplicación de lo dispues-
to en el inciso primero del artículo 450 del código penal, el legislador 
establece una diferencia gravosa para los responsables de ciertos delitos 
contra la propiedad que quedaren en etapa de tentativa o resultaren frus-
trados, ya que, a diferencia de lo que ocurre en la generalidad de los 
restantes delitos, se les castiga como consumados desde que se encuen-
tren en grado de tentativa. de ese modo, y en virtud del precepto legal 
impugnado, a los responsables de los delitos especificados en él, no les 
beneficia la reducción de las penas que, como regla general, contemplan 
los artículos 51 y siguientes del mismo código penal, para aquellos que 
no llegan a consumarse;

Tercero. Que la existencia de un trato diferente para una cierta cate-
goría de delitos no es suficiente para concluir que ello es contrario a la 
carta Fundamental, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que 
hacerlo arbitrariamente, esto es, careciendo de fundamento razonable 
que pueda justificarlas;

Cuarto. Que, desde luego, la diferencia se ha establecido en razón de 
criterios objetivos, que dependen de una conducta voluntaria, como es la 
comisión de un determinado delito contra la propiedad. de ese modo, el 
trato diferente no depende de características personales como podrían 
ser la edad, sexo, raza, origen social o nacional del sujeto activo o su per-
tenencia a otra categoría que pudiera resultar inaceptable para la diferen-
cia de que se trata, como sería la condición social, posición económica o 
creencias del responsable del delito;

Quinto. Que la diferencia persigue una finalidad que el legislador 
puede lícitamente pretender. en efecto, a éste se le encarga privativa-
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mente asignar penas a los delitos con el fin de proteger a la propia socie-
dad de su comisión. dentro de ciertos márgenes constitucionales, como 
son la prohibición de aplicar apremios ilegítimos, tratos crueles e inhu-
manos o la pena de muerte fuera de los casos exceptuados, la mayor o 
menor severidad con que se castiguen determinados delitos cae dentro 
de la esfera de discreción del legislador en su legítimo afán por prevenir 
su ocurrencia;

Sexto. para el logro de la finalidad lícita de prevenir la comisión de 
ciertos delitos, el legislador ha empleado un medio que debe considerarse 
idóneo. este consiste en asignar a los responsables de aquellos ilícitos de 
la categoría que se quiere prevenir especialmente que queden en estado 
de tentativa o sean frustrados, las penas asignadas a los delitos consuma-
dos. de ese modo, el legislador, para conseguir el abatimiento de ciertos 
ilícitos, escoge privar a los responsables de ellos de la disminución de las 
penas que generalmente reconoce a los que quedan en estado de tentati-
va o frustración. podrá dudarse si el medio empleado es el más adecuado 
o idóneo. podrá discutirse si no había otros más aptos para alcanzar igual 
finalidad, pero no es irracional y se encuentra dentro de los márgenes 
de estimación propios del legislador suponer que logrará disminuir la 
frecuencia de ciertos delitos al privar a los responsables de aquellos que 
no alcanzan a consumarse de un beneficio que asigna para los restantes 
casos. a esta Magistratura no le corresponde sustituir el juicio propio del 
legislador ni juzgar la sabiduría o mérito de los instrumentos que emplea, 
incluso si ellos conllevan diferencias, a condición de que estos instrumen-
tos diferenciadores se presenten como razonablemente idóneos para al-
canzar fines constitucionalmente lícitos y se dé la proporcionalidad que se 
apreciará en el considerando que sigue;

Séptimo. Que, por último, debe razonarse si el trato más gravoso que 
se aplica a los responsables de sólo algunos delitos, a quienes no se reco-
noce un beneficio general, en caso que los mismos no alcancen el grado 
de consumados, resulta proporcionado al beneficio que se espera obtener 
con el establecimiento de la diferencia. en la especie, el mayor grava-
men consiste en la privación de un beneficio que no está exigido por la 
carta Fundamental, sino que es una regla legal general. en virtud de su 
supresión, los responsables de delitos que hayan quedado en grado de 
tentados o frustrados recibirán las mismas penas asignadas por la ley a 
los respectivos delitos, sólo que sin beneficiarse de las disminuciones que 
la ley asigna, en general, a los responsables de otros delitos no consuma-
dos. imponer este gravamen y trato diverso no puede considerarse tan 
desproporcionado al logro del fin de prevención general asignado a las 
penas como para calificarlo de arbitrario o carente de razonabilidad;

Octavo. Que, por lo razonado en los considerandos que anteceden, 
debe concluirse que el legislador, al estatuir en el inciso primero del artí-
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culo 450 del código penal una diferencia gravosa para los responsables 
de ciertos delitos contra la propiedad, no ha establecido una diferencia 
arbitraria, sino que ha actuado dentro de la esfera de razonabilidad que 
la carta Fundamental le impone.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Hernán Voda-
novic Schnake y Mario Fernández Baeza, quienes fueron de opinión de 
acoger la consulta formulada por la tercera sala del tribunal de Juicio 
oral en lo penal de concepción, declarando que la aplicación del inciso 
primero del artículo 450 del código penal, en la especie, puede resultar 
contraria a la constitución, por las consideraciones siguientes:

Primero. Que, entendida bajo la esfera de la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad regida por el numeral 6° del artículo 93 de la 
carta, la consulta del tribunal requirente ha sido formulada en dos di-
mensiones. la primera se refiere a las tres eventuales vulneraciones cons-
titucionales envueltas en la aplicación del precepto impugnado, a saber, la 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos manifestada en la 
proporcionalidad, la prohibición de presumir de derecho la responsabili-
dad penal, y el principio de la legalidad en materia penal. la segunda di-
mensión de la consulta que nos ocupa se refiere al carácter constitucional 
amplio que el tribunal actor le imprime, al remontarse en la resolución 
que la sostiene a lo prescrito en los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 6°, 
inciso primero, y 7° de la carta Fundamental, para sustentar en ellos los 
tres capítulos precisos de inaplicabilidad ya señalados;

Segundo. Que esta disidencia asigna la mayor importancia a esta doble 
naturaleza de la consulta que nos ocupa para aquilatar su genuino senti-
do. las referencias a los artículos constitucionales señalados, pertenecien-
tes al capítulo destinado a las Bases de la institucionalidad, apuntan a dos 
grandes temas: de una parte, a la naturaleza de la persona y a los fines y 
deberes del estado; de la otra, a los principios básicos del orden político y 
jurídico de chile, de su estado de derecho y del respeto y promoción de 
los derechos esenciales a que sus instituciones están obligadas. es usual 
que los requirentes de inaplicabilidad aludan a los artículos 5°, 6° y 7° de 
la constitución, pues el reproche que habitualmente se formula incluye 
la acusación de que la aplicación del precepto impugnado ha excedido 
las competencias de los órganos. sin embargo, en el caso de la especie la 
combinación de los preceptos constitucionales señalados con el artículo 
1° de la carta sólo tiene explicación en la especial circunstancia de que el 
objeto de la consulta radica en la falta de proporcionalidad entre delitos 
y penas, principio que, expresamente, no está resguardado en nuestra 
constitución. una cierta doctrina asocia la proporcionalidad descrita a la 
igualdad en sus dos sentidos constitucionales, como se plantea en el re-
querimiento y se describe en las manifestaciones jurisprudenciales citadas 
en el apartado iV de esta sentencia. pero tal asociación no sólo no es su-
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ficiente, sino incorrecta, como se verá en esta disidencia, apreciación que 
se hace evidente en el respaldo amplio que el requerimiento ha buscado 
en los artículos fundamentales de la constitución referidos;

Tercero. esta disidencia sostendrá que la no observancia del principio 
de proporcionalidad constituye una consecuencia directa de la aplicación 
del artículo 450 del código penal en la especie, la que produce un efecto 
contrario a la constitución, configurándose así la inaplicabilidad prevista 
en el numeral 6° del artículo 93 de la constitución. La proporcionalidad 
es un elemento conformador del justo y debido proceso, especialmente 
en su manifestación penal, como se fundamentará en esta disidencia, lo 
que la sitúa como parte de un principio transversal de las garantías cons-
titucionales de la persona frente al poder. este ha sido el sentido de la 
consulta formulada por el tribunal requirente según lo entiende esta disi-
dencia: se solicita a esta Magistratura que resuelva si el principio de pro-
porcionalidad, como tal, puede ser invocado para inaplicar el precepto 
impugnado, aun cuando no se encuentre expresamente integrado den-
tro del catálogo de derechos, libertades o garantías que la constitución 
asegura en el artículo 19 de su texto. los Ministros disidentes estiman 
que tal encargo puede ser atendido por el tribunal constitucional por 
los argumentos que en los considerandos siguientes se pasan a exponer;

Cuarto. Que la misión del tribunal constitucional, a diferencia de los 
otros órganos del estado, no está definida expresamente en la constitu-
ción como preámbulo a la enumeración de sus atribuciones. en efecto, 
el artículo 93 se inicia inmediatamente con el inciso “Son atribuciones del 
Tribunal Constitucional”, sin contar con una disposición equivalente al ar-
tículo 24 respecto del presidente de la república, al artículo 46 sobre el 
congreso nacional, al artículo 76 sobre el poder Judicial, al artículo 83 
sobre el Ministerio público, al artículo 95 sobre el tribunal calificador de 
elecciones, al artículo 98 sobre la contraloría General de la república, 
al artículo 101 sobre las Fuerzas armadas y de orden, o al artículo 108 
sobre el Banco central. Velar por la supremacía de la constitución es 
una misión tradicional del órgano, consagrada en la práctica comparada 
y suficientemente respaldada por la doctrina también nacional, pero sin 
sustento expreso y directo en la carta. por ello es que, sujetándose estric-
tamente a lo prescrito en los artículos 6° y 7°, y conociendo legalmente 
de una de las materias previstas en el artículo 93, esta Magistratura tiene 
delimitado su radio de actividad jurisdiccional en la expresión “fallará de 
acuerdo a derecho” que se encuentra en el inciso quinto del artículo 92 
de la carta, referido al funcionamiento del tribunal constitucional (“ac-
tuará conforme a derecho” en la constitución de 1925 reformada en 1970 y 
“fallará con arreglo a derecho” en el texto original de 1980). el término o el 
concepto de “derecho”, utilizado en esta tradición constitucional chilena, 
aun entendido en su sentido estricto, debe comprenderse extendido más 
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allá de las expresiones “ley” o “norma jurídica”. un “término” es una expre-
sión con la que una cosa es descrita; un “concepto” es una representación 
que tenemos de un objeto. en uno y otro caso “derecho”, en la oración que 
nos ocupa del artículo 92 de la carta, no puede sino referirse al derecho 
positivo vigente en cuanto ordenamiento jurídico, esto es, en cuanto con-
junto de normas vinculadas sistemáticamente entre sí y presididas por un 
conjunto de valores y principios comunes a todas ellas. “Todo derecho es un 
sistema, es decir un conjunto de elementos interactivos que se pretende coherente”, 
resume philippe Jestaz (“el derecho”, ed. Jurídica de chile, 1996, p. 21); 

Quinto. Que esta amplitud de “derecho” se justifica especialmente en 
el derecho constitucional y en la jurisdicción que se ocupa de dirimir sus 
asuntos. al respecto vale recordar la advertencia de heller, lanzada hace 
siete décadas en su teoría del estado: “El jurista dogmático o, más exactamen-
te el jurista judicial que sólo se interesa por la aplicación de preceptos jurídicos po-
sitivos en la jurisdicción civil y penal, puede, con facilidad, incurrir en el error de 
creer que los preceptos jurídicos que encuentra en los cuerpos legales y en la juris-
prudencia son normas ideales, independientes de toda actualidad volitiva y de toda 
facticidad.” (hermann heller: teoría del estado, Fce, México, 1981, 7ª 
reimpresión, p. 207). para actualizar esta visión amplia del derecho estric-
to consideremos la opinión de robert alexy entregada durante la actual 
década: “ el Derecho consiste en tres elementos: (1) la legalidad en conformidad 
con el ordenamiento, (2) la eficacia social y (3) la corrección en cuanto al conteni-
do: El primer elemento representa la institucionalidad del Derecho, el segundo, su 
factibilidad, y el tercero su moralidad.” (“robert alexy en diálogo con Miguel 
atienza”, en diálogo científico, Vol. 12, nº 1/2, 2003, tubinga, p. 173). 
agreguemos que el derecho constitucional “positivo” reside básicamente 
en la constitución, integrada en su gran parte por preceptos impregna-
dos de dimensiones que exceden el significado estricto del término legal 
y que no pueden ser activadas en la actividad jurídica, especialmente en 
la jurisdiccional, sin esos elementos que el actual juez constitucional fede-
ral alemán udo di Favio denomina contextuales al referirse a la dignidad 
humana, cuyo respeto “exige siempre un pensamiento contextual” y siendo la 
valoración de tal contexto imposible “sin una imagen del ser humano y de la 
sociedad impregnados de cultura” (udo di Favio: die Kultur der Freiheit (la 
cultura de la libertad), ed. Beck, München, 2005, p. 70). la peculiari-
dad del derecho constitucional positivo, además, se sostiene en el propio 
edificio jurídico levantado por Kelsen, el positivista por excelencia: “Las 
normas “positivas” son normas creadas por actos de los seres humanos. Las normas 
que pertenecen a uno de los niveles inferiores derivan su validez de las normas que 
pertenecen al nivel superior siguiente. Si se considera que el Derecho internacional 
no es un orden legal superior al Derecho nacional, la constitución de un Estado 
representa el nivel superior dentro de un orden jurídico nacional. En este caso, las 
normas constitucionales no reciben la validez de ninguna norma legal positiva, 
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sino de una norma que el pensamiento jurídico ha presupuesto, la norma fun-
damental hipotética.” (hans Kelsen: “¿Qué es la Justicia?”, ariel, Madrid, 
1982, p. 141). en suma, ante la consulta de autos, esta Magistratura pue-
de fallar “de acuerdo a derecho” sobre el conjunto de normas constituciona-
les invocadas en ella, respecto de las cuales pueden producirse resultados 
contrarios al aplicarse el precepto legal impugnado;

Sexto. Que esta Magistratura, además, puede fallar sobre la propor-
cionalidad como principio del derecho constitucional positivo, en el sen-
tido dado en el considerando anterior, sosteniéndose en el tenor estricto 
del numeral 6° del artículo 93, que establece la situación de inaplicabili-
dad cuando la aplicación del precepto impugnado “resulte contraria a la 
Constitución.”. se puede advertir que el efecto vulnerador no debe darse 
respecto de un determinado precepto o artículo de la constitución, sino 
de ésta como un todo, como un sistema de normas según se ha expuesto 
antes. el inciso undécimo del artículo 93, destinado a establecer los re-
quisitos de la admisibilidad de la acción de inaplicabilidad, se concentra 
sólo en el precepto legal impugnado, sin incluir como exigencia para in-
terponer la acción el precisar los preceptos constitucionales en juego. ob-
viamente esta determinación es usualmente mencionada para delimitar 
el asunto y para poder contrastar en el caso concreto cuál sería el efecto 
causado por la aplicación del precepto legal referido, pero nada impide 
que la apreciación de esta Magistratura, declarada la acción admisible, 
pueda abarcar la constitución, sistémicamente, como escenario de la co-
lisión previsible causada por la aplicación del precepto;

Séptimo. Que esta disidencia centra su voto en el concepto de pro-
porcionalidad, de nuclear preocupación en el requerimiento de autos. 
la siguiente frase, que sigue a la definición de pena en el diccionario 
Jurídico espasa (Madrid, 1995), es elocuente de la gravitación descrita: 
“La justicia exige proporcionalidad entre el delito cometido y la pena prevista para 
aquél.”. así, la proporcionalidad no sería una resultante de los designios 
de la política criminal vigente en una época y en un país determinados, 
ni tampoco una manifestación de algún valor fundamental del derecho, 
como la igualdad, sino que constituye un principio jurídico en sí mismo, 
tanto del derecho penal como del fenómeno jurídico en su amplitud. así 
lo sostienen influyentes juristas contemporáneos, como se expondrá en 
los siguientes puntos de este voto;

Octavo. Que, siguiendo el razonamiento descrito, es ilustrativo reco-
ger la siguiente opinión de robert alexy, entregada en el texto ya citado: 
“En mi “Teoría de los derechos fundamentales” he tratado de resolver el problema 
de las necesarias demarcaciones de los derechos fundamentales con la teoría de 
los principios, cuya base es la tesis de que los derechos fundamentales en cuanto 
normas tienen la estructura de mandatos de optimización. Esto lleva a poner el 
principio de la proporcionalidad (cursiva del redactor) en el centro de la dogmáti-
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ca de los derechos fundamentales, lo que tiene la consecuencia práctica de que en 
muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo de los derechos fundamentales 
es la ponderación” (ob. cit., p. 178). desde la perspectiva de la doctrina 
penal, conviene agregar la siguiente reflexión de luigi Ferrajoli en su 
obra “derecho y razón. teoría del garantismo penal”: “Tanto en su forma 
privativa de libertad como en la patrimonial, la pena moderna se configura por 
lo demás como técnica de privación de bienes desde el presupuesto, específicamente 
moderno, de la valorización cualitativa y cuantitativa de éstos también a efectos 
penales: de la libertad, tomada en abstracto como “tiempo de libertad” y sustraída 
por las penas privativas de libertad; de la propiedad, tomada en abstracto como 
“dinero” y sustraída por las penas pecuniarias; de la potestad de cambio, tomada 
en abstracto como capacidad de obrar o derecho de ciudadanía y sustraída por las 
penas privativas de derechos. Estos tres bienes y las privaciones penales corres-
pondientes son cuantificables y mensurables. Es esta circunstancia la que confiere 
a la pena moderna el carácter de sanción abstracta además de igual, legalmente 
predeterminable tanto en la naturaleza cuanto en la medida como privación de un 
quantum (de un mínimo a un máximo) de valor: un determinado tiempo de libertad 
en las penas privativas de libertad, una determinada suma de dinero en las penas 
pecuniarias, un determinado tiempo en la capacidad de obrar en las penas priva-
tivas de derechos. Al mismo tiempo esta abstracción y mensurabilidad de la pena 
sirve para configurar su aplicación como cálculo, dirigido en el caso específico a 
la determinación cuantitativa de la pena sobre la base, además de los mínimos y de 
los máximos previstos para el tipo de delito, de criterios accesorios también prede-
terminados cuantitativamente en forma de aumentos o reducciones de fracciones de 
pena (por las circunstancias agravantes o atenuantes, por el delito continuado, por 
los distintos tipos y grados de reincidencia, etc.). Así resulta asegurado un ulterior 
carácter de la pena moderna: la proporcionalidad de las penas a la gravedad de los 
delitos, o, más exactamente, considerada la naturaleza convencional de los delitos 
y de las penas, el ajuste proporcional de la gravedad de los delitos a las medidas de 
pena establecidas por el legislador sobre la base de la jerarquía de los bienes y de los 
intereses elegidos por él como merecedores de tutela.” (ed. trotta, Madrid, 1998, 
3ª ed., pp. 391-392). en la doctrina penal chilena, la proporcionalidad, en 
cuanto a principio, se define como un factor de la prevención general de 
la pena, distinguiéndolo de su fin retributivo (etcheberry, ob. cit. tomo i, 
p. 35), o como “necesario complemento del (principio) de culpabilidad” (Künse-
müller, ob. cit., p. 249);

Noveno. Que, atendidas las opiniones de doctrina expuestas, se con-
cluye que la proporcionalidad no constituye expresión ni componente de 
un principio del derecho, sino un principio independiente, que se fue 
sumando a otros en el tiempo para conformar la actual dogmática penal 
indiscutiblemente vigente y que se ubica en una jerarquía equivalente a 
la que otros principios del derecho penal gozan en el texto expreso de 
la constitución. en consecuencia, su relación con la igualdad, como se 
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formula en el requerimiento, sólo debe entenderse como instrumental, 
pues, como se ha dicho, la proporcionalidad no se encuentra expresa-
mente consagrada en el texto constitucional y, por ende, no es susceptible 
de ser invocada como directamente vulnerada, respetando el uso hasta 
ahora vigente para presentar los requerimientos. Más que manifestación 
de la igualdad –tanto la señalada en el número 2° como en el número 
3° del artículo 19 de la constitución política–, que por su complejidad 
amerita un debate jurídico separado, la proporcionalidad es un cálculo de 
ponderación en el proceso de aplicación de la pena, lo que colisiona con un 
criterio de rigidez legal al que los jueces pudieran estar sometidos, como 
ocurre en el caso sub lite al aplicarse el precepto impugnado. esto justifica 
la inquietud del tribunal requirente, pues ajustándose estrictamente a la 
norma se ve severamente limitada su capacidad de actuar con justicia se-
gún las exigencias constitucionales del justo y debido proceso. el artículo 
450 del código penal, al establecer perentoriamente la rigidez señalada, 
colisiona con lo dispuesto en el inciso quinto del numeral 3° del artículo 
19 de la constitución, que exige al legislador “establecer siempre las garan-
tías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”;

Décimo. Que el criterio de lo tolerable socialmente respecto de una 
medida de política criminal, como factor de habilitación para otorgar le-
galmente margen legítimo a las así denominadas desigualdades de trato, 
debe considerarse restrictivamente en el caso sub lite, por dos razones. por 
una parte, debido a la transitoriedad inherente a las políticas criminales, 
especialmente respecto de medidas de agravamiento de penas a partir 
de un aumento coyuntural de delitos y del impacto sobre la inseguridad 
subjetiva que tal fenómeno provoca. por otra parte, porque las políti-
cas criminales modernas tienden a valerse de la proporcionalidad en el 
sentido de combinar penas y medidas y no en el de combinar delitos 
equiparando las penas. la tendencia civilizada de las políticas criminales, 
especialmente ante el agravamiento de la inseguridad social frente a de-
terminados delitos, consiste en agregar a las penas privativas de libertad 
o de derechos medidas para asegurar la rehabilitación y resocialización 
de los sancionados. en la especie, estas dos dimensiones de la política 
criminal se ven contradichas. por una parte, la equiparación de delitos 
y penas establecida en el artículo 450 del código penal proviene de una 
norma dictada hace tres décadas y media en el marco de una política cri-
minal adecuada y tolerable en la época y, por la otra, se orienta a intentar 
disminuir la comisión de los delitos considerados sólo a través del agrava-
miento de penas sin medidas complementarias.

redactó la sentencia el Ministro señor Mario Fernández Baeza, la pre-
vención el Ministro señor Jorge correa sutil y la disidencia el Ministro 
señor Mario Fernández Baeza.

notifíquese, regístrese y archívese.
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Rol Nº 797-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores, José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schanke, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 798-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 6°, letra 

B), nº 6, Y 115, del códiGo triButario, Y del artÍculo 
19, letra B), de la leY orGÁnica constitucional del 

serVicio de iMpuestos internos, deducido por la 
sucesión de eduardo Maddaleno herrera

santiago, trece de noviembre de dos mil siete.

a fojas 178: téngase por desistido del requerimiento. archívese. dé-
jese sin efecto la suspensión decretada.

notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 798-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores, raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil, Mar-
celo Venegas palacios, señora Marisol peña torres, enrique navarro Bel-
trán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal 
constitucional, don rafael larrain cruz.



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

263

rol nº 799-2007

proYecto de leY Que proteGe al Funcionario Que 
denuncia irreGularidades Y Faltas al principio de 

proBidad

Ley Nº 20.205, de 24 de julio de 2007

santiago, veintisiete de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, por oficio nº 6838, de 12 de junio de 2007, la 
cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el 
congreso nacional, “que protege al funcionario que denuncia irregula-
ridades y faltas al principio de probidad”, Boletín nº 4722-06, a fin de 
que este tribunal, en conformidad con lo dispuesto en el nº 1 del inciso 
primero del artículo 93 de la constitución política, ejerza el control de 
constitucionalidad respecto de su artículo 3°;

SEGUNDO. Que el nº 1 del inciso primero del artículo 93 de la ley 
Fundamental establece que es atribución de este tribunal: “Ejercer el con-
trol de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún precepto de la Cons-
titución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas de un tratado que 
versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su promulgación.”;

TERCERO. Que el artículo 38, inciso primero, de la carta Funda-
mental, dispone:

“Artículo 38. Una ley orgánica constitucional determinará la organización 
básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los prin-
cipios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la 
igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfecciona-
miento de sus integrantes.”;

CUARTO. Que la disposición sometida a control de constitucionali-
dad establece:

“Artículo 3°. Modifícase el artículo 62 del decreto con fuerza de ley Nº 
1-19.653, del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, de 2001, que fija 
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley Nº 18.575, Orgánica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administración del Estado, en el siguiente 
sentido:

1. Reemplázanse, en el número 7, la conjunción “y” y la coma (,) que la precede 
por un punto y coma (;) y en el número 8, el punto final (.) por la conjunción “y” 
precedida de una coma (,), y

2. Agrégase el siguiente número 9:
9. Efectuar denuncias de irregularidades o de faltas al principio de probidad de 
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las que haya afirmado tener conocimiento, sin fundamento y respecto de las cuales 
se constatare su falsedad o el ánimo deliberado de perjudicar al denunciado.”;

QUINTO. Que, de acuerdo al considerando 2° de esta sentencia, co-
rresponde a este tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto 
remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el constitu-
yente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

SEXTO. Que el número 2 del artículo 3° del proyecto de ley some-
tido a control, tiene el carácter de precepto propio de la ley orgánica 
constitucional a que se refiere el artículo 38, inciso primero, de la carta 
Fundamental;

SÉPTIMO. Que, consta en autos que la disposición sometida a con-
trol ha sido aprobada por ambas cámaras del congreso nacional con las 
mayorías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la misma 
ley Fundamental y sobre ella no se ha suscitado cuestión de constitucio-
nalidad;

OCTAVO. Que la disposición referida precedentemente, no contiene 
normas contrarias a la constitución política de la república y es, en con-
secuencia, constitucional;

NOVENO. Que para arribar a la conclusión que expresa el conside-
rando precedente esta Magistratura tiene especialmente presente lo si-
guiente:

Que la norma sometida a control constituye una expresión de la idea 
manifestada en el Mensaje que le dio inicio, en orden a “establecer sancio-
nes para quienes hagan denuncias frívolas o de mala fe”;

Que, el numeral que se agrega al artículo 62 del referido cuerpo legal 
viene a complementar la enumeración de conductas que contravienen 
especialmente el principio de probidad administrativa, cuya inobservan-
cia acarrea las responsabilidades y sanciones que determinen la consti-
tución, las leyes y el párrafo 4° del título iii de la ley nº 18.575, todo 
ello de conformidad con lo previsto en el artículo 52, inciso final, de esa 
misma ley;

Que la sola posibilidad de que a las autoridades o funcionarios que 
integran la administración del estado puedan imponerse las sanciones 
previstas por el ordenamiento jurídico, en el evento de incurrir en alguna 
de las conductas que contravienen especialmente el principio de probi-
dad administrativa, obliga a ser particularmente estrictos y rigurosos a la 
hora de determinar si se han configurado los supuestos previstos en la 
norma para que procedan las responsabilidades respectivas;

Que desde ese punto de vista, el nuevo numeral 9 que se incorpora 
al artículo 62 de la ley nº 18.575, por el proyecto de ley examinado, 
precisa como se ha expresado, que: “Contravienen especialmente el principio 
de la probidad administrativa, las siguientes conductas: 9. Efectuar denuncias de 
irregularidades y/o de faltas al principio de probidad de las que tuviere conoci-
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miento, sin fundamento y respecto de las cuales se constatare su falsedad o el ánimo 
deliberado de perjudicar al denunciado”.

como puede observarse, la determinación de cuándo o bajo qué su-
puestos podría estimarse que la denuncia formulada carece de funda-
mento, no se encuentra explicitada en la norma;

Que, tradicionalmente, esta Magistratura ha examinado, con particu-
lar detención, aquellas habilitaciones genéricas conferidas por el legisla-
dor a la autoridad administrativa en las que no se precisan las pautas 
objetivas con arreglo a las cuales puede producirse la afectación de un de-
recho. en este sentido, se ha pronunciado por delimitar y reducir el mar-
gen de la discrecionalidad administrativa en aras de la protección de los 
derechos fundamentales, exigiendo al legislador que detalle los criterios 
o parámetros a que se sujetará el ejercicio de las respectivas potestades 
como, por ejemplo, en la sentencia de 25 de enero de 2005, rol nº 433. 
así también lo ha señalado en materia sancionatoria administrativa, al 
exigir que la ley tipifique con suficiente precisión la conducta que pudiere 
motivar la aplicación de sanciones (roles nos 479 y 480, ambos de 2006);

DÉCIMO. Que, sobre la base de lo razonado precedentemente, la in-
determinación del requisito referido a la falta de fundamento de la de-
nuncia, en el nuevo numeral 9 que se agrega al artículo 62 de la ley nº 
18.575 hace necesario aceptar la constitucionalidad de esa norma en el 
entendido que la autoridad llamada a determinar si se ha contravenido 
especialmente el principio de probidad administrativa y a aplicar la san-
ción correspondiente debe justificar, explícitamente, en la resolución que 
la impone, la falta de fundamento que se imputa a la denuncia aludiendo 
a los antecedentes que las leyes pertinentes han establecido como requisi-
tos para presentarla, particularmente el artículo 90 B., que se incorpora 
a la ley nº 18.834, sobre estatuto administrativo, y el artículo 88 B., que 
se añade a la ley nº 18.883, que aprueba el estatuto administrativo para 
Funcionarios Municipales.

todo lo anterior es sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal a 
que pudiere dar lugar la formulación infundada y abusiva de denuncias, 
de acuerdo a las reglas generales.

y visto, además, lo prescrito en los artículos 38 inciso primero, 66 y nº 
1 del inciso primero e inciso segundo del artículo 93, todos de la consti-
tución política de la república, y lo dispuesto en los artículos 34 a 37 de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal,

se declara:

Que el número 2 del artículo 3° del proyecto remitido a control de 
este tribunal, es constitucional en el entendido señalado en el conside-
rando 10° de esta sentencia.
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Se previene que los Ministros señores Juan Colombo Campbell, 
Raúl Bertelsen Repetto, Hernán Vodanovic Schnake y Francisco Fer-
nández Fredes estuvieron únicamente por declarar la constitucionalidad 
del precepto remitido a control, pero no comparten lo razonado en los 
considerandos 9° y 10° de la sentencia.

acordada con el voto en contra del Ministro don Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por declarar inconstitucional el proyecto de ley en 
análisis, por las razones siguientes:

Primero. Que aun cuando la comunicación de la honorable cámara 
de diputados delimita el control de constitucionalidad por parte de esta 
Magistratura al “artículo 3° del proyecto” de autos, el nº 1 del inciso pri-
mero del artículo 93 de la constitución establece como atribución del tri-
bunal constitucional “ejercer el control de constitucionalidad de las leyes 
que interpreten algún precepto de la constitución, de las leyes orgánicas 
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias 
propias de estas últimas, antes de su promulgación.”. en consecuencia, 
respetando el tenor literal del mandato constitucional, esta Magistratu-
ra puede ejercer el control preventivo de constitucionalidad en toda la 
extensión de la ley continente del precepto señalado por la cámara de 
origen, en la medida en que su examen prolijo lo amerite;

Segundo. Que la apreciación constitucional del agregado que el pro-
yecto de autos formula al artículo 62 de la ley nº 18.575, que establece 
como nueva conducta que contraviene el principio de la probidad ad-
ministrativa la denuncia infundada, falsa o deliberadamente destinada 
a causar perjuicio al denunciado, resulta insuficiente sin tener a la vista, 
bajo el prisma constitucional, la denuncia que se estimula y el tipo de 
privilegios que la ley obsequia a los denunciantes. sólo estableciendo tal 
conexión es posible evitar caer en un razonamiento invertido, consistente 
en legalizar lo injusto de una causa a través de lo justo que aparece su 
efecto. no puede eludir el examen atento de esta Magistratura, enton-
ces, la denuncia inter-colegas elevada a deber jurídico funcionario y los 
fundamentos que se le atribuyen como sustento de tal inmerecido sitial;

Tercero. Que, en efecto, el propio proyecto de ley de autos enviado 
a esta Magistratura incluye los reemplazos del artículo 61, letra k, de la 
ley nº 18.834 y del artículo 58, letra k, de la ley nº 18.883, establecien-
do como obligación de los funcionarios públicos y municipales el denun-
ciar a quien corresponda, según los respectivos estatutos, “los crímenes o 
simples delitos” y los “hechos de carácter irregular” que contravienen el 
principio de probidad, regulado éste por la ley nº 18.575 en el caso de 
los funcionarios regidos por el estatuto administrativo;

Cuarto. Que la calificación de “irregular”, cuyo carácter tendría un 
hecho constitutivo de conducta denunciable y, por lo tanto, sujeta a san-
ción, o sea punible, cae de lleno en la versión administrativa de la cate-
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goría de ley penal en blanco, extensamente ésta tratada en la doctrina y 
desarrollada en sentencia de esta Magistratura recaída en fallo rol nº 
468-2006. aún más, la expresión ley penal en blanco “abierta”, destinada 
a aquella conducta cuyo carácter punible está entregada al criterio del 
juez, es excedida por la calificación que tratamos en autos, pues el carác-
ter punible, esto es “irregular”, de la conducta está entregada al criterio 
de la “autoridad competente” en el caso de los funcionarios públicos y del 
“alcalde” en el de los funcionarios municipales, después de ser calificada 
como tal por el propio denunciante. esta secuencia delatora establecida 
por la ley en el caso de autos, no sólo atenta contra la convivencia dentro 
de cualquiera comunidad humana en una sociedad democrática, sino que 
contraviene palmariamente la reserva legal establecida en el inciso octavo 
del nº 3 del artículo 19 de la constitución política de la república, exten-
sivo al derecho administrativo sancionador, pues su vigencia significa que 
todo servidor público chileno queda expuesto a ser denunciado y sancio-
nado por una conducta calificada ilegalmente como punible;

Quinto. Que la evidencia de lo anteriormente descrito se demuestra 
en el examen del nº 8 del artículo 62 de la ley nº 18.575, cuya con-
travención acarrearía el calificativo de “hecho de carácter irregular” de-
nunciable en la especie: (“contravienen especialmente el principio de la 
probidad administrativa las siguientes conductas”)… “contravenir los de-
beres de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempeño de los car-
gos públicos, con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio de los 
derechos ciudadanos ante la administración”. exceptuando obviamente 
el deber de legalidad, “contravenir los deberes de eficiencia y eficacia” 
constituye una apreciación de suyo subjetiva o vinculada a criterios de 
mérito técnico, sin sustento ni consecuencias jurídicas posibles, sin perjui-
cio que, además, en la práctica ambos principios se ven a menudo enfren-
tados excluyentemente. así, atender a muchos solicitantes mal o atender 
a pocos solicitantes bien, es un dilema clásico en la medición de la eficien-
cia y eficacia administrativas. Vale preguntarse, entonces, cómo podría 
admitirse en un estado de derecho que la valoración de tales principios 
sirva de base para calificar de “irregular” un hecho y, con ello, configurar 
una conducta merecedora de una denuncia en contra de un funcionario 
por contravenir la ley;

Sexto. Que los problemas antes descritos resultan de un sobrepeso 
legislativo innecesario establecido en el proyecto de autos. en efecto, el 
propio mensaje nº 525-354, que lo acompaña, señala: “nuestro actual 
ordenamiento establece la obligación de los funcionarios públicos de de-
nunciar los delitos que tomen conocimiento”, agregando que “desde el 
punto de vista penal, el asunto también se encuentra cubierto”. la jus-
tificación del proyecto, empero, se formula así:”lo que hace falta, por-
que no hay regulación, es la protección al denunciante de buena fe de 
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irregularidades, dentro de la propia administración. no hay un sistema 
que le dé suficiente garantía. tampoco hay sanciones para el denunciante 
irresponsable, o que no respeta los conductos regulares.”. en consecuen-
cia, el propósito del proyecto de autos es una regulación de una denuncia 
entre los funcionarios innecesariamente agregada al orden jurídico, dis-
poniéndose de suficientes normas ya vigentes para hacerlo, sin violentar 
los preceptos en esta disidencia descritos;

Séptimo. Que los derechos otorgados por el artículo 90 a de la ley 
18.834 sobre estatuto administrativo a “los funcionarios que ejerzan las 
acciones a que se refiere la letra k) del artículo 61”, y por el nuevo artí-
culo 88 a de la ley nº 18.883, estatuto administrativo de los empleados 
Municipales, a “los funcionarios que ejerzan las acciones a que se refiere 
la letra k) del artículo 58” convierten a éstos en personas o en grupos 
privilegiados, cuya prohibición en chile está asegurada por el nº 2 del 
artículo 19 de la constitución política. riñe, en consecuencia, con el seña-
lado precepto constitucional el proyecto legal bajo examen, teniendo a la 
vista el inciso final del numeral citado cuando establece que “ni la ley ni 
autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.” el estatuto 
en comento es sólo comparable con privilegios establecidos en la ley nº 
20.000 sobre “tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas”, 
o en la ley nº 19.913 que creó la unidad de análisis Financiero, conoci-
das bajo la denominación de “cooperación eficaz”, respecto de las cuales 
no hubo consulta parlamentaria específica en el control de constituciona-
lidad y en cuya determinación actúa un tribunal. por otra parte, los fueros 
parlamentarios o sindicales, que también establecen privilegios, resultan 
de la tradición constitucional o socioeconómica de occidente, basados en 
la personería o estatus que los beneficiados alcanzan por la elección po-
pular o corporativa que los legitima, lo que los diferencia esencialmente 
del caso que nos ocupa;

Octavo. Que los derechos eximentes descritos colisionan directamente 
con el inciso segundo del artículo 38 de la constitución política:” cual-
quier persona que sea lesionada en sus derechos por la administración 
del estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar 
ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabili-
dad que pudiere afectar al funcionario que hubiese causado el daño.” en 
el caso de los denunciantes de autos tal responsabilidad se restringe seve-
ramente o se suspende por cuanto según el tenor literal de los preceptos 
correspondientes “no podrán ser objeto de las medidas disciplinarias de 
suspensión del empleo o de destitución” desde la fecha de presentación 
de la denuncia y hasta noventa días después de haber terminado el suma-
rio o la investigación incoados a partir de ella;

Noveno. la norma de la especie, por último, vulnera el inciso segun-
do del artículo 8° de la constitución:”son públicos los actos y resoluciones 



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

269

de los órganos del estado, así como sus fundamentos y los procedimien-
tos que utilicen. sin embargo, sólo una ley de quórum calificado podrá 
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publici-
dad afectare al debido cumplimiento de las funciones de dichos órga-
nos, los derechos de las personas, la seguridad de la nación o el interés 
nacional.”.en ambos textos legales de autos, el estatuto administrativo y 
el estatuto administrativo de los Funcionarios Municipales, se incluye la 
misma norma respecto a la denuncia (letra d), incisos tercero y cuarto, de 
los artículos 90B y 88B, respectivamente): “en ella (la denuncia) podrá 
solicitarse que sean secretos, respecto de terceros, la identidad del denun-
ciante o los datos que permitan determinarla, así como la información, 
antecedentes y documentos que entregue o indique con ocasión de la 
denuncia”, agregando: “si el denunciante formulare la petición del inciso 
precedente, quedará prohibida la divulgación, en cualquier forma, de 
esta información”. siendo ambos textos leyes comunes, sin perjuicio del 
quórum con el que fueron aprobadas las agregaciones referidas, se está 
ante una clara colisión con el texto constitucional, junto con la concesión 
desmedida de otro derecho o privilegio al denunciante al otorgársele un 
efecto directo de la envergadura señalada a la sola presentación de la de-
nuncia en los términos indicados;

Décimo. Que el Vocabulario Jurídico de la asociación henri capitant 
define la delación como “denuncia que no honra a quien la hace” (versión 
en español, ed. temis, Bogotá, 1995). tal es el carácter que la denuncia 
albergada en la especie adquiere, considerando las anomalías jurídicas 
expuestas en esta disidencia. la administración o el servicio público de-
ben funcionar sobre la base de la buena fe, la cooperación y el mutuo 
respeto de los funcionarios, siendo las excepciones aquellas situaciones 
expresamente establecidas en la ley, como lo ordena la constitución. la 
materia de autos sometida a la resolución de esta Magistratura motiva lo 
contrario.

devuélvase el proyecto a la cámara de diputados, rubricado en cada 
una de sus hojas por el secretario del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 799-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don José luis cea egaña y los Ministros señores, Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña 
torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario (s) del tribunal constitucional, don leopoldo núñez tomé.
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rol nº 800-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 595 a 599, 

del códiGo orGÁnico de triBunales, deducido por 
huMBerto cueVas Badilla

santiago, veinte de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 14 de junio de 2007, el abogado humber-
to cuevas Badilla ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad de los artículos 595 a 599 del código orgánico de 
tribunales por ser contrarios al artículo 19 nos 16 y 24 de la constitución 
política, en la causa sobre alimentos, rol 356-2007, del Juzgado de letras 
de cauquenes, caratulada “carmen espinoza Yévenes con José hum-
berto Quintana pereira”, en la cual se le ha designado como abogado de 
turno. además solicita que “una vez acogido este recurso y declarados 
inaplicables los preceptos indicados, resolver su inconstitucionalidad”; 

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad; 

CUARTO. Que de los antecedentes que obran en estos autos se des-
prende que las normas del código orgánico de tribunales impugnadas 
no pueden resultar decisivas en la resolución del asunto constituido por 
la gestión de alimentos que se ha invocado en estos autos;

QUINTO. Que un requerimiento que no cumple con los requisitos 
exigidos por la constitución para ser declarado admisible, como ocurre 
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con el presentado a fojas uno, según lo anotado precedentemente, no 
puede prosperar.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución, y disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto a fojas 
uno.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 800-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza Marcelo Venegas palacios, señora Marisol 
peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario 
del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 801-2007

proYecto de leY Que ModiFica la leY nº 19.665,
con el Fin de posponer la Fecha de noMBraMiento 
de los Jueces de GarantÍa Y de triBunal oral en lo 

penal en la reGión Metropolitana

Ley Nº 20.199, de 16 de junio de 2007

santiago, catorce de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, por oficio nº 634/sec/07, de 14 de junio de 2007, 
el senado ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el congreso na-
cional, que modifica la ley nº 19.665, con el fin de posponer la fecha de 
nombramiento de los jueces de garantía y de tribunal oral en lo penal en 
la región Metropolitana, a fin de que este tribunal, en conformidad a lo 
dispuesto en el artículo 93, nº 1, de la constitución política de la repú-
blica, ejerza el control de constitucionalidad respecto del artículo 1° del 
mismo;
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SEGUNDO. Que el artículo 93, nº 1°, de la constitución política es-
tablece que es atribución de este tribunal ejercer el control de la consti-
tucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales antes de su promul-
gación;

TERCERO. Que el artículo 77, incisos primero y segundo, de la carta 
Fundamental señala:

“una ley orgánica constitucional determinará la organización y atribu-
ciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida 
administración de justicia en todo el territorio de la república. la misma 
ley señalará las calidades que respectivamente deban tener los jueces y 
el número de años que deban haber ejercido la profesión de abogado 
las personas que fueren nombradas ministros de corte o jueces letrados.

la ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribucio-
nes de los tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la 
corte suprema de conformidad a lo establecido en la ley orgánica cons-
titucional respectiva.”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto sometidas a control pre-
ventivo de constitucionalidad establecen:

“Artículo 1°. Introdúcense las siguientes modificaciones a la ley Nº 19.665:
1) Al artículo 1° transitorio:
a) Sustitúyese, en el párrafo final de su numeral 3), el guarismo “2006” por 

“2008”.
b) Sustitúyese, en el párrafo final de su numeral 4), el guarismo “2007” por 

“2008”.
2) Intercálase, en su artículo 5° transitorio, el siguiente inciso quinto, nuevo, 

pasando el actual inciso quinto a ser sexto:
“Sin perjuicio de lo señalado en los incisos precedentes, en el territorio jurisdic-

cional de la Corte de Apelaciones de Santiago, al término del segundo año subsis-
tirán seis juzgados del crimen; dos, desde el 1° de enero de 2009, y uno, desde el 
1° de enero de 2010. La Corte de Apelaciones de Santiago señalará los juzgados 
del crimen subsistentes, los que tendrán a su cargo el conocimiento de las causas 
relativas a hechos acaecidos con anterioridad a la fecha que señala para la Región 
Metropolitana el artículo 4° transitorio de la Ley Orgánica Constitucional del 
Ministerio Público, entendiéndose, para todos los efectos constitucionales y legales 
correspondientes, que dichos juzgados son el continuador legal de todos aquéllos 
suprimidos en la respectiva jurisdicción.”;

QUINTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, corresponde a 
este tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto remitido que 
estén comprendidas dentro de las materias que el constituyente ha reser-
vado a una ley orgánica constitucional;

SEXTO. Que el artículo 1° del proyecto, al modificar la ley nº 19.665, 
que “reforma el código orgánico de tribunales”, en su artículo 1° tran-
sitorio, numerales 3) y 4), y al intercalar en su artículo 5° transitorio un 
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inciso quinto, nuevo, es propio de la ley orgánica constitucional a que 
alude el artículo 77, incisos primero y segundo, de la carta Fundamental, 
puesto que se refiere a “la organización y atribuciones de los tribunales 
que fueren necesarios para la pronta y cumplida administración de justi-
cia en todo el territorio de la república”;

SÉPTIMO. Que consta de los antecedentes que se ha dado cumpli-
miento a lo dispuesto en el artículo 77, inciso segundo, de la carta Fun-
damental;

OCTAVO. Que, de igual forma, consta en los autos que la norma a 
que se hace referencia en el considerando cuarto de esta sentencia, ha 
sido aprobada en ambas cámaras del congreso nacional con las mayo-
rías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la constitución y 
que sobre ella no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

NOVENO. Que el artículo 1° del proyecto en examen no es contrario 
a la constitución política de la república.

y visto lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 77, incisos pri-
mero y segundo, 93, nº 1°, e inciso segundo, de la constitución políti-
ca de la república, y lo dispuesto en los artículos 34 a 37 de la ley nº 
17.997, de 19 de mayo de 1981,

se declara: Que el artículo 1° del proyecto remitido es constitucional.
devuélvase el proyecto al senado, rubricado en cada una de sus hojas 

por el secretario del tribunal, oficiándose.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 801-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente señor José luis cea egaña y los Ministros señores Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes.

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz.
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rol nº 802-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 758 a 762 del 

códiGo de procediMiento ciVil, deducido
por Bernardo pinto pinto, aMador Fernando 
ahuMada sapiaÍn, alBerto Maluenda órdenes,

Y MarÍa anGÉlica laMas caMpos

santiago, veinte de junio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 19 de junio de 2007, el abogado señor 
domingo Brassea Villarroel, en representación de los señores Bernar-
do pinto pinto, amador Fernando ahumada sapiaín, alberto Maluenda 
órdenes, y de doña María angélica lamas campos, ha deducido un re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad solicitando a este 
tribunal “se sirva declarar la inaplicabilidad de los preceptos contenidos en los 
artículos 758 a 762 del Código de Procedimiento Civil a los inmuebles regulariza-
dos a favor de sus representados por el Ministerio de Bienes Nacionales mediante 
el procedimiento regulado en el DL 2695, de 1979, y que por tal motivo figuran 
como no hipotecados, ya que la aplicación de los preceptos impugnados es decisiva 
en la resolución del juicio caratulado “Banco del Desarrollo con Pinto y otros”, Rol 
Nº 1.215-06 de la C. Suprema”;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad; 
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CUARTO. Que, de conformidad con lo dispuesto en las normas fun-
damentales transcritas en el considerando 2° y de acuerdo al predica-
mento que este tribunal constitucional ha sostenido reiteradamente en 
la materia, para los efectos de declarar la admisibilidad de un requeri-
miento de inaplicabilidad se debe verificar, entre otros requisitos, que la 
cuestión de constitucionalidad esté fundada razonablemente, condición 
que implica –como exigencia básica– que el o los preceptos legales obje-
tados contraríen la constitución en su aplicación al caso concreto, lo que 
debe ser expuesto circunstanciadamente, de modo que la explicación de 
la forma en que se produce la contradicción entre las normas, sustenta-
da adecuada y lógicamente, constituya la base indispensable de la acción 
ejercida;

QUINTO. Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la 
vista, se concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exi-
gencia constitucional anotada precedentemente.

en efecto, no puede considerarse como razonablemente fundada la 
acción que, como la formulada en la especie, busca la declaración de 
inaplicabilidad, básicamente, sosteniendo que, a juicio del actor, las nor-
mas legales impugnadas habrían sido mal aplicadas por la corte de ape-
laciones de la serena en el caso, por lo que se genera una violación del 
derecho de propiedad de sus representados, a quienes se les intenta des-
poseer sin que los inmuebles de que se trata se hallen hipotecados a favor 
del demandante “Banco del desarrollo”, desde el momento que fueron 
objeto de regularización mediante el procedimiento establecido en el dl 
2695, de 1979, y que: “la aplicación de estos artículos a los inmuebles regulari-
zados por Bienes Nacionales, constituye un abuso que debe ser corregido por este 
Excmo. Tribunal mediante la declaración de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de los artículos 758 a 762 del Código de Procedimiento Civil, a los bienes 
raíces regularizados por Bienes Nacionales, que por tal motivo no se encuentran 
hipotecados, como ocurre en la especie”;

SEXTO. Que, por lo razonado precedentemente, el requerimiento 
debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución y disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto a fojas 
uno.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 802-2007
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pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol 
peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario 
del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 803-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 123, 124 Y 126, 

de la ordenanZa de aduanas,
deducido por sociedad coMercialiZadora, 
eXportadora e iMportadora diFer liMitada

santiago, nueve de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que los abogados ernesto soza ried y carlos salazar 
sazo, en representación de la sociedad comercializadora, exportado-
ra e importadora diFer limitada, han deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 123, 124 y 126 
de la ordenanza de aduanas, cuyo texto refundido, coordinado y siste-
matizado se fijó por decreto con Fuerza de ley nº 30, del Ministerio de 
hacienda, publicado con fecha 4 de junio de 2005, por ser contrarios al 
artículo 19 nº 3 de la constitución política.

la inaplicabilidad de los preceptos legales señalados se solicita sea 
declarada por este tribunal en los siguientes procesos de reclamación 
aduanera (aforo) que se encuentran en actual tramitación ante la direc-
ción regional de aduanas de talcahuano, según consta en certificado 
acompañado en el segundo otrosí del escrito:

rol 011-2006 - cargo 21 al 34-2006;
rol 013-2006 – cargo 59 al 62-2006;
rol 003-2007 – cargo 230-2006;
rol 004-2007 – cargo 229-2006;
rol 005-2007 – cargo 228-2006;
rol 006-2007 – cargo 227-2006;
rol 007-2007 – cargo 231-2006;
rol 008-2007 – cargo 242-2006;
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rol 009-2007 – cargo 232-2006;
rol 010-2007 – cargo 241-2006;
rol 011-2007 – cargo 245-2006;
rol 012-2007 – cargo 243-2006;
rol 013-2007 – cargo 247-2006;
rol 014-2007 – cargo 001-2007;
rol 015-2007 – cargo 003-2006 (según certificado acompañado, la 

causa sería el rol 015-2007 – cargo 003-2007);
rol 016-2007 – cargo 246-2006;
rol 017-2007 – cargo 244-2006;
SEGUNDO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, 

inciso primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tri-
bunal “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de 
un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”.

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura 
para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe 
concluirse que la presentación de fojas uno no cumple con algunas de las 
exigencias constitucionales anotadas en el considerando segundo;

QUINTO. Que, en efecto, como ya se ha expuesto, la acción deducida 
en autos persigue que este tribunal declare la inaplicabilidad de tres artí-
culos de la ordenanza de aduanas en los diecisiete procesos de reclama-
ción aduanera que se individualizan, lo cual resulta contrario al requisito 
de admisibilidad según el cual el requerimiento debe estar referido, en 
concreto o en forma singular, a la “existencia de una gestión pendiente ante el 
tribunal ordinario o especial” en la que los preceptos impugnados puedan 
resultar derecho aplicable;

SEXTO. Que, sin perjuicio del reparo indicado precedentemente, a 
los efectos de declarar la admisibilidad de esta clase de requerimientos 
esta Magistratura también debe verificar que la cuestión de constitu-
cionalidad esté fundada razonablemente, condición que implica –como 
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exigencia básica–, según el predicamento sostenido reiteradamente en 
la materia, que el o los preceptos legales objetados contraríen la constitu-
ción en su aplicación al caso concreto, lo que debe ser expuesto circuns-
tanciadamente, de modo que la explicación de la forma en que se produ-
ce la contradicción entre las normas, sustentada adecuada y lógicamente, 
constituya la base indispensable de la acción ejercida;

SÉPTIMO. Que dicha exigencia de admisibilidad tampoco se satisface 
en la especie toda vez que, no obstante la afirmación de los actores en 
orden a interponer un recurso de inaplicabilidad, persiguen, según se 
lee en el petitorio del escrito, la declaración de inconstitucionalidad de las 
normas legales que señalan, pronunciamiento este último que, al tenor 
de lo previsto en el inciso decimosegundo del artículo 93 de la constitu-
ción, supone una sentencia previa que haya declarado la inaplicabilidad 
de un precepto legal, supuesto que no se cumple en el caso sub lite.

asimismo, no puede considerarse como razonablemente fundado el 
requerimiento interpuesto si al argumentar sobre la naturaleza de la fun-
ción que ejerce el director nacional de aduanas en la materia de que se 
trata, los requirentes afirman, por una parte, que aquél “no es un tribunal 
de segunda ni de última instancia”, y por otra, de manera contradicto-
ria, sostienen que: “al prohibir los recursos, el artículo 126 de la Ordenanza de 
Aduanas atribuye al Director Nacional el ejercicio de la función judicial, carácter 
que no corresponde a la naturaleza del órgano –meramente administrativo– siendo 
su fallo una mera decisión administrativa que no constituye juzgamiento”;

OCTAVO. Que, por las razones expuestas, esta sala decidirá que no 
concurren los presupuestos constitucionales necesarios para declarar la 
admisibilidad de la acción deducida y, en consecuencia, la declarará in-
admisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución y las normas pertinentes de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento de fojas uno.
Se previene que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre 

a la sentencia, pero no comparte su considerando 5° ni el primer párrafo 
del 7°, atendido lo siguiente:

Primero. Que el artículo “una” usado en la oración “existencia de 
una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial”, del inciso 
decimoprimero del artículo 93 de la constitución política de la república, 
no se refiere a la cantidad de recursos o acciones de inaplicabilidad que 
se deduzcan, ni tampoco al número excluyente de gestiones que en cada 
uno de los recursos se invoque, sino a que para su admisibilidad, al me-
nos, exista “una” gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial;
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Segundo. Que la petición de inconstitucionalidad incluida en el re-
querimiento de autos no puede entenderse como sinónima de la acción 
de inconstitucionalidad establecida en el nº 7° del artículo 93 de la cons-
titución, toda vez que la solicitud de “declarar que las normas impugna-
das son inconstitucionales” se formula por los requirentes como conse-
cuencia de la petición principal planteada en el mismo acápite del escrito: 
“A V.S. EXCMA. ROGAMOS: tener por presentado un requerimiento de 
declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 
123, 124 y 126 de la ordenanza de aduanas…”.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 803-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 804-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 113, inciso 

priMero, 128, inciso priMero, Y 129, inciso Final, 
todos del decreto con FuerZa de leY nº 725, de 1967, 

deducido por ópticas santa Victoria liMitada Y 
JeannYe Meneses cuBides

santiago, veintiocho de diciembre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 20 de junio de 2007, Vivian r. Bullemore Gallardo y ale-
jandro sande hitschfeld, abogados, en representación de ópticas 
santa Victoria liMitada, y Yasna Bentjerodt poseck, abogado, 
en representación de JeannYe Meneses cuBides, han formulado 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artícu-
los 113, inciso primero, 128, inciso primero y 129, inciso final, todos del 
decreto con Fuerza de ley n.° 725 del año 1967, publicado en el diario 
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oficial el 31 de enero de 1968, aprobatorio del código sanitario, en el 
proceso caratulado “óptica santa Victoria ltda. con secretaría Ministe-
rial de salud de la región Metropolitana”, seguido ante el 29° Juzgado 
civil de santiago, bajo el rol n.° 20.734-2006.

plantean los requirentes que los artículos impugnados contravienen 
los artículos 5°, 19, n.ºs 2, 16 y 21, y el artículo 54, nº 1, de la constitu-
ción.

los artículos 113, inciso primero, 128 y 129, inciso final, que se trans-
cribe este último en forma íntegra para su comprensión más cabal, todos 
del código sanitario, son del tenor siguiente:

“Artículo 113, inciso primero. Se considera ejercicio ilegal de la profesión 
de médico-cirujano todo acto realizado con el propósito de formular diagnóstico, 
pronóstico o tratamiento en pacientes o consultantes, en forma directa o indirecta, 
por personas que no están legalmente autorizadas para el ejercicio de la medicina.”

“Artículo 128. Sólo en los establecimientos de óptica podrán fabricarse lentes 
con fuerza dióptrica de acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la receta 
médica correspondiente.

Los establecimientos de óptica podrán abrir locales destinados a la recepción y 
al despacho de recetas médicas en que se prescriban estos lentes, bajo la responsabi-
lidad técnica de la óptica pertinente.”

“Artículo 129. La instalación, ampliación, modificación o traslado de estable-
cimientos públicos y particulares de asistencia médica, tales como hospitales, mater-
nidades, clínicas, policlínicas, sanatorios, asilos, casas de reposo, establecimientos 
de óptica, laboratorios clínicos, institutos de fisioterapia y psicoterapia, será auto-
rizada por el Servicio Nacional de Salud, a quien corresponderá también vigilar 
su funcionamiento.

Igualmente, corresponde al Servicio Nacional de Salud vigilar el funciona-
miento de peluquerías, institutos de belleza, gabinete de pedicuría y otros estableci-
mientos similares.

La dirección técnica de los establecimientos señalados en el inciso primero, es-
tará a cargo de profesionales con el título que, en cada caso, determine el Servicio 
Nacional de Salud.”

LOS HECHOS

los requirentes señalan que con fecha 27 de abril de 2005 se solicitó 
a la secretaría regional Ministerial de salud de la región Metropolitana 
una autorización sanitaria para la instalación de un establecimiento de 
optometría, consignándose que el mismo estaría a cargo de doña Jeannye 
Meneses cubides, optómetra titulada en la universidad de la salle en 
colombia, cuyo título se encuentra reconocido por el Ministerio de rela-
ciones exteriores de chile, el cual certificó que conforme a la convención 
entre la república de chile y la república de colombia celebrada el 23 
de junio de 1921 y publicada en el diario oficial del 11 de julio de 1922 
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como ley n.° 3.860, actualmente vigente, debe reconocerse para los efec-
tos del libre ejercicio de la profesión en chile el título de optómetra.

indican que la secretaría regional Ministerial respectiva rechazó di-
cha solicitud arguyendo que, de acuerdo con los artículos 128 y 128 bis 
del código sanitario y el decreto nº 4 del Ministerio de salud de 1985, 
“en Chile sólo los médicos cirujanos pueden ejercer la Optometría midiendo y rece-
tando lentes, no así los optómetras, aun existiendo tratado vigente con Colombia”.

expresan que, con fecha 22 de noviembre de 2006, ópticas santa Vic-
toria limitada, en calidad de demandante, y Jeannye Meneses cubides, 
como tercero coadyuvante, interpusieron demanda de nulidad de dere-
cho publico en contra de la secretaría regional Ministerial de salud, ante 
el 29° Juzgado civil de santiago (rol n.° c-20734-2006).

EL DERECHO

en concreto, fundamentan su recurso de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad en las siguientes tres alegaciones:

la primera, que conforme con lo establecido en el artículo 1° de la 
convención celebrada entre la república de chile y la república de co-
lombia, ley nº 3.860: “Los chilenos en Colombia, y los colombianos en Chile, 
podrán ejercer libremente la profesión para la cual estuvieren habilitados por título 
o diploma, legalmente expedidos por la autoridad nacional competente”.

sostienen que el artículo 54, nº 1, inciso quinto de la constitución 
política de la república establece expresamente que las disposiciones de 
un tratado sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la 
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas ge-
nerales de derecho internacional. acotan que la convención de Viena 
sobre derecho de los tratados, publicada en el diario oficial de 2 de 
junio de 1981, dispone en su artículo 27 que “una parte no podrá invocar 
las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un 
tratado”, lo que tendría lugar si se restringe a la optómetra Jeannye Mene-
ses cubides el ejercicio de los derechos emanados de dicho tratado. una 
situación tal, argumentan, contravendría el artículo 5°, inciso segundo, de 
la constitución, pues dicha disposición impone a los órganos del estado 
la obligación de respetar y promover los derechos esenciales que emanan 
de la naturaleza humana garantizados por la constitución, así como por 
los tratados internacionales ratificados por chile y que se encuentren vi-
gentes, lo que tendría lugar en la especie si se prohibiera a los recurrentes 
la posibilidad de ejercer la profesión de optómetra en chile, “en la misma 
forma que si lo hiciere” en Colombia”. concluyen en esta parte aseverando: 
“El ejercicio libre de la profesión de optómetra en Chile es válido, legítimo, está 
amparado por un tratado suscrito por Chile, vigente, y prevalece respecto del Códi-
go Sanitario y de toda otra norma de rango inferior a la Constitución, por lo que 
el Tribunal Constitucional, entendemos, debe declarar al menos inaplicable para 
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el ejercicio de la profesión de optómetra, la necesidad de la emisión de una receta 
médica para la fabricación de lentes, pues el optómetra está facultado para ello, y 
puede ejercer su profesión en los lugares que su profesión lo requiera”.

la segunda alegación sostiene que los artículos 113, inciso primero, 
128, inciso primero, y 129, inciso final, todos del código sanitario, con-
travienen el derecho a desarrollar cualquier actividad económica que no 
sea contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respe-
tando las normas legales que la regulen, tales como la libertad de trabajo 
y su protección, garantizados en los numerales 21° y 16° del artículo 19 
de la constitución. ello, por cuanto no permite el legítimo ejercicio de la 
optometría por optómetras legalmente habilitados por las autoridades 
chilenas al amparo de un tratado internacional vigente, como tampoco el 
establecimiento de un centro de optometría a cargo de estos profesiona-
les reconocidos, todo lo anterior sin que concurra alguna de las causales 
consagradas en la constitución que habilitan para restringir el derecho a 
desarrollar cualquier actividad económica. 

en la tercera alegación argumentan que el artículo 128 del código 
sanitario consagra una clara discriminación respecto de la industria na-
cional, violatoria del artículo 19, n.ºs 2° y 22° de la constitución, pues 
dicho precepto requeriría receta médica para la fabricación de lentes de 
fuerza dióptrica, no así para su venta ni su importación. de esta manera, 
podrían importarse y venderse sin receta médica lentes con fuerza dióp-
trica fabricados en el extranjero.

con fecha 29 de junio de 2007, la segunda sala de este tribunal decla-
ró admisible el requerimiento deducido, suspendiendo el procedimiento 
y dándole curso en el pleno.

con fecha 20 de julio de 2007, irma soto rodríguez, abogado procu-
rador Fiscal subrogante de santiago del consejo de defensa del estado, 
por el Fisco de chile, evacuó el traslado conferido, sosteniendo que el 
reproche de inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados por parte 
de los recurrentes “confunde absolutamente el reconocimiento de los títulos pro-
fesionales con el ámbito de ejercicio de los mismos en Chile, materia ajena al tratado 
y que no constituye, por cierto, ningún derecho esencial que emane de la naturaleza 
humana”. indica que “la Convención entre ambos Estados sólo obliga a los Esta-
dos pactantes a permitir que los profesionales de un país puedan ejercer libremente 
en el otro, la profesión para la cual están habilitados por título o diploma expedido 
por la autoridad nacional competente. En ningún caso el tratado regula el ejercicio 
de las profesiones o el ámbito que, de acuerdo al derecho interno, resulta o corres-
ponde a cada profesión…”, materia que corresponde al derecho interno de 
cada país, pues la convención internacional en caso alguno impone al 
estado el deber de aplicar extraterritorialmente la ley extranjera en lo 
que concierne al ejercicio de las profesiones reconocidas. Manifiesta que 
la pretensión de un profesional colombiano de ejercer la profesión de 
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optómetra en chile conforme a la ley de su país y no según la ley chilena, 
no es un derecho esencial que emane de la naturaleza humana, siendo 
la invocación del artículo 5°, inciso segundo, de la constitución absoluta-
mente improcedente. según el abogado procurador Fiscal subrogante, 
una convención sobre reconocimiento de títulos profesionales no puede 
entenderse comprendida en los tratados relativos a los derechos huma-
nos a que alude el artículo 5° de la ley Fundamental. “Un acuerdo tal sólo 
se sujeta a la regla del artículo 54 Nº 1 de la Carta y sólo tiene jerarquía de ley 
pura y simple, aplicable armónicamente con las demás normas de igual rango, es-
pecialmente aquellas posteriores y de orden público, como las del Código Sanitario”.

respecto de la pretendida contravención en que incurrirían los artícu-
los impugnados del código sanitario por contraponerse a los numerales 
2°, 16°, 21° y 22° del artículo 19 de la constitución, indica que “la reserva 
de ciertas tareas complejas a ciertas profesiones (médicos, ingenieros, abogados, 
etc.) es enteramente compatible con las garantías constitucionales. Normas tales 
no importan discriminación arbitraria o irracional y por tanto no quebrantan la 
igualdad”. afirma que los preceptos que se pretenden inconstitucionales 
no afectan la libertad de trabajo y que el optómetra graduado en co-
lombia puede libremente ejercer tal profesión en nuestro país. sostiene, 
finalmente, que dichas disposiciones tampoco violan el derecho a ejercer 
una actividad económica, pues la formulación constitucional lo supedita 
al respeto de las normas legales que lo regulan.

con fecha 23 de agosto de 2007 tuvo lugar la vista de la causa con la 
participación de los abogados de las partes.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución del tribunal constitucional “resolver, 
por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”. 

i
aMBito del conFlicto constitucional

SEGUNDO. Que el conflicto constitucional que se somete a conoci-
miento de esta Magistratura, radica esencialmente en la incompatibilidad 
de ciertos preceptos del código sanitario con el tratado celebrado entre 
chile y colombia sobre reconocimiento de profesiones y estudios y la 
trasgresión de las normas contenidas en los artículos 5°, 54 y 19, números 
2°, 16°, 21° y 22° de la constitución política.
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ii
cuestiones preVias Que se eXaMinaran

TERCERO. Que para resolver el recurso de inaplicabilidad formula-
do, este tribunal considerará previamente el alcance que debe otorgarse 
a las obligaciones asumidas en virtud de la convención entre la república 
de chile y la república de colombia, ley n.° 3.860.

CUARTO. Que la convención entre la república de chile y la re-
pública de colombia celebrada el 23 de junio de 1921, incorporada al 
ordenamiento interno mediante la ley n.º 3.860, es un tratado bilateral 
vigente que, en su especial condición de tal, debe ser interpretado a la luz 
de sus propias disposiciones y de las finalidades tenidas a la vista por las 
partes contratantes. en este sentido, la regla de oro en la interpretación 
internacional está dada por el artículo 31 nº 1 de la convención de Viena 
sobre el derecho de los tratados (decreto ley n.° 3.633, publicado en 
el diario oficial de fecha 11 de marzo de 1981), la que ordena que: “un 
tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente 
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos 
y teniendo en cuenta su objeto y fin”. esta regla, a su vez, da aplicación 
a la norma contenida en el artículo 27 de la misma convención, según 
la cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplida por 
ellas de buena fe. 

QUINTO. Que, indudablemente, el intérprete en general y el juez en 
particular debe realizar los mayores esfuerzos, dentro del ámbito consti-
tucional, para procurar cumplir de buena fe las disposiciones y los fines 
del tratado, conciliando sus disposiciones con otras normas del derecho 
interno, prefiriendo aquellas interpretaciones que armonicen los dere-
chos y obligaciones que del tratado internacional se derivan con el orden 
jurídico chileno.

SEXTO. Que la convención entre la república de chile y la repú-
blica de colombia, ley n.° 3.860, precisa en su artículo 1°: “Los chilenos 
en Colombia, y los colombianos en Chile, podrán ejercer libremente la profesión 
para la cual estuvieren habilitados por título o diploma, legalmente espedido por 
la autoridad nacional competente. Se esceptúan solamente los casos en que por la 
lei se requiere la nacional de chileno o colombiano”. en su artículo 2° expresa: 
“Los certificados de estudios secundarios, preparatorios o superiores, espedidos a 
los nacionales por establecimientos oficiales, de enseñanza, en cualquiera de los 
dos países, producirán en el otro los mismos efectos que les reconocen las leyes de la 
República de donde provienen”. por su parte, los artículos 4° y 5° de la mis-
ma convención indican: “Art. 4° Por la habilitación de los títulos, diplomas o 
certificados de estudios, se cobrarán iguales derechos que los que, para la espedición 
de los mismos, estén establecidos por decretos o reglamentos.” “Art. 5° El diploma 
o certificado de estudios, visados por el Ministro o Cónsul del país que los hubiera 
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espedido, producirán los efectos estipulados en la presente Convención, después de 
hacerle registrar en el Ministerio de Relaciones Exteriores. Los interesados deberán 
comprobar su identidad de una manera satisfactoria ante este mismo Ministerio”. 

SÉPTIMO. Que cabe tener presente que la citada convención bilateral 
modificó, en lo que se refiere a las partes contratantes, las obligaciones 
derivadas de una convención multilateral sobre similar materia, celebra-
da entre la república de chile, la república de colombia y otros estados 
americanos en la ciudad de México el 28 de enero de 1902, la que en sus 
artículos iii y iV, inciso primero, indicaba: 

“Art. III. Cada una de las partes contratantes se reserva sin embargo, el de-
recho de exijir a los ciudadanos de las otras, que presenten diplomas o títulos de 
médico o de cualquiera otra profesión relacionada con la cirujía y la medicina, 
incluyéndose también la de farmacéutico, que se sometan a un previo examen jene-
ral sobre los ramos de la profesión que acredita el título o diploma respectivo, en la 
forma que cada Gobierno determine”. 

art. iV, inciso primero “Cada una de las Altas Partes Contratantes pondrá 
en conocimiento de las otras, cuáles son sus universidades o cuerpos docentes cuyos 
títulos diplomas deben ser aceptados por los demás, como válidos para el ejercicio 
de las profesiones de que trata esta Convención”.

OCTAVO. Que de la convención celebrada entre la república de chi-
le y la república de colombia, ley n.° 3.860, se deduce que ésta tiene por 
objeto garantizar el libre ejercicio profesional para los chilenos en colom-
bia y para los colombianos en chile que estuvieren habilitados por título o 
diploma legalmente expedido por la autoridad nacional competente, con 
la excepción única de aquellos casos en que la ley requiera la nacionalidad 
chilena o colombiana para tal objeto.

NOVENO. Que es igualmente claro y palmario que el tratado bilateral 
recientemente mencionado excluye la posibilidad de someter a los na-
cionales de la contraparte a que presenten diplomas o títulos legalmente 
expedidos por la autoridad nacional competente, o a un procedimiento 
de reconocimiento, revalidación o de convalidación, toda vez que nada se 
indica al respecto y que las altas partes contratantes, en conocimiento del 
tratado que las vinculaba sobre similar materia celebrado en la ciudad de 
México el 28 de enero de 1902, expresamente no contemplaron dicha 
exigencia, entendiéndose así que ésta era una modificación relevante a la 
convención multilateral que los vinculaba.

DÉCIMO. Que, de esta manera, la finalidad de la citada convención 
es reconocer recíprocamente los títulos y diplomas expedidos por la au-
toridad competente en cada uno de los países signatarios, sin más trámite 
que visarlos por el Ministro o cónsul del país que los hubiere expedido, y 
registrarlos en el Ministerio de relaciones exteriores, como al igual per-
mitir ejercer libremente la profesión para la cual estuvieren habilitados, 
haciendo así un acto de fe en la calidad de la educación recibida, la que 
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es certificada en estos casos en el país que emite legalmente el título o di-
ploma. de esta manera, si un nacional colombiano pretende ejercer libre-
mente una profesión en chile para la cual estuviere habilitado por título 
o diploma legalmente expedido por una autoridad colombiana compe-
tente, no puede ser sometido a un procedimiento de reconocimiento, re-
validación o de convalidación de conocimientos por parte de una entidad 
nacional, pues el tratado internacional, per se, valida los conocimientos 
certificados por las entidades educacionales del otro país contratante para 
ejercer libremente su profesión respectiva. 

DECIMOPRIMERO. Que poder ejercer libremente una profesión 
implica, en los hechos, desplegar o practicar los conocimientos de la res-
pectiva carrera, ciencia o arte, certificados ya por una entidad competen-
te del país concelebrante y ofrecérselos a terceros, sin más limitaciones 
que las estrictamente necesarias y que se derivan de las normas generales 
internas del país receptor o de las especiales que la regulan, materia que 
abordaremos más adelante. en el caso de los optómetras, profesión que 
no se imparte actualmente en chile, habrá que estarse a la formación 
recibida en la república de colombia y sobre la base de dichos conoci-
mientos y del ámbito profesional habitual que corresponde, determinar 
su equivalencia en el orden jurídico chileno. 

DECIMOSEGUNDO. Que, sobre el particular, este tribunal es de la 
opinión que una correcta aplicación de la convención internacional in-
vocada en este requerimiento no conlleva concebir el derecho a ejercitar 
una profesión liberal sin tener en consideración las condiciones y requi-
sitos que se establezcan para tal efecto en chile, en la medida que las 
mismas sean establecidas por ley y se respeten los demás aspectos men-
cionados con anterioridad. ello, pues el tratado no regula el ámbito o 
campo laboral que, de acuerdo al derecho interno, corresponde a cada 
profesión, sino que su finalidad esencial es validar, sin procesos de reco-
nocimiento, revalidación o convalidación, los títulos y diplomas legalmen-
te expedidos por la autoridad nacional competente. ello no implica, sin 
embargo, que la autoridad nacional pueda obviar o desconocer las obliga-
ciones de la convención, pues debe realizar todos los esfuerzos posibles, 
actuando en el marco de sus atribuciones y en la forma que establece la 
constitución, para materializar en debida forma y de buena fe las obliga-
ciones contenidas en ella. 

iii
inFraccion de los articulos 5° Y 54

de la constitucion politica

DECIMOTERCERO. Que, por la vinculación que el libelo destaca en-
tre ambos capítulos, éstos se tratarán sucesivamente.
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el requerimiento invoca en su favor el tratado internacional existente 
entre chile y colombia, sobre el reconocimiento de profesiones y estu-
dios, a cuyo amparo la actora puede ejercer libremente su profesión de 
optómetra en nuestro país, aseverando que “rige por sobre el derecho interno 
de rango inferior”, pretendiendo que “ el Tribunal Constitucional debe declarar 
al menos inaplicable, para el ejercicio de optómetra, la necesidad de la emisión de 
una receta médica para la fabricación de lentes, pues el optómetra está facultado 
para ello y puede ejercer su profesión en los lugares que su profesión lo requiera”.

DECIMOCUARTO. Que el objeto de dicha pretensión, como se de-
duce de su tenor y del contexto general del libelo, no se dirige preci-
samente a recabar la inaplicabilidad de determinados preceptos legales 
–como lo exige el texto constitucional–, sino que, más bien, pretende una 
declaración de mera certeza, propia de la jurisdicción ordinaria.

DECIMOQUINTO. Que, sin perjuicio de lo expuesto, se estima ne-
cesario calificar si, en la especie, se está o no en presencia de un conflicto 
constitucional, producido por la contradicción entre un precepto legal y 
alguno contenido en la carta política, teniendo en cuenta que, indirec-
tamente, se reprocha la vulneración del artículo 54, inciso quinto, de la 
constitución política, precepto que declara que “las disposiciones de un tra-
tado sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en 
los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”.

el citado inciso constitucional, cuyo origen se encuentra en la cons-
titución española de 1978, reconoce que la derogación, modificación o 
suspensión de los tratados internacionales ratificados por chile y que se 
encuentren vigentes, se realiza en la forma prevista en los propios tra-
tados, esto es, de acuerdo a lo pactado por los concelebrantes, dada su 
naturaleza convencional, o bien de acuerdo a las normas generales de de-
recho internacional, esto es, normas convencionales internacionales que 
la república de chile ha ratificado o adherido. los tratados internacio-
nales ratificados por chile y que se encuentren vigentes son así normas 
jurídicas que gozan de una especial protección constitucional.

en tales circunstancias, una ley interna contradictoria con el tratado 
no tiene la aptitud de derogarlo, modificarlo o suspenderlo, por la simple 
razón de que carece de toda validez, expresando un acto jurídico que se 
ha producido en contravención a las formas exigidas por la constitución.

DECIMOSEXTO. Que el conflicto normativo que se discute ante este 
tribunal no implica necesariamente una derogación, modificación o sus-
pensión de las disposiciones de un tratado o una contravención per se de 
normas constitucionales, pues mediante un uso adecuado de los princi-
pios de hermenéutica constitucional y legal es posible llegar a conclusio-
nes que, respetando el real sentido y alcance de los preceptos de la con-
vención bilateral, que se invoca, sean armónicas con otras normas legales 
del derecho chileno y con la constitución en su conjunto.
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no existe, de esta manera, un problema de constitucionalidad –oposi-
ción sustantiva de la ley a la constitución–, sino de contraste entre un tra-
tado internacional vigente y una ley nacional, que corresponde calificar y 
decidir al juez de la instancia. 

DECIMOSÉPTIMO. Que, respecto de la eventual infracción del artí-
culo quinto, inciso segundo, de la constitución, es menester indicar que 
su fundamento confunde las normas sobre interpretación y aplicación 
de los tratados con el respeto de los derechos esenciales que emanan de 
la naturaleza humana, sin precisar la cuestión de constitucionalidad que 
se plantea a esta Magistratura. aún más, no se identifica o caracteriza 
diferenciadamente el derecho esencial garantizado por un tratado inter-
nacional ratificado por chile que se vería vulnerado.

la impugnación no aparece, pues, fundada razonablemente, por lo 
que este tribunal la desechará.

iV
inFraccion del artÍculo 19, nuMeros 16 Y 21,

de la constitucion politica

DECIMOCTAVO. Que, para pronunciarse sobre la vulneración de la 
libertad de trabajo y del derecho a desarrollar actividades económicas, es 
indispensable establecer el carácter de la optometría como ejercicio pro-
fesional y su protección en chile, en especial a la luz de la aplicación del 
tratado que invocan los requirentes.

la profesión de optómetra, que no se encuentra formalmente reco-
nocida o regulada en nuestro país, tiene una larga tradición en la re-
pública de colombia y en otros países del mundo, caracterizándose por 
ser un programa de estudios de nivel técnico o universitario orientado 
a la formación de profesionales especialistas en la determinación de la 
refracción ocular, que los autoriza, mediante el instrumental adecuado, a 
recetar lentes ópticos. en el caso de la profesional que recurre de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad, sus estudios universitarios la habilitan 
en la república de colombia para ejercer su profesión según la ley nº 
372, de 28 de mayo de 1997. el artículo 2° de este cuerpo legal dispo-
ne que la optometría “es una profesión de la salud que requiere título 
de idoneidad universitaria, basado en una formación científica, técnica 
y humanística. su actividad incluye acciones de prevención y corrección 
de las enfermedades del ojo y del sistema visual por medio del examen, 
diagnóstico, tratamiento y manejo que conduzcan a lograr la eficiencia 
visual y la salud ocular, así como el reconocimiento y diagnóstico de las 
manifestaciones sistémicas que tienen relación con el ojo y que permiten 
preservar y mejorar la calidad de vida del individuo y la comunidad”. el 
artículo 4° entiende por ejercicio de la optometría la aplicación de cono-
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cimientos técnicos y científicos, entre otras, en las siguientes actividades: 
“a) la evaluación optométrica integral; b) evaluación clínica, tratamiento y control 
de las alteraciones de la agudeza visual y la visión binocular; c)La evaluación clí-
nica, el diseño, adaptación y el control de lentes de contacto u oftálmicos con fines 
correctivos terapéuticos o cosméticos; d) el diseño, adaptación y control de prótesis 
oculares; e) la aplicación de las técnicas necesarias para el diagnóstico, pronósti-
co, tratamiento y rehabilitación de las anomalías de la salud visual; f) el manejo 
y rehabilitación de discapacidades visuales mediante la evaluación, prescripción, 
adaptación y entrenamiento en el uso de ayudas especiales; g) el diseño, organi-
zación, ejecución y evaluación de políticas, planes, programas y proyectos para la 
promoción, prevención, asistencia, rehabilitación y readaptación de problemas de 
la salud visual y ocular.”

debe señalarse que la corte constitucional colombiana (en la senten-
cia c-251-298) declaró condicionalmente exequibles el artículo 2° y los 
literales b), e) y g) del artículo 4° de la citada ley, “en el entendido o bajo la 
condición de que tales acciones de los optómetras sólo están autorizadas 
en lo relativo al campo de su especialidad profesional, sin que puedan 
interferir ni duplicar las funciones propias de otras especialidades”. di-
cha decisión determinó, pues, una evidente limitación en el ejercicio de 
la actividad relacionada con la evaluación clínica, tratamiento y control 
de las alteraciones de la agudeza visual y en la aplicación de las técnicas 
necesarias para el diagnóstico, pronóstico, tratamiento y rehabilitación de 
las anomalías de la salud visual.

Junto a lo anterior, el mismo cuerpo legal colombiano que regula la 
profesión de optómetra indica en su artículo 5° “ARTICULO 5°. DE LA 
COMPETENCIA. Las actividades del ejercicio profesional definidas en el artículo 
anterior, se entienden como propias de la optometría, exceptuando específicamente 
los tratamientos quirúrgicos convencionales y con rayo Láser y demás procedimien-
tos invasivos, sin perjuicio de las competencias para el ejercicio de otras profesiones 
y especialidades de la salud, legítimamente establecidas en las áreas que les corres-
ponden”.

DECIMONOVENO. Que el ejercicio de la optometría en colombia, 
que se pretende hacer regir en nuestro país irrestrictamente, tampoco 
se ciñe a un modo de ser inobjetable unánimemente reconocido. ello se 
refleja en las consideraciones contenidas en la sentencia ya citada de la 
corte constitucional de colombia, al controlar la constitucionalidad de 
la ley de optometría y señalar que “ el juez constitucional, al analizar la 
norma que determina el ámbito atribuido a una actividad profesional relacionada, 
complementaria o afín a otra u otras, cuando se trata de materias técnicas o cien-
tíficas cuyos límites son discutibles inclusive en el medio integrado por quienes las 
profesan –tal es el caso de optómetras y oftalmólogos, cuyas divergencias en torno 
al campo de acción de cada una de las profesiones ha quedado patente–, no puede 
descalificar lo dispuesto por la ley, a la cual corresponde constitucionalmente la 
competencia al respecto”.
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VIGÉSIMO. Que, para el conocimiento de los perfiles esenciales de 
la optometría, conveniente es citar algunas de las definiciones recogidas 
por ana M. rueda sánchez, en su tesis doctoral de la universidad com-
plutense de Madrid, “contribución al estudio de la historia de la opto-
metría en españa”: 

“En el Consejo General de la Sociedad Europea de Optometría, de 28 de mayo 
de 1989, se ha definido: “La Optometría es la Ciencia de la Visión. Estudia el 
proceso visual, establece y aplica técnicas y los medios necesarios para prevenir y 
compensar los problemas visuales. Contribuye al bienestar de la humanidad opti-
mizando adecuadamente las prestaciones del sistema visual a las crecientes necesi-
dades de la sociedad contemporánea. 

Es una ciencia no médica que se ha desarrollado durante este siglo en los países 
tecnológicamente más avanzados. La profesión se enseña a nivel universitario en 
Canadá, USA, Gran Bretaña y otros países con alta tecnología, presta servicios y 
atención que ninguna otra profesión puede dar” (Ibid, p. 11).

“En el Paramedical Dictionary, J. E. Smith, M.D. (1969) se define la Optome-
tría como el área de la práctica profesional que se dedica a la medida del ojo en re-
lación con su agudeza visual y la necesidad de gafas. Se refiere al mecanismo óptico 
del ojo, por ejemplo la habilidad del ojo para enfocar los rayos de luz; éticamente, 
no trata de diagnosticar o tratar enfermedades del ojo. Incluso en el examen del 
ojo para gafas, la Optometría está limitada a métodos “secos”; por ejemplo, no está 
permitido el uso de medicamentos, como “gotas”. Los que practican la Optometría 
no prescriben medicamentos”.

thomas K. Farrel (“the Glossary terminology”. professional press 
Books, new York, 1986) define los límites de las competencias profesio-
nales. “Óptico es el que cumplimenta las prescripciones de gafas, interpreta la 
prescripción de los refraccionistas para determinar las especificaciones de las lentes. 
Mide el perfil facial de los usuarios para determinar el tamaño y la forma de mon-
turas y lentes que mejor cubren sus necesidades. Prepara y entrega especificaciones 
ordenadas de trabajo a otros ópticos encargados en el biselado y montaje o inserción 
de las lentes en soportes y monturas. Recibe las gafas terminadas y hace los ajus-
tes necesarios para adaptarlas al usuario después de controlar cuidadosamente su 
exactitud. 

El optometrista es el que practica la Optometría. Un profesional que se ocupa 
del cuidado de la salud, entrenado para examinar y prescribir tratamientos no 
quirúrgicos. 

Respecto a la Optometría: 1. Es la ciencia y el arte de investigar todos los de-
fectos fisiológicos-ópticos de la visión, incluyendo los de refracción y de la función 
músculo-ocular, y corregirlos o ayudarlos por medio de lentes, prismas, entrena-
miento muscular, y otras medidas. 2. El alcance de la Optometría varía con las leyes 
específicas de cada estado.” (Ibid, ps. 12 y 13)

“Según Millodot (1986), director del departamento de Optometría de la Uni-
versidad de Cardiff, en su diccionario de Optometría, traducido al español por el 
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catedrático D. Mariano Aguilar y editado en Madrid en 1990 por el Colegio Na-
cional de Ópticos, Optometría es la profesión que comprende atención, vigilancia 
y servicios en: 

1°. La determinación y evaluación del estado refractivo del ojo y de los atributos 
fisiológicos y funciones relacionadas con la visión. 

2°. El reconocimiento de anormalidades oculares. 
3°. La determinación de las medidas correctoras relacionadas con la Óptica. 
4°. La selección, diseño, provisión y adaptación de las ayudas ópticas. 
5°. La protección, conservación, mejora y realce de la actuación visual (defini-

ción de la Liga Internacional de Óptica y Optometría).” (Ibid, ps. 13 y 14).
“En la New Encyclopaedia Britannica, XV edición, se describe optometría 

como “profesión relacionada con el examen de los ojos en lo que se refiere a defectos 
de refracción. Los Optometristas prescriben lentes correctoras y otras ayudas ópti-
cas y supervisan los programas de ejercicio diseñados para tratar los problemas de 
la visión. A diferencia del oftalmólogo, médico especializado en el diagnóstico y 
tratamiento de las enfermedades de los ojos, el optometrista no tiene licencia para 
prescribir medicamentos ni está entrenado para realizar cirugías. Los oftalmólogos, 
sin embargo, están cualificados para graduar la vista y prescribir lentes correcto-
ras”. (Ibid, p.15).

“El Internacional Dictionary of Medicine and Biology, (1986) define la Op-
tometría como: 1. La práctica no médica que se ocupa del cuidado de los ojos pri-
mariamente con el examen de la visión por error refractivo y con la prescripción de 
gafas. 2. La medida del error refractivo por medio de un optómetro. (Ibid, p. 16).

VIGESIMOPRIMERO. Que la profesión de optómetra no aparece 
regulada en nuestra legislación y la referencia a ella sólo es circunstancial, 
consignada en el decreto supremo nº 549, de 17 de julio de 1931, que 
alude a una cátedra universitaria de optometría que se establecerá y al 
reconocimiento a las personas que hayan ejercido la profesión de opto-
metrista por lo menos durante 10 años en establecimientos ópticos.

por otra parte, sí se encuentra reglado el ejercicio de la Medicina en 
los artículos 112 y siguientes del código sanitario, en particular cuan-
do se dispone que “sólo podrán desempeñar actividades propias de la medicina 
quienes posean el título respectivo otorgado por la Universidad de Chile u otra 
Universidad reconocida por el Estado” y estén habilitados legalmente para 
el ejercicio de la profesión; se consigna como objeto de la profesión todo 
acto realizado con el propósito de formular diagnóstico, pronóstico o tra-
tamiento en pacientes o consultantes, y –en lo que singularmente interesa 
a esta causa– se le confía al médico la prescripción de lentes con fuerza 
dióptrica.

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en el contexto precitado y bajo el am-
paro de la libertad de trabajo y del derecho a desarrollar actividades eco-
nómicas, puede concluirse que el ejercicio de la optometría en nuestro 
país es lícito y comprende todas aquellas acciones propias de esta profe-
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sión que no se encuentran reservadas en forma exclusiva al médico ciru-
jano en consideración a su capacidad e idoneidad personal. 

VIGESIMOTERCERO. Que dicha conclusión es enteramente conci-
liable con ciertas pretensiones y alegaciones formuladas por las partes 
del juicio, de las que emerge una coincidencia en la delimitación de los 
supuestos mínimos de la referida profesión o actividad.

así, en la solicitud de autorización de un centro de optometría se 
consigna, entre sus objetivos, los de evaluar el estado refractivo de cada 
ojo y la calidad de la visión monocular y binocular.

el Fisco de chile, por su parte, en la dúplica sostiene lo siguiente: “07. 
Esta defensa no ha afirmado ni pretende que el profesional Colombiano Optómetro 
no pueda en Chile ejercer su profesión y, por tanto, medir vicios de refracción”.

VIGESIMOCUARTO. Que, teniendo presente lo referido a la pro-
fesión optométrica en colombia y las normas que la limitan en chile, 
corresponde establecer si los preceptos legales cuestionados en el reque-
rimiento producen efectos contrarios a la constitución en el caso sub lite. 
dichas disposiciones son las de los artículos 113, inciso primero; 128, in-
ciso primero, y 129, inciso final, del código sanitario.

VIGESIMOQUINTO. Que el artículo 113, inciso primero, del código 
sanitario dispone que:” se considera ejercicio ilegal de la profesión de 
médico-cirujano todo acto realizado con el propósito de formular diag-
nóstico, pronóstico o tratamiento en pacientes o consultantes, en forma 
directa o indirecta, por personas que no están legalmente autorizadas 
para el ejercicio de la medicina”. 

para la cabal inteligencia de este precepto, es útil establecer el signifi-
cado de las voces diagnóstico, pronóstico y tratamiento.

según el diccionario de la real academia de la lengua española, 
diagnosticar es “determinar el carácter de una enfermedad mediante el examen 
de sus signos”; pronóstico es “juicio que se forma el médico respecto a los cambios 
que pueden sobrevenir durante el curso de una enfermedad, y sobre su duración y 
terminación por los síntomas que la han precedido o la acompañan”; tratamiento 
es “sistema de curación”. 

la consideración de una enfermedad como su objeto central es el cri-
terio que diferencia universalmente a la medicina de otros campos disci-
plinarios. ello se reafirma en el inciso tercero del mismo artículo 113, a 
propósito de la relación existente entre el médico psiquiatra y el psicó-
logo, circunscribiendo la última profesión a la terapia de personas men-
talmente sanas y derivando a un médico especialista la atención de los 
individuos mentalmente enfermos.

sin perjuicio de lo que se dirá más adelante sobre la competencia del 
legislador para regular una profesión o actividad, la atribución al médico 
cirujano del diagnóstico, pronóstico y tratamiento de enfermedades en 
aquellos ámbitos propios y exclusivos propios de su capacidad e idonei-
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dad personal –que constituye la médula de su actividad– lógicamente que 
no puede provocar algún efecto contrario a la constitución. dicha norma 
no hace sino constatar la existencia de un ámbito de acción reservado a la 
medicina, que le es reconocido internacionalmente. 

VIGESIMOSEXTO. Que el artículo 128, inciso primero, del código 
sanitario prescribe lo siguiente: “Sólo en los establecimientos de óptica podrán 
fabricarse lentes con fuerza dióptrica de acuerdo con las prescripciones que se orde-
nen en la receta médica correspondiente”.

este precepto, en cuanto regula la prescripción de lentes con fuerza 
dióptrica, tiene los siguientes antecedentes normativos: 

1) el decreto supremo nº 1.834 del Ministerio de Bienestar social, 
de 5 de diciembre de 1930, sobre reglamento de Venta de anteojos, que 
contiene los siguientes artículos 1 y 3:

“artículo 1: no podrán venderse o distribuirse anteojos al público sin 
receta de médico cirujano debidamente titulado”. 

“artículo 3: a toda persona que no posea el título de médico le que-
da estrictamente prohibido el examen de la vista como asimismo todo 
anuncio o propaganda en que se ofrezca este examen, considerándose la 
infracción de este artículo como ejercicio ilegal de la medicina”. 

2) el decreto supremo nº 549, del Ministerio de Bienestar social, de 
17 de julio de 1931, dispuso en su artículo 1°: “Mientras se establece la Cáte-
dra Universitaria de Optometría, exceptúase de los artículos 1° y 3° del Reglamento 
de Venta de Anteojos, aprobado por Decreto núm. 1.834, de fecha 5 de diciembre de 
1930, a las personas que hayan ejercido la profesión de optometrista por lo menos 
durante diez años en establecimientos ópticos que paguen o hayan pagado patente 
municipal”.

el artículo 2° de dicho texto precisó que “las personas comprendidas en 
el artículo precedente están autorizadas sólo para prescribir lentes destinados a 
corregir la presbicia”.

a su vez, los citados decretos 1834 y 549 fueron derogados por el 
artículo 11 del decreto supremo nº 447 del Ministerio de salubridad, 
previsión y asistencia social, de 15 de junio de 1940.

este último, en su artículo 2°, declaró que “no podrán expenderse 
anteojos al público sin receta de médico-cirujano debidamente titulado”. 
Y en su artículo 6° señaló que “a toda persona que no posea el título de 
médico cirujano le queda estrictamente prohibido el examen de la vista, 
como asimismo todo anuncio o propaganda que ofrezca este examen”.

3) el d.F.l. 725 del Ministerio de salud pública, de 31 de enero de 
1968, que contiene el código sanitario, dispuso en su artículo 128 que 
sólo los establecimientos de óptica podrán despachar recetas en que se 
prescriban anteojos con fuerza dióptrica.

posteriormente, la ley 18.796, de 24 de mayo de 1989, sustituyó di-
cho artículo por el que ahora está vigente, del siguiente tenor: “sólo en 
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los establecimientos de óptica podrán fabricarse lentes con fuerza dióptri-
ca de acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la receta médica 
correspondiente.

los establecimientos de óptica podrán abrir locales destinados a la 
recepción y al despacho de recetas médicas en que se prescriban estos 
lentes, bajo la responsabilidad técnica de la óptica pertinente”.

VIGESIMOSÉPTIMO. Que del análisis de la normativa sobre pres-
cripción de lentes puede inferirse que desde sus inicios se prohibió ex-
pender, vender o distribuir anteojos al público sin receta de médico ci-
rujano debidamente titulado, situación que a partir de la vigencia de la 
ley 18.796, de 24 de mayo de 1989, aparece ligeramente innovada con 
el mandato legal contenido en el artículo 128 del código sanitario, que 
radica sólo en los establecimientos de óptica la fabricación de lentes con 
fuerza dióptrica ”de acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la 
receta médica correspondiente”.

sin embargo, no corresponde en esta sede interpretar el alcance de 
dicho precepto ni los efectos que provoca el reemplazo de una norma 
prohibitiva para la prescripción de lentes por una imperativa, que se re-
laciona con la fabricación de los mismos.

la otra conclusión alude a que la prohibición impuesta a quienes no 
poseyeran el título de médico para practicar el examen de la vista, conte-
nida en decretos supremos, no se mantuvo en el código sanitario y hoy 
no está expresa ni formalmente vigente. 

VIGESIMOCTAVO. Que para la carta política reviste trascendencia 
la determinación de las profesiones que requieren grado o título uni-
versitario y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas, como 
lo refleja su atribución a la ley en el número 16 del artículo 19 del texto 
fundamental. el mandato al legislador se ubica precisamente en el nume-
ral referido a la libertad laboral y en el contexto de las prohibiciones para 
desempeñar alguna clase de trabajo.

por cierto, si la ley debe determinar las profesiones que requieren 
grado o título universitario para su ejercicio resulta lógico que pueda re-
gular el contenido y límite de las mismas, fijando las bases esenciales del 
ordenamiento jurídico que les concierne.

desde ese punto de vista, legítimamente la ley ha definido el marco 
general de la profesión de médico-cirujano y le ha reservado, como se ha 
dicho, la formulación de diagnóstico, pronóstico o tratamiento en pacien-
tes y consultantes. 

en la regulación del ejercicio de una profesión, en cuanto se le reserva 
el desarrollo de específicas actividades, se está, a la vez, limitando inevita-
blemente su ejercicio a otras personas que no están amparadas por dicha 
reserva. discernir los límites racionales de cada actividad es atribución 
del legislador, a quien incumbe regular las bases esenciales de todo orde-
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namiento jurídico, sin otra restricción que el respeto de los principios y 
derechos constitucionales.

VIGESIMONOVENO. Que, por su parte, el artículo 19, nº 16, de la 
constitución política de la república de chile indica en sus incisos pri-
mero a cuarto: 

“16°. La libertad de trabajo y su protección.
Toda persona tiene derecho a la libre contratación y a la libre elección del tra-

bajo con una justa retribución.
Se prohíbe cualquiera discriminación que no se base en la capacidad o idonei-

dad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o 
límites de edad para determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, 
a la seguridad o a la salubridad públicas, o que lo exija el interés nacional y una 
ley lo declare así. Ninguna ley o disposición de autoridad pública podrá exigir la 
afiliación a organización o entidad alguna como requisito para desarrollar una 
determinada actividad o trabajo, ni la desafiliación para mantenerse en éstos. La 
ley determinará las profesiones que requieren grado o título universitario y las con-
diciones que deben cumplirse para ejercerlas.”.

TRIGÉSIMO. Que el numeral parcialmente transcrito reitera el prin-
cipio de la libertad individual, que ilumina todo el texto constitucional, 
también en lo que se refiere a la libertad de trabajo, y prohíbe cualquiera 
discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin 
perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o límites de 
edad para determinados casos. cabe destacar, en esta materia, que la nor-
ma constitucional refuerza el principio de exclusión de la arbitrariedad, 
prohibiendo “cualquier discriminación”, vale decir, toda diferenciación en 
materia laboral, sea cual fuere el motivo invocado, salvo que se base en la 
aptitud, talento, cualidad o adecuación de una persona para el buen ejer-
cicio de algo o que la ley exija la nacionalidad chilena o límites de edad, 
aceptando ello en forma excepcional, pues indica que es sólo para “deter-
minados casos”. la norma constitucional aplica de modo íntegro principios 
basales de nuestra carta Fundamental, tales como la libertad personal y 
la proscripción de la arbitrariedad.

TRIGESIMOPRIMERO. Que el constituyente igualmente se ha en-
cargado de indicar que “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo 
que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad públicas, o que lo exija el 
interés nacional y una ley lo declare así”, enumerando taxativamente las cau-
sales por las cuales puede impedirse realizar una actividad laboral, con lo 
que excluye así toda posibilidad de que autoridad alguna pueda, sobre la 
base de otros fundamentos, prohibir la libertad de trabajo. Únese a esta 
precaución constitucional el hecho de que el constituyente permita que 
sólo el legislador pueda impedir una clase de trabajo, imposibilitando, 
de esta manera, que una autoridad ajena a la función legislativa pueda 
adoptar una decisión de esta trascendencia.
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TRIGESIMOSEGUNDO. Que la prohibición antedicha no ha sido 
transgredida, en este caso, por los preceptos legales cuestionados, pues 
éstos no contemplan la interdicción general o absoluta para desempeñar 
la profesión de optómetra, sino que consignan un límite a sus posibilida-
des de pleno ejercicio, determinado por la atribución, en algunos casos 
exclusiva y en otras concurrente al desempeño de la medicina.

TRIGESIMOTERCERO. Que, a mayor abundamiento, la constitu-
ción asegura el derecho a la protección de la salud (artículo 19, número 
9) y entrega al estado “la coordinación y control de las acciones relacio-
nadas con la salud”, imponiéndole como deber preferente “garantizar la 
ejecución de las acciones de salud en la forma y condiciones que deter-
mine la ley”. se protege un valor social de suyo trascendente, vinculado 
directamente al derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de las 
personas. 

en consecuencia, la regulación del legislador aparece dotada de fun-
damentos suficientes en la realización de otros valores constitucionales, 
que excluyen una discriminación fundada en el mero capricho o una re-
glamentación que desvirtúe la esencia de un derecho.

TRIGESIMOCUARTO. Que el eventual conflicto entre determina-
das garantías y otros principios constitucionales, como entre las normas 
del código sanitario invocadas y los derechos subjetivos derivados de 
la convención entre la república de chile y la república de colombia, 
ley nº 3.860, puede resolverse con la compatibilización de todos ellos, 
salvaguardando el ejercicio del derecho a ejercer el trabajo y la profesión 
de optómetra con las limitaciones que impone, a su vez, la necesidad de 
proteger la salud.

en tal virtud, el juez de la causa puede resolver la controversia respe-
tando los derechos subjetivos derivados del tratado internacional que se 
invoca.

V
inFraccion del artÍculo 19, nuMeros 2° y 22°,

de la constitucion politica

TRIGESIMOQUINTO. Que se requiere, asimismo, la inaplicabilidad 
del ya citado artículo 128, inciso primero, del código sanitario, por es-
timarse que contraviene las garantías constitucionales que aseguran, res-
pectivamente, la igualdad ante la ley y la no discriminación arbitraria en 
el trato que deben dar el estado y sus organismos en materia económica.

el libelo, en este caso, se funda en que el precepto referido efectuaría 
una discriminación en materia económica en perjuicio de la industria 
nacional, en comparación a la extranjera, al exigir para la fabricación de 
lentes receta médica y no para la importación de éstos.
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TRIGESIMOSEXTO. Que el requirente sostiene que “esta disposi-
ción contiene una discriminación arbitraria, que la hace inconstitucional 
en términos generales” y que “la norma citada, que claramente discri-
mina en esta materia a la industria nacional, resulta inconstitucional no 
sólo para el caso concreto en que incide este recurso, sino en términos 
generales”.

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que dicha alegación constituye un reproche 
abstracto de inconstitucionalidad, ajeno a la naturaleza jurídica de la ac-
ción de inaplicabilidad.

asimismo, no guarda relación alguna con el carácter de la gestión 
pendiente, que versa sobre una demanda de nulidad de derecho públi-
co de ciertas resoluciones administrativas que denegaron la autorización 
para instalar un centro de optometría, y que carece de toda vinculación 
con la fabricación o importación de lentes, materia extraña a la cuestión 
debatida en el litigio. 

en consecuencia, el precepto objetado no puede resultar decisivo en 
la resolución del asunto, por lo que se rechazará esta impugnación.

TRIGESIMOCTAVO. Que se pretende, también, la inaplicabilidad 
del inciso tercero del artículo 129 del código sanitario, que dispone: “la 
dirección técnica de los establecimientos señalados en el inciso primero, 
estará a cargo de profesionales con el título que, en cada caso, determine 
el servicio nacional de salud”.

TRIGESIMONOVENO. Que se fundamenta dicha impugnación de 
la siguiente manera: “así las cosas, resulta que se entrega a la autoridad 
sanitaria la facultad de impedir, por vía instructiva, el cabal cumplimiento 
del tratado vigente con colombia que habilita, según el propio Ministerio 
de relaciones exteriores de chile, el libre ejercicio de la optometría en 
chile a Jeannye Meneses cubides, en circunstancias que un tratado tiene, 
a lo menos, rango legal”.

CUADRAGÉSIMO. Que del texto trascrito aparece ostensiblemente 
que no se plantea una cuestión de constitucionalidad determinada, omi-
tiéndose la precisión de la norma constitucional eventualmente infrin-
gida por la aplicación del precepto legal, privando a la impugnación de 
fundamento razonable, por lo que se desestimará. 

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, en mérito de las consideraciones 
precedentes, el tribunal no hará lugar a la cuestión de inaplicabilidad 
planteada.

y visto lo dispuesto en los artículos 5°, 19, 54 y 93 de la constitución 
política de la república; 38 y siguientes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,
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SE DECLARA QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS UNO. DÉJESE SIN EFEC-
TO 

LA SUSPENSIÓN DECRETADA EN ESTOS AUTOS.
redactó la sentencia el Ministro hernán Vodanovíc schnake. 
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 804-2007

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió a 
la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse 
ausente con permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente (s) don José luis cea egaña y los Ministros señores, raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, señora Marisol peña torres, Francisco Fernández Fre-
des, y el abogado integrante don teodoro ribera neumann. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 805-2007

proYecto de leY Que estaBlece BeneFicios para el 
personal del sector salud

Ley Nº 20.209, de 30 de julio de 2007

santiago, veinticuatro de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, por oficio nº 720, de 26 de junio de 2007, el senado 
ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el congreso nacional, que 
establece beneficios para el personal del sector salud –Boletín nº 4545-
11–, a fin de que este tribunal, en conformidad con lo dispuesto en el nº 
1 del inciso primero del artículo 93 de la constitución política, ejerza el 
control de constitucionalidad respecto de los artículos cuarto transitorio, 
incisos primero y segundo, undécimo transitorio y duodécimo transito-
rio;

SEGUNDO. Que el nº 1 del inciso primero del artículo 93 de la ley 
Fundamental establece que es atribución de este tribunal: “Ejercer el con-
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trol de constitucionalidad de las leyes que interpreten algún precepto de la Cons-
titución, de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas de un tratado que 
versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su promulgación”;

TERCERO. Que el artículo 38, inciso primero, de la carta Funda-
mental dispone:

“Artículo 38. Una ley orgánica constitucional determinará la organización 
básica de la Administración Pública, garantizará la carrera funcionaria y los prin-
cipios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurará tanto la 
igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitación y el perfecciona-
miento de sus integrantes”;

CUARTO. Que las disposiciones transitorias del proyecto de ley some-
tidas a control de constitucionalidad establecen:

“Artículo cuarto. La provisión de los cargos que se crearán entre los años 2008 
y 2010, se efectuará mediante concurso interno, en el que podrán participar todos 
los funcionarios del respectivo Servicio de Salud, sean de planta o a contrata, 
siempre que se hayan desempeñado en esta última calidad durante, a lo menos, 
3 años anteriores a la publicación de los decretos con fuerza de ley que fijan las 
nuevas plantas y siempre que cumplan los requisitos respectivos y se resguarde la 
carrera funcionaria. La provisión de estos cargos se efectuará en orden decreciente 
de acuerdo al puntaje obtenido por los postulantes. En caso de producirse empate, 
los funcionarios serán designados conforme al resultado de la última calificación 
obtenida y en el evento de mantenerse la igualdad, decidirá el Director del Servicio 
de Salud respectivo.

Con todo, tratándose de la provisión de los cargos que se creen en la planta de 
técnicos, no será exigible el título de técnico de nivel superior respecto a los funcio-
narios que, a la fecha de publicación de la presente ley, tengan veinte o más años de 
servicio como técnico paramédico, auxiliar paramédico o auxiliar de enfermería en 
los Servicios de Salud, siempre que acrediten haber aprobado un curso de Auxiliar 
Paramédico o de Auxiliar de Enfermería, de 1.500 horas como mínimo, de acuerdo 
a programas reconocidos por el Ministerio de Salud. Para el cómputo de los años 
de servicios precedentemente referidos se considerarán tanto los años en calidad 
de titular como a contrata. Igual norma se aplicará respecto al encasillamiento en 
dicha planta a que se refiere el artículo anterior”.

“Artículo undécimo. Los cargos de Directivos de Carrera grados 11° al 17°, 
ambos inclusive, que queden vacantes, por cualquier causa, después de efectuado 
el proceso de encasillamiento que ordena el artículo tercero transitorio, pasarán a 
integrar, por el solo ministerio de la ley, la planta de profesionales con el mismo 
grado que tenían en la planta de directivos. En consecuencia, tanto las creaciones 
en la planta de profesionales como las supresiones en la planta de directivos regirán 
desde la fecha en que se produjo la vacancia en esta última.

Sin perjuicio de lo anterior, los profesionales que, a la fecha de vigencia de el o 
los decretos con fuerza de ley a que se refiere el artículo segundo transitorio de esta 
ley, sirvan, en calidad de titular, cargos de Directivos de Carrera entre los grados 
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11° y 17°, ambos inclusive, podrán ejercer, dentro del plazo de 90 días contados 
desde la fecha antes señalada, la opción de traspasarse a la planta de profesionales, 
caso en el cual lo harán en las mismas condiciones que las señaladas en el inciso 
anterior. En todo caso, si hubiere diferencia de remuneraciones, éstas se pagarán 
mediante planilla suplementaria, la que se absorberá por los futuros mejoramientos 
de remuneraciones que correspondan a los funcionarios, excepto los derivados de 
reajustes generales que se otorguen a los trabajadores del sector público. Dicha 
planilla mantendrá la misma imponibilidad que aquélla de las remuneraciones que 
compensa.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se formalizará mediante resolución del 
Subsecretario de Redes Asistenciales, visada por la Dirección de Presupuestos.

La provisión de los cargos que se creen en la planta de profesionales por apli-
cación de lo dispuesto en el inciso primero de este artículo, se efectuará conforme 
a lo dispuesto en el artículo 103 del decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio 
de Salud, de 2005, o en el artículo 17 del decreto con fuerza de ley Nº 29, del 
Ministerio de Hacienda, de 2004, según corresponda”.

“Artículo duodécimo. Los cargos de Directivos de Carrera entre los grados 6° al 
10°, ambos inclusive, que se encuentren vacantes, al 1° de enero de 2010, estarán 
sujetos a lo dispuesto en el inciso primero del artículo anterior.

Los profesionales que, al 1° de enero de 2008, sirvan, en calidad de titulares, 
cargos de Directivos de Carrera entre los grados 6° y 10°, ambos inclusive, en los 
Servicios de Salud, podrán ejercer la opción a que se refiere el inciso segundo del 
artículo anterior. Dicha opción se podrá ejercer a más tardar hasta el 31 de diciem-
bre de 2008. La misma opción podrán ejercerla los profesionales que sirvan cargos 
de los señalados en la Dirección de los Servicios de Salud.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se formalizará mediante resolución del 
Subsecretario de Redes Asistenciales, visada por la Dirección de Presupuestos.

La provisión de los cargos que se creen por aplicación de lo dispuesto en el 
inciso primero de este artículo en la planta de profesionales, se efectuará conforme 
a lo dispuesto en el artículo 103 del decreto con fuerza de ley Nº 1, del Ministerio 
de Salud, de 2005, o en el artículo 17 del decreto con fuerza de ley Nº 29, del 
Ministerio de Hacienda, de 2004, según corresponda”;

QUINTO. Que, de acuerdo al precepto transcrito 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 orgánica cons-
titucional;

SEXTO. Que las normas contempladas en los incisos primero y segun-
do del artículo cuarto transitorio del proyecto remitido, tienen el carácter 
de preceptos propios de la ley orgánica constitucional a que se refiere el 
artículo 38, inciso primero, de la carta Fundamental;

SÉPTIMO. Que el artículo 19 nº 17 de la constitución política esta-
blece que la admisión a todas las funciones y empleos públicos se hará sin 
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otros requisitos que los que impongan la constitución y las leyes, mien-
tras que el artículo 38, inciso primero, de la misma prescribe que la ley 
orgánica constitucional de bases generales de la administración pública 
asegurará la igualdad de oportunidades en el ingreso a ella. de esta for-
ma, la carta Fundamental contempla como principios que deben concu-
rrir conjuntamente en el acceso a los empleos públicos, el de legalidad en 
la determinación de los requisitos generales y de los especiales para cada 
cargo, y el de igualdad de oportunidades en su provisión;

OCTAVO. Que el artículo cuarto transitorio, inciso primero, del pro-
yecto de ley que establece beneficios para el personal del sector salud, 
exige, además de los requisitos generales existentes en la legislación, 
otros especiales para ser nombrado en los cargos a que se refiere dicha 
norma legal, consistentes estos últimos en ser funcionario de planta o a 
contrata, con tres años de antigüedad, al menos, del respectivo servicio 
de salud, disponiendo asimismo que la provisión de los cargos se hará 
en orden decreciente de acuerdo al puntaje obtenido por los postulantes 
en el correspondiente concurso, pero que, en caso de igualdad en dicho 
puntaje, los funcionarios serán designados conforme al puntaje obtenido 
en la última calificación, y en el evento de mantenerse la igualdad, por el 
director del respectivo servicio de salud;

NOVENO. Que, como puede apreciarse, el mencionado precepto ha 
establecido requisitos adicionales para ser nombrado en ciertos cargos de 
los servicios de salud, los que resultan razonables atendida la valoración 
de la experiencia que ellos reflejan y los objetivos que persigue el pro-
yecto de ley, y ha contemplado para su provisión, entre quienes cumplen 
con los requisitos legalmente establecidos, un sistema de nombramiento 
basado en el mérito de los postulantes, con todo lo cual se satisfacen los 
principios de legalidad e igualdad de oportunidades en el ingreso a los 
cargos públicos. en consecuencia, este tribunal declarará conforme a la 
constitución el artículo cuarto transitorio, inciso primero, del proyecto 
de ley sometido a control;

DÉCIMO. Que, por su parte, el inciso segundo del artículo cuarto 
transitorio del proyecto de que se trata no contiene normas contrarias a 
la constitución política de la república y es, en consecuencia, constitu-
cional;

DECIMOPRIMERO. Que las disposiciones contempladas en los artí-
culos undécimo y duodécimo transitorios del proyecto remitido no son 
propias de ley orgánica constitucional, según se desprende de la inter-
pretación que deriva de su texto, de la naturaleza de las leyes orgánicas 
constitucionales dentro de nuestra normativa jurídica y del espíritu del 
constituyente al incorporarlas a nuestra carta Fundamental;

DECIMOSEGUNDO. Que consta en autos que las disposiciones so-
metidas a control de constitucionalidad han sido aprobadas por ambas 
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cámaras del congreso nacional con las mayorías requeridas por el inciso 
segundo del artículo 66 de la ley Fundamental y que, sobre ellas, no se 
ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

y visto, además, lo prescrito en los artículos 19 nº 17, 38, inciso pri-
mero, 66, inciso segundo, y nº 1 del inciso primero e inciso segundo del 
artículo 93, todos de la constitución política de la república, y lo dispues-
to en los artículos 34 a 37 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
de este tribunal,

se declara:

Que las disposiciones contempladas en los incisos primero y segundo 
del artículo cuarto transitorio del proyecto remitido, son constitucionales.

Que no corresponde al tribunal pronunciarse sobre las normas de los 
artículos undécimo y duodécimo transitorios del proyecto en examen, 
por versar sobre materias que no son propias de ley orgánica constitu-
cional.

acordada la resolución primera de esta sentencia con el voto en contra 
del Ministro señor Mario Fernández Baeza, quien estuvo por declarar 
la inconstitucionalidad del artículo cuarto transitorio, incisos primero y 
segundo, del proyecto de ley en análisis, por las razones siguientes:

Primero. Que el primer inciso del artículo 38 de la constitución políti-
ca de la república, establece: “una ley orgánica constitucional determina-
rá la organización básica de la administración pública, garantizará la ca-
rrera funcionaria y los principios de carácter técnico y profesional en que 
debe fundarse, y asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso 
a ella como la capacitación de sus integrantes”. siguiendo tal precepto, la 
ley nº 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales de la admi-
nistración del estado, cuyo texto refundido encuentra sitio en el decreto 
con Fuerza de ley nº1/19.653, de 2001, del Ministerio secretaría Gene-
ral de la presidencia, establece en su artículo 44: “el ingreso en calidad 
de titular se hará por concurso público y la selección de los postulantes se 
efectuará mediante procedimientos técnicos, imparciales e idóneos que 
aseguren una apreciación objetiva de sus aptitudes y méritos”;

Segundo. Que los tres artículos sometidos al conocimiento de esta 
Magistratura en el caso de autos emplean la expresión “provisión” de 
los cargos; no obstante, en el inciso primero del artículo cuarto transi-
torio consultado se precisa la provisión de los cargos “que se crearán”, 
entendiéndose así que a tales cargos se ingresa en oposición a la expresión 
“promoción de cargos” que alude a un ascenso o movimiento a un cargo 
ya existente dentro de la carrera funcionaria y al que no se refiere el pro-
yecto de ley en análisis. en consecuencia, la igualdad de oportunidades 
consagrada en la constitución y en la ley orgánica constitucional citada, 
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cobija enteramente la situación de autos, pues se refiere al ingreso en la 
administración pública;

Tercero. Que si bien una disposición de ley orgánico-constitucional 
puede ser modificada por una norma posterior aprobada con el quórum 
de votación que al efecto exige la constitución, ello no basta ni es suficien-
te para afirmar sin más su conformidad con la misma carta Fundamental;

Cuarto. Que el concepto de “igualdad entre iguales” que, dados de-
terminados requisitos, puede constituir una excepción a la igualdad de 
oportunidades a la que alude la carta Fundamental, puede establecer-
se en la ley, mediante la exigencia de requisitos educacionales, judicia-
les o técnicos que los postulantes a un cargo público debieran cumplir 
en razón de la naturaleza de la función a desempeñar, sin embargo, tal 
igualdad entre iguales, respaldada en la ley, no puede extenderse a una 
exigencia más precisa, restringida a quienes actualmente se desempeñan 
en el servicio donde la vacante se produce;

Quinto. Que el ingreso a la administración debe verificarse cum-
pliendo dos principios que en la situación colisionan: la legalidad en la 
provisión del cargo que incluye los requisitos para ello, y la igualdad de 
oportunidades que se debe resguardar para tal provisión. en el caso de 
los incisos primero y segundo del artículo cuarto transitorio del proyecto 
de ley aludido, la igualdad se ve lesionada por la legalidad y aquélla debe 
primar sobre ésta por la jerarquía constitucional de tales principios en 
juego;

Sexto. Que, por las razones expuestas, los incisos primero y segundo 
del artículo cuarto transitorio del proyecto de ley sometido a control, son 
inconstitucionales, en cuanto disponen que la provisión de los cargos de 
carrera de las plantas que indica se efectuará por concurso interno.

devuélvase el proyecto al senado, rubricado en cada una de sus hojas 
por el secretario del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.
redactó la sentencia el Ministro señor raúl Bertelsen repetto y la 

disidencia, su autor.

Rol Nº 805-2007

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán concurrió 
a la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse 
ausente con permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don José luis cea egaña y los Ministros señores, Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
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nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.

rol nº 806-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 416, inciso 

tercero, del códiGo procesal penal, deducido por 
cristiÁn Barahona Flores, por sÍ Y en representación, 
conJuntaMente con Francisco iGnacio pÉreZ VarGas, 

de “inMoBiliaria pY s.a.”

santiago, once de diciembre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 27 de junio de 2007, cristián Barahona Flores, por sí y en 
representación, conjuntamente con don Francisco ignacio pérez Vargas, 
de “inmobiliaria pY s.a.”, ha formulado una acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad del artículo 416, inciso tercero, del código pro-
cesal penal en relación a una querella en contra del diputado ramón 
Farías ponce por injurias graves cometidas a través de un medio de co-
municación social, interpuesta ante el 8° Juzgado de Garantía de santiago 
(rit nº 3093-2007, ruc nº 0710009414-7), y una solicitud de desafue-
ro en contra del mismo diputado, presentada ante la corte de apelacio-
nes de santiago (causa rol nº 3643-2007).

la norma impugnada señala:
“Artículo 416. Solicitud de desafuero. Una vez cerrada la investigación, si el 

fiscal estimare que procediere formular acusación por crimen o simple delito en con-
tra de una persona que tenga el fuero a que se refieren los incisos segundo a cuarto 
del artículo 58 [actual 61] de la Constitución Política, remitirá los antecedentes a 
la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que, si hallare mérito, declare que 
ha lugar a formación de causa.

Igual declaración requerirá si, durante la investigación, el fiscal quisiere soli-
citar al juez de garantía la prisión preventiva del aforado u otra medida cautelar 
en su contra.

Si se tratare de un delito de acción privada, el querellante deberá ocu-
rrir ante la Corte de Apelaciones solicitando igual declaración, antes de que 
se admitiere a tramitación su querella por el juez de garantía.”
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señala el requirente que el tribunal constitucional, en sentencias 
roles nos 529 y 533, ha sostenido que el artículo 61 de la constitución 
contempla los privilegios parlamentarios de la inviolabilidad y el fuero 
parlamentario, siendo su verdadero titular el órgano al que pertenece el 
parlamentario y su objeto amparar la autonomía de que éste debe gozar 
en el ejercicio de sus funciones. sostiene que el fuero parlamentario se 
manifiesta en que el derecho a la acción penal de los ofendidos no puede 
alterar la labor legislativa, razón por la cual el tribunal deberá acceder al 
desafuero siempre que se constate que no se pretende alterar el traba-
jo parlamentario. afirma que, respecto de los delitos de acción pública, 
sólo una vez investigada la participación del parlamentario en el delito y 
siendo ésta acreditada, el fiscal podrá pedir el desafuero para formular la 
acusación, existiendo por tanto un margen de certeza respecto a la exis-
tencia del hecho punible y de la participación del imputado. en cambio, 
en los procedimientos por delitos de acción privada, el querellante debe 
ocurrir ante la corte de apelaciones respectiva solicitando que declare 
haber lugar a la formación de causa antes de que se admita a tramitación 
la querella, lo que vulnera los fines del fuero y la obligación constitucional 
de que toda sentencia debe fundarse en un proceso previo legalmente 
tramitado. no se produce en este caso la investigación que sí se efectúa en 
los delitos de acción pública y la procedencia del desafuero depende del 
solo mérito de la querella.

añade el requirente que el tribunal constitucional ha señalado que, 
respecto de la acción penal privada, el artículo 416, inciso tercero, es 
inaplicable por vulnerar normas del debido proceso relativas al derecho 
a la defensa. hace ver que el requerimiento de inaplicabilidad formulado 
no tiene por objeto que se deje sin efecto el procedimiento establecido 
para los delitos de acción privada cuando el querellado sea un parlamen-
tario, sino que, por el contrario, pretende que se sujete el trámite del 
desafuero a las normas que guardan armonía con los presupuestos cons-
titucionales sobre debido proceso y derecho a la defensa. en ese sentido, 
indica que las normas previstas para el desafuero en el caso de delitos de 
acción pública son perfectamente aplicables a los delitos de acción priva-
da, en la medida que el artículo 400, inciso tercero, del código procesal 
penal faculta al tribunal para disponer la práctica de las diligencias des-
tinadas a precisar los hechos que configuran el delito. de esta forma, ar-
gumenta, en los delitos de acción privada también se daría la posibilidad 
de ofrecer y rendir prueba, para que una vez practicadas las diligencias 
probatorias se eleven los antecedentes a la corte de apelaciones con el 
objeto de proceder al trámite de desafuero. en consecuencia, la requiren-
te entiende que su pretensión debe ser interpretada con la expresa pre-
vención de que sólo tiene por objeto sujetar el trámite de desafuero por 
delitos de acción privada al procedimiento que el artículo 416 establece 
para los delitos de acción pública.
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alega la requirente que la interpretación conforme a la cual el artículo 
416, inciso tercero, del código procesal penal permite que se declare el 
desafuero con el solo mérito de la querella, atenta en contra de la garantía 
de un procedimiento e investigación racionales y justos, contemplada en 
el inciso quinto del artículo 19 nº 3 de la constitución; vulnera asimismo 
lo dispuesto en los artículos 61 y 19 nº 26 de la propia constitución, 
pues si el órgano jurisdiccional debe emitir pronunciamiento con el solo 
mérito de la querella, el desafuero se torna ilusorio, creando inseguridad 
jurídica al órgano legislativo y afecta, con ello, la independencia de la 
función parlamentaria; e infringe, por último, lo dispuesto en el artículo 
76, inciso primero, de la constitución, ya que la facultad de conocer está 
vinculada a la de juzgar, y la norma impugnada, al establecer que la corte 
de apelaciones debe pronunciarse sobre el desafuero con el solo mérito 
de la querella, violenta la facultad de conocer de los tribunales.

agrega, por último, la requirente que la norma impugnada es decisoria 
litis, ya que sirve tanto para resolver la formación de causa en contra del 
parlamentario, como para el pronunciamiento de absolución o condena 
en el juicio criminal.

con fecha 28 de junio de 2007, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró admisible el requerimiento, suspendiéndose el procedimiento y 
pasando los antecedentes al pleno para su sustanciación.

con fecha 17 de julio de 2007, el diputado ramón Farías ponce eva-
cuó el traslado conferido, solicitando que el requerimiento fuera desesti-
mado. en su contestación expresa que el fuero es un privilegio del cargo y 
no personal, que tiene por objeto evitar que el parlamentario sea víctima 
de obstáculos que limiten su labor fiscalizadora y su función legislativa. 
argumenta que el artículo 416, inciso tercero, del código procesal penal 
es constitucional ya que el legislador estableció el desafuero como requisi-
to para la formación de causa, siendo competente para decidirlo el pleno 
de la corte de apelaciones, el que podrá apreciar con independencia los 
antecedentes del caso para establecer si existe mérito para la formación 
de causa. agrega que el legislador ha distinguido tres situaciones al res-
pecto: delito flagrante, crimen o simple delito de acción penal pública 
y delitos de acción penal privada, debiendo en todos los casos el pleno 
de la corte de apelaciones autorizar la formación de causa previa a la 
acusación. a su juicio, la distinción entre los dos tipos de acción penal, 
pública y privada, dice relación directa con el bien jurídico protegido. 
los de acción penal privada están enmarcados dentro de la esfera de una 
controversia acotada sólo a las partes interesadas, en tanto los de acción 
penal pública afectan el interés general de la población, vinculando, en su 
persecución, no sólo a la víctima, sino que al Ministerio público que debe 
resguardar y vigilar dicho bien jurídico.

para sostener el rechazo de la acción que solicita, el parlamentario ar-
gumenta que la eventual declaración de inaplicabilidad del artículo 416, 
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inciso tercero, afectaría en su esencia la institución del fuero, exponiendo 
a los parlamentarios a que cualquier particular inicie, sin cortapisa al-
guna, acciones penales privadas en su contra, situándolos en calidad de 
imputados y dejándolos en definitiva a merced de los querellantes parti-
culares, lo que implicaría coartar sus funciones de representar y fiscalizar.

afirma además que, de conformidad a las disposiciones del código 
del ramo, al momento de la vista de la causa en el pleno de la corte de 
apelaciones, se admitirá la rendición de pruebas, por lo que no se afecta 
su derecho a la defensa.

Finaliza indicando que no se pueden igualar los procedimientos de 
desafuero entre los delitos de acción penal privada y pública, por cuanto 
el bien jurídico protegido es totalmente distinto y, en el caso de la acción 
penal privada, es necesario que el pleno de la corte, recibiendo alegatos 
y pruebas, en la medida que sean pertinentes, decida si da o no curso a la 
formación de causa.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 2 de agosto de 2007 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose al abogado cristián Muga 
aitken, en representación de la requirente, y al abogado pablo andrés 
casanueva en representación del parlamentario requerido.

considerando:

i
el proBleMa planteado Y las norMas conForMe a las 

cuales deBe resolVerse el asunto

PRIMERO. Que, tal como ha quedado descrito en los vistos, la acción 
ejercitada tiene por objeto que se declare la inaplicabilidad de lo dispuesto 
en el inciso tercero del artículo 416 del código de procedimiento penal, 
en la gestión que se sigue ante la corte de apelaciones de santiago para 
que ese tribunal declare si ha lugar a la formación de causa en contra del 
parlamentario señor ramón Farías ponce y en la causa penal misma que 
se sigue ante el Juzgado de Garantía correspondiente. Fundamenta esta 
petición la alegación de que el precepto impugnado, en la medida que 
sea interpretado como que, en los delitos de acción privada, el pleno de la 
corte de apelaciones debe pronunciarse acerca del desafuero parlamen-
tario con el solo mérito de la querella, vulnera el justo y racional procedi-
miento consagrado constitucionalmente en el inciso quinto del numeral 
3° del artículo 19, fundamentalmente en cuanto no admite la práctica de 
diligencias probatorias; se contradice con lo dispuesto en los artículos 61 
y 19 nº 26 de la carta Fundamental, en cuanto hace ilusoria la garantía 
del fuero, e impide que el tribunal de alzada conozca antes de resolver, 
con lo cual infringe lo dispuesto en el artículo 76 de la constitución. si 
bien en la parte petitoria la acción se interpone con el objeto de que se 
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declare sin más la inaplicabilidad del precepto impugnado, en el cuerpo 
de esa presentación el requirente pretende que esta Magistratura ordene 
sujetar el trámite de desafuero en cuestión, que se solicita por un delito 
de acción privada, al procedimiento que el mismo artículo 416 establece 
para los delitos de acción pública;

SEGUNDO. Que esta Magistratura está llamada a resolver la presente 
causa conforme a la atribución que le confiere el numeral 6° del artículo 
93 de la carta Fundamental, que le otorga competencia para “resolver, por 
la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”;

TERCERO. Que, tal como ha quedado transcrito, el precepto legal 
que se solicita declarar inaplicable establece: “Si se tratare de un delito de 
acción privada, el querellante deberá ocurrir ante la Corte de Apelaciones soli-
citando igual declaración [se refiere a la declaración de que ha lugar a la 
formación de causa], antes de que se admitiere a tramitación su querella por el 
juez de garantía.”;

CUARTO. Que, por su parte, las principales normas constitucionales 
que se señalan infringidas corresponden a los artículos 19 nº 3, inciso 
quinto, 19 nº 26, 61 y 76 de la carta Fundamental, que, respectivamente, 
prescriben:

“Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:
(...)
3°. La igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.
(...)
(inciso quinto) Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fun-

darse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador es-
tablecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales 
y justos.”

“26°. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Consti-
tución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en 
los casos en que ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni 
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”

“Artículo 61. Los diputados y senadores sólo son inviolables por las opiniones 
que manifiesten y los votos que emitan en el desempeño de sus cargos, en sesiones 
de sala o de comisión.

Ningún diputado o senador, desde el día de su elección o desde su juramento, 
según el caso, puede ser acusado o privado de su libertad, salvo el caso de delito 
flagrante, si el Tribunal de Alzada de la jurisdicción respectiva, en pleno, no au-
toriza previamente la acusación declarando haber lugar a formación de causa. De 
esta resolución podrá apelarse para ante la Corte Suprema.

En caso de ser arrestado algún diputado o senador por delito flagrante, será 
puesto inmediatamente a disposición del Tribunal de Alzada respectivo, con la in-
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formación sumaria correspondiente. El Tribunal procederá, entonces, conforme a 
lo dispuesto en el inciso anterior.

Desde el momento en que se declare, por resolución firme, haber lugar a for-
mación de causa, queda el diputado o senador imputado suspendido de su cargo y 
sujeto al juez competente.”

“Artículo 76. La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de 
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales 
establecidos por la ley. Ni el Presidente de la República ni el Congreso pueden, en 
caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los 
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervención en forma legal y en negocios de su competencia, no 
podrán excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la 
contienda o asunto sometidos a su decisión. 

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de 
instrucción que determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especia-
les que integran el Poder Judicial, podrán impartir órdenes directas a la fuerza 
pública o ejercer los medios de acción conducentes de que dispusieren. Los demás 
tribunales lo harán en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida deberá cumplir sin más trámite el mandato judicial y 
no podrá calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la 
resolución que se trata de ejecutar.”;

QUINTO. Que, desde luego, debe desecharse la pretensión de la re-
quirente, contenida en el cuerpo de su presentación de fs. 1, para que 
este tribunal sujete el trámite de desafuero por delitos de acción privada 
a las normas establecidas para los delitos de acción pública. conforme a 
lo dispuesto en el numeral 6° del artículo 93, esta Magistratura es compe-
tente para resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación 
resulte contraria a la constitución. en consecuencia, no es competente 
para ordenar que tribunales del fondo conozcan, en gestiones de des-
afuero por delitos de acción privada conforme al estatuto legal de los 
delitos de acción pública, como pretende la requirente. a este tribunal 
no le compete ordenar que una causa sea conocida o resuelta conforme a 
determinados preceptos legales, lo que es propio de los jueces del fondo, 
sino evitar la aplicación de preceptos legales que puedan producir efectos 
inconstitucionales;

ii
eVentual inFracción a lo dispuesto en los artÍculos 

61 Y 19 nº 26 de la carta FundaMental

SEXTO. Que debe desecharse la pretensión del requirente en el sen-
tido de que la aplicación del precepto legal impugnado a las gestiones 
pendientes infringiría lo dispuesto en el artículo 61 de la carta Funda-
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mental, por hacer ilusoria la garantía del fuero. dicha garantía parlamen-
taria no desaparece, ni queda afectada en su esencia, por el hecho de que 
la corte de apelaciones respectiva se pronuncie a su respecto conforme 
a un procedimiento que no admita producir ciertas pruebas. habrá de 
examinarse si tal procedimiento vulnera las garantías de justicia y racio-
nalidad, pero no puede sostenerse que, en virtud de tal procedimiento, 
desaparezca la protección parlamentaria del fuero. del momento que el 
precepto impugnado prohíbe proceder en contra de un parlamentario 
por delito de acción privada sin que la corte de apelaciones en pleno 
autorice la formación de causa, no resulta posible sostener que ese mismo 
precepto haga desaparecer el fuero;

iii
eVentual inFracción a la Facultad Jurisdiccional 
de conocer, dispuesta en el artÍculo 76 de la carta 

FundaMental

SÉPTIMO. Que, igualmente, debe desecharse la alegación del requi-
rente en el sentido deque la aplicación del precepto legal impugnado a las 
gestiones pendientes infringiría lo dispuesto en el artículo 76 de la carta 
Fundamental, por impedir que el tribunal de alzada conozca antes de 
resolver. la atribución de conocer no conlleva la facultad del tribunal 
para hacerlo con alcances absolutos e ilimitados. es el legislador quien 
debe determinar cómo debe conocer el órgano jurisdiccional. esas dispo-
siciones del legislador quedan constitucionalmente limitadas por las exi-
gencias de justicia y racionalidad que deben alcanzar las reglas procesales. 
no puede entenderse que ciertas restricciones a la producción de cierta 
prueba sean, por si mismas, un impedimento de la facultad de conocer;

iV
eVentual inFracción a la Justicia Y racionalidad del 
procediMiento, consaGradas en el inciso Quinto del 
nuMeral 3° del artÍculo 19 de la carta FundaMental. 

Jurisprudencia de este triBunal acerca de la 
naturaleZa del desaFuero Y de su estatuto 

constitucional

OCTAVO. Que esta Magistratura se ha pronunciado ya en cuatro oca-
siones recientes acerca de la inaplicabilidad del inciso tercero del artículo 
416 del código procesal penal en causas de desafuero de parlamentarios 
por delitos de acción privada. en tres de ellas, el tribunal entró al fondo 
del asunto, procediendo a acoger y a declarar la inaplicabilidad del pre-
cepto legal, mientras en una cuarta lo desechó, fundado principalmen-
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te en que la norma impugnada no podía resultar decisiva para la única 
gestión que quedaba pendiente. posteriormente, esta Magistratura, por 
sentencia de fecha 5 de junio de 2007, en la causa rol 558-2006, acordó 
desechar una acción pública destinada a declarar la inconstitucionalidad 
del mismo precepto legal que ahora se impugna. en las tres sentencias de 
inaplicabilidad que primero se refieren, la primera de 8 de agosto 2006, 
relativa al desafuero del ex diputado y actual senador don Guido Girardi 
(rol nº 478-2006), la segunda de fecha 9 de noviembre de 2006, relativa 
al desafuero del senador don nelson avila (rol nº 533-2006) y la última 
también de 9 de noviembre de 2006, referida al desafuero del senador 
don Juan pablo longueira (causa rol nº 529-2006), esta Magistratura 
razonó (en los considerandos segundo a cuarto y sexto y séptimo de 
esos fallos) acerca de la naturaleza del desafuero parlamentario y del sen-
tido de las normas constitucionales que lo regulan. para la resolución de 
la presente causa, resulta conveniente reiterar tales consideraciones de 
carácter general, pues enmarcarán también lo que ahora se resolverá;

NOVENO. Que el artículo 61 de la carta Fundamental, ya transcrito, 
consagra el llamado fuero, garantía procesal que protege al parlamen-
tario de una persecución criminal infundada y que inhiba o entorpezca 
el cumplimiento adecuado de sus funciones. posee un fundamento cla-
ramente político, asociado al resguardo de la autonomía de los órganos 
legislativos y al principio de la separación de poderes –valores esenciales 
del estado de derecho–, y cuya justificación mediata es el pleno ejercicio 
de la soberanía popular;

DÉCIMO. Que el fuero ya lo contemplaba la constitución de 1833, 
atribuyendo a las propias cámaras parlamentarias la potestad de auto-
rizar la imputación penal a sus miembros; en la carta política de 1925 
se transfirió dicha facultad a la corte de apelaciones de la jurisdicción 
respectiva.

la constitución de 1925, en su artículo 33, disponía que:
“Ningún diputado o senador, desde el día de su elección, puede ser acusado, 

perseguido o arrestado, salvo el caso de delito flagrante, si la Corte de Apelaciones 
de la jurisdicción respectiva, en Tribunal Pleno, no autoriza previamente la acusa-
ción declarando haber lugar la formación de causa”. 

el código de procedimiento penal, por su parte, señalaba que “tan 
pronto como de los antecedentes del proceso o de la información rendida, a petición 
de parte, aparezcan contra un diputado o senador, datos que podrían bastar para 
decretar la detención de un inculpado”, el juez elevará los autos al tribunal de 
alzada correspondiente, a fin de que declare si ha o no lugar a formación 
de causa.

la jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia entendió, 
con diversos grados de rigor, que la corte de apelaciones debía calificar la 
concurrencia de los presupuestos necesarios para ordenar la detención, 
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esencialmente la aparición de fundadas sospechas de ser responsable de 
un hecho punible el aforado;

DECIMOPRIMERO. Que, sin embargo, la constitución de 1980 in-
trodujo una variación esencial en la comprensión del fuero parlamenta-
rio. en efecto, su artículo 58 (actual 61) dispuso que “ningún diputado o 
senador, desde el día de su elección o designación, o desde su incorporación, según 
el caso, puede ser procesado o privado de su libertad, salvo el caso de delito fla-
grante, si el Tribunal de Alzada de la jurisdicción respectiva, en pleno, no autoriza 
previamente la acusación declarando haber lugar a formación de causa. De esta 
resolución podrá apelarse para ante la Corte Suprema”.

“procesado”, en la acepción más pertinente fijada por el diccionario 
de la real academia española, es “declarado y tratado como presunto reo 
en un proceso criminal”. en el ordenamiento procesal penal preexistente, 
dicho término asignaba al inculpado la calidad de parte, exigiendo para 
su declaración la justificación de la existencia del delito y la existencia, a 
lo menos, de presunciones fundadas de participación criminal. “Formar 
causa”, a su vez, se vincula al sometimiento a proceso porque el litigio –la 
causa– se produce a partir del momento en que el inculpado adquiere la 
condición de parte y se entienden con él las actuaciones del juicio.

el tenor del precepto no ofrece duda alguna en cuanto a su sentido 
y alcance, que se ve categóricamente confirmado por las opiniones ver-
tidas por los miembros de la llamada comisión de estudio de la nue-
va constitución política de la república, en sesión número 293, quienes 
uniformemente estimaron que la expresión “formar causa” aludía a los 
requisitos del procesamiento. el profesor Jorge ovalle, interpretando el 
pensamiento de los demás comisionados, señaló: 

“¿Qué significa el desafuero?. Una cosa bien clara: autorizar la formación 
de causa, lo que, a su vez, significa autorizar la encargatoria de reo. El término 
constitucional preciso es autorizar formarles causa. Ese es el problema constitucio-
nal... Aquí hay un acuerdo conceptual. Todos coinciden en que lo normal, lo que la 
Constitución de alguna manera debe referir, es la circunstancia de que para que el 
desafuero proceda, es menester que concurran los requisitos para formar causa, es 
decir, para encargar reo. En eso están todos de acuerdo. ¿Dónde está el problema?. 
Si lo dicen expresamente o emplean la expresión más precisa de todas, que es “haber 
lugar a la formación de causa”;

DECIMOSEGUNDO. Que las modificaciones introducidas a dicha 
norma por la ley nº 20.050, sobre reforma constitucional, en lo que in-
teresa a este conflicto de constitucionalidad, tuvieron básicamente por ob-
jeto correlacionar el texto constitucional con el nuevo procedimiento pe-
nal que estatuyó el código correspondiente. así se deduce, indirecta pero 
inequívocamente –a propósito de la suspensión del derecho de sufragio–, 
del veto nº 1 del ejecutivo, que propuso modificar el nº 2 del artículo 16 
a fin de reemplazar la locución “procesada” por “acusada”; observándose 
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que el término “procesada” corresponde a un régimen de procedimiento 
penal que quedó desfasado y que la expresión “acusada”, si bien no es 
sinónimo del mismo estadio procesal, se corresponde con la figura actual 
y es acorde con los términos del código procesal penal. la acusación, en 
vez del procesamiento, es ahora la referencia para el desafuero.

tales modificaciones, que no fueron consideradas en el proyecto de 
reforma constitucional, fueron introducidas en el veto presidencial, sin 
ser fundamentadas explícitamente, y sólo merecieron, durante la discu-
sión legislativa, la observación de la diputada pía Guzmán, quien en se-
sión de 17 de agosto de 2005 sostuvo: 

“Otra materia importante es el veto al fuero, que por primera vez se trata. En 
el proyecto de reforma constitucional no fue considerado, por cuanto, durante la 
discusión en torno a si se mantenía o se eliminaba, se acordó dejarlo de lado y así 
no condicionarlo al nuevo sistema judicial. El Ejecutivo hizo un esfuerzo y nos ha 
presentado una modificación al inciso segundo del artículo 58 que genera bastante 
consenso. Es más, los senadores y diputados sólo podrán ser privados de libertad 
una vez que el tribunal de alzada haya aprobado su desafuero por la condición 
estricta de haber sido acusados, es decir, que se hayan presentado al tribunal de 
garantía las pruebas suficientes sobre los hechos delictivos de que se trata.”;

DECIMOTERCERO. Que resulta indispensable determinar si la nue-
va redacción del precepto implica un cambio en la calificación de los su-
puestos del desafuero –en cuanto al nivel de exigencias para concederlo– o 
en su ámbito de aplicación, esto es, las figuras delictivas a que se extiende.

como se ha dicho, la sustitución de la voz “procesado” por “acusa-
do” no tiene otro entendimiento que incorporar constitucionalmente un 
concepto propio del nuevo sistema procesal penal, excluyendo aquél que 
deja de tener vigencia. 

según se consigna en el Mensaje del ejecutivo que inicia el proyecto 
de ley sobre código procesal penal, “la formulación de cargos debiera cons-
tituirse en un adecuado sustituto del sometimiento a proceso, manteniendo de éste 
el contenido de garantía, en cuanto permite al afectado conocer la imputación y 
facilita su defensa y en cuanto limita el ámbito de la persecución y de la eventual 
acusación a los cargos formalmente planteados, impidiendo que se sorprenda al 
imputado; pero mitigando todos los elementos negativos del sistema vigente”.

por tal razón, la calificación de la procedencia de la acusación y la de-
claración sobre haber lugar a formación de causa que es su consecuencia, 
no importan una disminución de los requisitos para autorizarla, conclu-
sión que se refuerza considerando que la privación de libertad –el otro 
evento a que se refiere el texto constitucional– contenida en el instituto de 
la prisión preventiva, en virtud del artículo 140 del código procesal penal 
supone satisfacer las siguientes exigencias:

“a). Que existan antecedentes que justificaren la existencia del delito que se 
investigare;
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b). Que existan antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el 
imputado ha tenido participación en el delito como autor, cómplice o encubridor, y 

c). Que existan antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar 
que la prisión preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y 
determinada de la investigación, o que la libertad del imputado es peligrosa para 
la sociedad o del ofendido”. 

en el procedimiento penal debe distinguirse el inicio de la persecu-
ción penal, cuando el Ministerio público tomare conocimiento de la exis-
tencia de un hecho que revistiere caracteres de delito; la formalización de 
la investigación, para exponer los cargos que se presentaren en contra del 
imputado; el cierre de la investigación, una vez practicadas las diligencias 
necesarias para la averiguación del hecho punible y sus partícipes, y la 
acusación, cuando se estimare que la investigación proporciona funda-
mentos serios para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubie-
re formalizado la misma;

V
Jurisprudencia del triBunal soBre la aplicaBilidad 

de la norMa constitucional Que reGula el Fuero
a los delitos de acción priVada

DECIMOCUARTO. Que, en las mismas tres sentencias ya citadas 
en el considerando octavo que antecede, esta Magistratura ha tenido la 
oportunidad de establecer que la norma constitucional que regula el fue-
ro, actual artículo 61, resulta plenamente aplicable a los delitos de acción 
privada. desde luego, y tal como se razonó en el considerando quinto 
de esos fallos, porque “el citado artículo 58 [actual 61] de la Constitución no 
formuló distinción alguna en relación a los delitos a que es aplicable, sean éstos 
de acción pública o privada. Aún más, el procesamiento (o declaración de reo) se 
encontraba establecido como condición de progreso del juicio criminal en la in-
vestigación y sanción de toda clase de delitos;”. para reafirmar este supuesto 
constitucional, el tribunal razonó en esos fallos en conformidad a lo que 
se transcribe en los dos considerandos que siguen;

DECIMOQUINTO. Que debe descartarse una interpretación –sus-
tentada únicamente en los términos literales del precepto constitucional– 
que excluya del ámbito del desafuero los delitos de acción privada, por 
cuanto ella suprimiría en ese caso una garantía concebida para el cumpli-
miento irrestricto de la función parlamentaria, colocando al afectado en 
una situación desigual, de detrimento de sus derechos, frente al acusado 
por un delito de acción pública, en circunstancias que la naturaleza de 
las figuras criminales es la misma, no obstante las diversas condiciones 
establecidas por la ley para el ejercicio de las acciones;

DECIMOSEXTO. Que la finalidad de la autorización jurisdiccional 
para enjuiciar a un parlamentario se cumple de la misma forma en toda 
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clase de delitos, y no puede ser restringida a una categoría de ellos por-
que la ley procesal confiera a su persecución una diversa regulación. 
tampoco la historia del establecimiento de la norma permite excluir a los 
delitos de acción privada, en cuanto el punto no fue deliberado y la dis-
cusión giró sólo sobre la terminología usada inicialmente en el Mensaje, 
referida a la formación de causa, que primó sobre la surgida en el debate, 
que aludía a la formalización de la instrucción o investigación. 

por ende, debe entenderse a la acusación en un sentido amplio, como 
toda imputación de carácter penal –la que deriva del ejercicio de cual-
quier acción penal– y al acusado, como todo imputado. el desafuero con-
cierne, entonces, a toda clase de delitos, independientemente de los titu-
lares y de la modalidad de ejercicio de la acción;

Vi
eXiGencia de Justicia Y racionalidad al proceso

de desaFuero

DECIMOSÉPTIMO. Que, tal como tuvo oportunidad de establecer 
esta Magistratura en los considerandos 13° y 17° de las tres sentencias 
aludidas en el considerando 8° de este fallo, la exigencia de un justo y 
racional procedimiento que, para toda sentencia de un órgano que ejerce 
jurisdicción, reclama el inciso quinto del numeral 3° del artículo 19 de la 
carta Fundamental, resulta plenamente aplicable a la decisión de des-
afuero de un parlamentario. en el primero de los considerandos citados 
de esos fallos, siguiendo otros anteriores, el tribunal estableció que “la ci-
tada garantía se extiende, sin limitación alguna, al ejercicio de la jurisdicción –esto 
es, el poder-deber de conocer y resolver cualquier conflicto de carácter jurídico– por 
cualquier órgano, sin que importe su naturaleza, y se refiere a sentencia no en un 
sentido restringido, sino como a toda resolución que decide una controversia de 
relevancia jurídica.” Más adelante, el mismo considerando estableció que 
“la Constitución prevé la exigibilidad de la garantía a todo proceso, cualquiera sea 
su forma u oportunidad en que se produce, al exigir su concurrencia “siempre…”. 
por su parte, en el considerando 17° se razonó del siguiente modo para 
terminar de concluir acerca de la aplicabilidad de la exigencia al desafue-
ro: “Que en la doctrina y jurisprudencia nacionales ha sido materia de debate 
la calificación de la naturaleza procesal de la gestión de desafuero, afirmándose 
diversas posiciones: se trataría de un incidente de un juicio, de un procedimiento 
especial o de un antejuicio que verifica la existencia de una condición de proce-
sabilidad. Como sea, e independientemente de su carácter, el desafuero se decide a 
través de un proceso que culmina en una sentencia con efectos permanentes, cuya 
legitimidad se asegura por un procedimiento racional y justo.”;



Jurisprudencia constitucional

316

Vii
la adMisión Y rendición de prueBas coMo parte de la 
Justicia Y racionalidad de un proceso en General Y 

de un desaFuero en particular

DECIMOCTAVO. establecido que un parlamentario goza de fuero, 
aunque no de inmunidad, frente a las querellas que se deduzcan en su 
contra por delitos de acción privada y establecido que tal antejuicio o ges-
tión previa que consiste en la autorización para formar causa en su contra 
debe conocerse y resolverse conforme a las reglas de un justo y racional 
procedimiento, debe ahora decidirse si el particular modo de regularse 
este procedimiento en el inciso tercero del artículo 416 cumple suficien-
temente con tales exigencias de justicia y racionalidad. en las tres senten-
cias referidas en el considerando 8°, se resolvió que tal precepto legal no 
reunía, en caso de ser aplicado en las respectivas gestiones pendientes, 
tales características exigidas por la carta Fundamental, en cuanto no per-
mitía la producción de prueba por las partes. en los dos considerandos 
que siguen se consigna el modo como razonó esta Magistratura para lle-
gar a esta conclusión, pues, al igual que las citas anteriores, tales razona-
mientos servirán de fundamento a lo que se decidirá en la presente causa;

DECIMONOVENO. Que si se tratare de un delito de acción privada, 
el querellante deberá ocurrir ante la corte de apelaciones, solicitando 
igual declaración –haber lugar a formación de causa– antes de que se 
admita a tramitación su querella por el juez de garantía.

debe consignarse que el procedimiento comienza con la interposición 
de la querella, que debe contener la relación circunstanciada del hecho y 
la expresión de las diligencias cuya práctica se solicita, destinadas a pre-
cisar los hechos que configuran el delito de acción privada. una vez eje-
cutadas dichas diligencias, el tribunal citará a las partes a una audiencia, 
en la que se les instará a buscar un acuerdo y –cuando se persiguen los 
delitos de calumnias e injurias– se otorgará al querellado la posibilidad de 
dar explicaciones satisfactorias de su conducta.

a su vez, la querella no será admitida a tramitación por el juez de 
garantía, entre otras razones, cuando los hechos expuestos en ella no 
fueren constitutivos de delito o cuando de los antecedentes contenidos en 
la misma apareciere de manifiesto que la responsabilidad del imputado 
se encuentra extinguida. o sea, cuando se conoce un delito de acción 
privada, el juez compulsa el cumplimiento riguroso de los presupuestos 
que establece la ley para admitir a tramitación la querella.

de conformidad a lo expuesto, podría concluirse, si sólo se atiende 
a su tenor literal, que en virtud de lo dispuesto en el inciso tercero del 
artículo 416 del código procesal penal, la corte de apelaciones, a su vez, 
tiene como antecedente para fundar su decisión sobre el desafuero úni-
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camente el texto de la querella, antes de que se verifique siquiera su ad-
misibilidad, y carece de elementos probatorios, debidamente producidos, 
que le permitan constatar la existencia de un fundamento serio sobre el 
mérito o justificación para formar causa. así, el conocimiento, previo a la 
resolución, es precario e incompleto;

VIGÉSIMO. Que carece de relevancia que las partes puedan aportar 
sus probanzas en el juicio criminal mismo, porque éste es un conflicto 
jurídico posterior al proceso de desafuero, que puede provocar efectos 
tan trascendentes como la suspensión del cargo del parlamentario y que 
amerita, per se, un procedimiento e investigación racionales y justos. asi-
mismo, si bien en los delitos de acción privada la investigación está ligada 
fundamentalmente a la actividad de las partes, su existencia no deja por 
ello de ser una condición insoslayable para que el proceso se desenvuelva 
adecuadamente. 

las circunstancias anotadas adquieren mayor relevancia en este caso, 
considerando que se juzga un delito –como el de injurias– que exige la 
concurrencia de un elemento subjetivo del tipo cuyo examen trasciende 
ordinariamente un control de tipicidad simplemente formal; 

Viii
la aplicación de lo dispuesto en el precepto leGal 

iMpuGnado no sieMpre conduce a producir un eFecto 
contrario a la carta FundaMental

VIGESIMOPRIMERO. Que esta Magistratura también ha resuelto 
casos en que la aplicación del artículo impugnado –inciso tercero del ar-
tículo 416 del código procesal penal– no ha producido el efecto –incons-
titucional– de impedir la producción de prueba que fuere necesaria para 
garantizar un proceso racional y justo. en efecto, y como se razonó en la 
sentencia de fecha 12 de julio de 2007, causa rol 596-2006, “... el derecho a 
la prueba es eventual y dependerá de las circunstancias del caso y de la pertinencia 
de la misma. En la especie, se demuestra con el expediente traído a la vista que 
ambas partes tuvieron un debido proceso, aun rindiendo prueba y aportando an-
tecedentes para fundar sus pretensiones en el proceso de desafuero, los que fueron 
debidamente ponderados en la sentencia;”;

VIGESIMOSEGUNDO. Que la aparente contradicción que, a prime-
ra vista y en un examen superficial, pudiera advertirse en los razona-
mientos que anteceden, 19 a 21, por una parte, y 22, por la otra, no es 
tal por un doble motivo. el primero se encuentra anotado en el conside-
rando que antecede y consiste –como en él se dice– en que el derecho a 
la prueba es eventual y dependerá de las circunstancias del caso y de la 
pertinencia de la misma. en efecto, en un caso determinado puede no ha-
ber hechos controvertidos y, en tal evento, y respecto a un caso así, sería 
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absurdo sostener que la aplicación del precepto impugnado produciría 
un efecto contrario a la carta Fundamental por impedir la producción de 
una prueba que es innecesaria. la justicia y racionalidad de un proceso 
no exigen que en él siempre se produzca prueba. la necesidad de pro-
ducir prueba, como requisito de una decisión antecedida de un proceso 
racional y justo, dependerá de las contingencias del caso;

VIGESIMOTERCERO. Que existe un segundo motivo para estimar 
que la aplicación del artículo 416, inciso tercero, no siempre conducirá a 
un resultado contrario a la carta Fundamental. consiste en que el pre-
cepto puede ser entendido de dos modos. aisladamente interpretado, 
en conformidad a su tenor literal podría entenderse, en primer lugar, 
que él impide siempre y en todo caso la producción de prueba, pues exi-
ge que la corte de apelaciones resuelva si ha o no lugar a la formación 
de causa con el solo mérito de la querella. tal entendimiento produci-
ría efectos contrarios a un justo y racional proceso, exigido por la carta 
Fundamental, en caso de haber hechos pertinentes y sustanciales que las 
partes hubieren controvertido y que sirvieran de base para la resolución 
del desafuero. sin embargo, el precepto en comento puede también in-
terpretarse lógica y sistemáticamente en relación a artículos tales como 
el 358 en relación al 400, inciso tercero, del código procesal penal, el 
artículo 361 del mismo código y las reglas del juicio oral a que alude este 
último artículo, en particular las que se refieren a la libertad de prueba 
y a la oportunidad para su recepción, contempladas en los artículos 295 
y 296 del código procesal penal y los artículos 89 y 90 del código de 
procedimiento civil en relación al artículo 52 del código procesal penal. 
interpretado de este modo, el precepto impugnado no impedirá la pro-
ducción de prueba y, por ende, su aplicación no producirá efectos contra-
rios a la ley Fundamental; 

VIGESIMOCUARTO. Que así lo razonó este tribunal al rechazar la 
inconstitucionalidad del artículo 416, inciso tercero, que ahora se impug-
na, argumentándose en sus considerandos 12° a 14° de un modo que 
resulta conveniente transcribir: 

“DECIMOSEGUNDO: Que, después de afirmado lo anterior, es posible com-
probar que el precepto legal cuestionado carece en su texto de una regulación 
precisa de la tramitación de la solicitud de desafuero ante el Tribunal de 
Alzada, omisión que ha sido el antecedente para que las partes no hayan 
rendido pruebas de sus pretensiones o defensas en esa instancia.

La mencionada omisión provoca un vacío legal, que –sin embargo– pue-
de ser integrado con otros elementos del ordenamiento jurídico y posibilitar, 
entonces, una interpretación del precepto que se concilie con la norma cons-
titucional.

DECIMOTERCERO: Que el procedimiento de desafuero de un parlamentario 
se tramita, en la práctica, en una audiencia que se sujeta a las reglas generales 
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de la vista de los recursos establecidas en el Título I del Libro Tercero del Código 
Procesal Penal, en particular el artículo 358. La prueba en los recursos aparece 
expresamente mencionada, en el artículo 359, a propósito del recurso de nulidad, 
facultándose su producción sobre las circunstancias que constituyeron la causal 
invocada.

Si se trata de otros recursos, es perfectamente aplicable la norma del artículo 
361, del siguiente tenor: “Aplicación supletoria. Los recursos se regirán por las 
normas de este libro. Supletoriamente, serán aplicables las reglas del Título III del 
Libro Segundo de este Código”. 

Dichas reglas son las del juicio oral. De ellas, adquieren singular relevancia las 
que se refieren a la libertad de prueba y a la oportunidad para su recepción, con-
templadas en los artículos 295 y 296. A su tenor, “todos los hechos y circunstancias 
pertinentes para la adecuada solución del caso sometido a enjuiciamiento podrán 
ser probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley” 
y “la prueba que hubiere de servir de base a la sentencia deberá rendirse durante la 
audiencia del juicio oral, salvas las excepciones expresamente previstas en la ley”.

Asimismo, la recepción de pruebas se refuerza por las disposiciones comunes a 
todo procedimiento (artículos 89 y 90 del Código de Procedimiento Civil), aplica-
bles al procedimiento penal, en cuanto no se opusiere a lo estatuido en el Código 
Procesal Penal, por disposición del artículo 52 de este cuerpo legal.

Con todo, el derecho de las partes a rendir prueba no es absoluto, sino que está 
subordinado a la verificación, por el tribunal de la causa, de la existencia de hechos 
sustanciales y pertinentes que se hayan controvertido. 

DECIMOCUARTO: Que, en mérito de lo razonado precedentemente, es dable 
concluir que el procedimiento relativo a personas que gozan de fuero constitu-
cional, tratándose de delitos de acción privada, admite la recepción de pruebas, 
cuando procede, y, por tanto, el precepto del artículo 416, inciso tercero, del Código 
Procesal Penal permite ser interpretado en una forma que lo compatibiliza con las 
garantías de un procedimiento e investigación racionales y justos que asegura la 
Constitución Política.”;

iX
control concreto de inaplicaBilidad. eXaMen 

de las continGencias de las cuales depende Que 
la aplicación del artÍculo 416, inciso tercero, 
produZca o no eFectos contrarios a la carta 
FundaMental si se aplica al caso deterMinado

en Que se ha solicitado inaplicar

VIGESIMOQUINTO. Que, como puede apreciarse de lo razonado 
hasta aquí, el precepto legal impugnado puede producir efectos contra-
rios a la carta Fundamental en la medida en que, con su aplicación, im-
pida la producción de prueba cuando ella sea necesaria para resolver 
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en conformidad a un proceso racional y justo. el efecto contrario a la 
carta Fundamental depende entonces de una doble condición: por una 
parte, de la existencia de hechos que sean sustanciales y pertinentes para 
resolver el desafuero y que se hayan controvertido, y de la particular 
aplicación que se haga de lo dispuesto en tal precepto legal. es decir, el 
precepto legal impugnado sólo producirá efectos contrarios a la carta 
Fundamental cuando existan hechos pertinentes, sustanciales y contro-
vertidos para resolver el desafuero, y se aplique el precepto legal impi-
diendo que se decrete o reciba prueba acerca de tales hechos sustanciales, 
pertinentes y controvertidos;

VIGESIMOSEXTO. Que, en sede de inaplicabilidad, no le corres-
ponde a esta Magistratura decidir de manera abstracta la constituciona-
lidad de un precepto legal enfrente de la carta Fundamental, sino que, 
como reza el numeral 6° del artículo 93 de la carta Fundamental, exami-
nar si la aplicación de un precepto legal en cualquier gestión que se siga 
ante un tribunal ordinario o especial, resulta contraria a la constitución. 
es ese resultado contrario a la constitución, que surge, no del enuncia-
do de la norma, sino de su aplicación a un caso concreto, lo que cabe 
evitar a través de la acción de inaplicabilidad. como ha tenido oportuni-
dad de decir ya varias veces este tribunal, “la decisión jurisdiccional de 
esta magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la 
constitución que la aplicación del precepto impugnado pueda tener en 
cada caso concreto sub lite, lo que no implica, necesariamente, una con-
tradicción abstracta y universal con la preceptiva constitucional.” (causa 
rol nº 473-2006);

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, en consecuencia, resulta indispensable 
razonar si, en el caso o gestión pendiente, con sus particulares caracterís-
ticas, la aplicación del inciso tercero del artículo 416 producirá un efecto 
contrario a la carta Fundamental. como se ha dicho, eso dependerá de 
dos aspectos contingentes: el primero relativo a la existencia de hechos 
sustanciales, pertinentes y controvertidos y el segundo, al modo cómo se 
entienda, interprete y aplique el precepto. esos dos aspectos contingentes 
deben ser entonces examinados;

VIGESIMOCTAVO. Que el tribunal llamado a resolver si hay o no 
mérito para autorizar la formación de causa, no se ha pronunciado acer-
ca de si existen o no hechos sustanciales y pertinentes que se encuentren 
controvertidos. no corresponde a esta Magistratura, sino sólo a los jueces 
del fondo, pronunciarse sobre la existencia de tales hechos. ante ellos, 
las partes podrán hacer las peticiones para que se reciban o admitan de-
terminadas pruebas y sólo los jueces del fondo estarán en condiciones 
de apreciar y resolver si tales diligencias probatorias solicitadas son o no 
necesarias. en consecuencia, no puede esta Magistratura afirmar ni des-
cartar que, como garantía de un racional y justo proceso, el tribunal del 
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fondo deba decretar diligencias probatorias para resolver el desafuero 
que se ha solicitado del diputado señor Farías;

VIGESIMONOVENO. Que tampoco puede esta Magistratura prever 
el modo como la corte de apelaciones de santiago entenderá y aplica-
rá lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 416 del código procesal 
penal. sin embargo, y como se ha razonado, le basta para inaplicar un 
precepto legal la posibilidad de que éste pueda producir efectos contra-
rios a la carta Fundamental. desde luego, a este respecto, debe tenerse 
presente que, en la gestión pendiente, la parte del diputado solicitó, a fs. 
70, una serie de oficios tendientes a obtener pruebas en su favor. a esa 
solicitud el presidente la corte de apelaciones de santiago resolvió: “A lo 
principal, atendido el mérito de los antecedentes y teniendo en consideración que en 
el nuevo Proceso Penal la prueba debiera servir de base para el fallo del asunto, 
debe rendirse por las partes durante la audiencia correspondiente, no ha lugar a 
lo solicitado, sin perjuicio del derecho de las partes de incorporar los elementos de 
prueba que estimen del caso en la audiencia respectiva (...)”. en consecuencia, y 
aunque en la etapa procesal en que se encuentra la gestión pendiente no 
es posible saber a ciencia cierta la forma en que se interpretará y el efec-
to que, en consecuencia, producirá lo dispuesto en el inciso tercero del 
artículo 416 del código procesal penal, ya, en su virtud, se ha denegado 
la práctica de diligencias probatorias solicitadas por una de las partes y 
se ha declarado que éstas pueden aportar pruebas, pero no obtener del 
tribunal que las decrete;

TRIGÉSIMO. Que el hecho de que la corte de apelaciones de san-
tiago haya resuelto ya que las partes pueden acompañar probanzas en 
la audiencia de vista de la causa, según resolución transcrita en el con-
siderando anterior, no es suficiente para estimar que se encuentre ga-
rantido que tenga oportunidad de producirse toda diligencia probatoria, 
que pueda estimarse por el propio tribunal como indispensable para dar 
por establecidos hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos. desde 
luego, y como se ha resuelto, el tribunal del fondo ha entendido que el 
precepto legal impide acceder a despachar los oficios pedidos por una 
de las partes y ha consignado que toda la prueba que debe servir de base 
para el fallo del asunto debe rendirse por las partes durante la audiencia 
correspondiente, lo que puede dar a entender que ese tribunal, en vir-
tud de lo preceptuado por el precepto legal impugnado, se entiende pri-
vado de la facultad de decretar medidas o diligencias de prueba, aunque 
las estime indispensables para probar un hecho pertinente, sustancial y 
controvertido, lo que puede hacer que el proceso de desafuero no alcance 
los requisitos de justicia y racionalidad que la constitución le exige;
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X
conclusiones

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en consecuencia, y conforme lo razo-
nado hasta aquí, en la gestión pendiente, la aplicación del precepto im-
pugnado puede producir efectos contrarios a la constitución. ello puede 
ocurrir en la medida que, en la gestión pendiente, existan hechos perti-
nentes, sustanciales y controvertidos y que se entienda que el precepto 
impide la práctica de diligencias probatorias o la recepción de pruebas 
que el tribunal juzgue como necesarias para resolver si ha o no lugar a la 
formación de causa en contra del diputado señor Farías;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que esta Magistratura no está en condicio-
nes de afirmar o negar que, en la gestión pendiente, vayan o no a veri-
ficarse las dos circunstancias contingentes anotadas en el considerando 
anterior y que llevarían a que la aplicación del precepto legal produzca 
en ella un efecto contrario a la carta Fundamental. en tales condiciones, 
es deber de esta Magistratura evitar que el precepto legal impugnado se 
interprete y aplique de un modo en que efectivamente produzca un efec-
to contrario a la constitución;

TRIGESIMOTERCERO. Que, conforme a todo lo razonado, debe 
entenderse que lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 416 del có-
digo procesal penal podría producir efectos contrarios a la garantía de 
un justo y racional procedimiento establecida en la constitución, sólo si 
se le aplica en el proceso de desafuero entendiendo que el precepto im-
pide producir, decretar o recibir prueba pertinente, aunque haya asuntos 
sustanciales y controvertidos para declarar si ha o no lugar a la formación 
de causa en contra del diputado señor ramón Farías ponce y sólo en ese 
sentido se declarará que el precepto es inaplicable;

TRIGESIMOCUARTO. Que no será obstáculo para resolver como se 
ha anunciado el hecho de que el parlamentario que se pretende desaforar 
haya afirmado que “esta parte no siente vulnerado su derecho a defensa, pues 
entiende, que el Pleno de la Corte, es suficiente garantía para ponderar si existen 
motivos suficientes para la formación de causa”. las partes de un proceso son 
libres para solicitar o renunciar a determinadas diligencias probatorias, 
pero sus apreciaciones o afirmaciones no bastan para determinar si una 
regla garantiza o no un justo y racional procedimiento; 

Xi
consideraciones Finales

TRIGESIMOQUINTO. Que, por último, y para resolver en el sen-
tido y con el entendido ya anunciado, esta Magistratura tiene presente 
que su competencia en materia de inaplicabilidad tiene por objeto evi-
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tar que la aplicación de preceptos legales produzca resultados contrarios 
a la constitución, lo que, como ya tuvo oportunidad de razonar en los 
considerandos Vigésimo primero a Vigésimo tercero de la sentencia de 
inconstitucionalidad de fecha cinco de junio de 2007 que se transcriben a 
continuación, ocurrió en casos análogos en que esta Magistratura, en su 
parte resolutoria, declaró sin más la inaplicabilidad del inciso tercero del 
artículo 416 del código procesal penal: 

“VIGESIMOPRIMERO: Que … se ha entendido por tribunales de alzada 
(sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, desafueros Roles Nº 2257 – 
2006 y Nº 7714 - 2006) que la inaplicación del artículo 416, inciso tercero, del 
Código Procesal Penal, les inhibe proseguir la tramitación de desafueros, lo que ha 
provocado el decaimiento (archivo) de las acciones ventiladas. Se ha decidido en 
esos casos que ”teniendo especialmente presente lo resuelto por el Tribunal Consti-
tucional, esta Corte no emitirá pronunciamiento acerca de la petición de desafuero 
formulada en la presentación de fojas 1 y siguientes y ordenará su archivo”. 

VIGESIMOSEGUNDO: Que las referidas resoluciones se han dictado no obs-
tante que el Tribunal Constitucional previamente formuló, en sentencias de inapli-
cabilidad, las siguientes declaraciones: 

“Que”...a esta Magistratura le corresponde exclusivamente decidir sobre la 
inaplicabilidad de un precepto legal en un caso determinado, por lo que resulta im-
procedente, en la especie, discurrir una solución que discurra algún posible vacío 
legal sobre la base de la aplicación inmediata de la Constitución, reglas comunes a 
todo procedimiento y principios generales del derecho que puedan operar en virtud 
del principio de la inexcusabilidad” (sentencia Rol Nº 478-2006, considerando 
vigésimo cuarto).

”Que esta Magistratura acogerá el presente requerimiento de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad, por lo cual la Corte de Apelaciones estará en condiciones 
de resolver la materia de su competencia con el mérito de las disposiciones consti-
tucionales y legales aplicables al caso, solamente con exclusión del artículo 416, 
inciso tercero, del Código Procesal Penal” (sentencia Rol Nº 529-2006, conside-
rando vigésimo sexto). 

VIGESIMOTERCERO: Que el intérprete constitucional –guiado, como está, 
por el propósito de asegurar la primacía efectiva de la Carta Política– no debe des-
atender los efectos reales que sus decisiones pueden tener para el funcionamiento 
pleno de las instituciones que gobiernan el Estado de Derecho….”.

y visto lo dispuesto en los artículos 19 nº 3, 61, 76 y 93 nº 6 de la 
constitución política de la república y en la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional,

se declara que se acoge el requerimiento de inaplicabilidad de fojas 
1 sólo en cuanto la corte de apelaciones de santiago no podrá aplicar lo 
dispuesto en el inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal 
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en lo que éste le pueda impedir decretar prueba en caso de que, a su 
juicio, ella resulte necesaria. déjese sin efecto la suspensión decretada en 
autos.

se previene que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre a 
lo resuelto sólo teniendo presente las siguientes consideraciones:

Que como este Ministro previniente ha expresado reiteradamente en 
prevenciones y disidencias recaídas en las causas de roles nos 478, 561, 
661, entre otras, la aplicación del artículo 416 del código procesal pe-
nal, en cualquiera de sus tres incisos, no puede sino resultar contraria 
a la constitución en la medida en que la consistencia jurídica procesal 
de su texto no se condice con los importantes efectos que su verificación 
ocasiona en el sistema republicano y democrático que el artículo 4° de la 
constitución establece para chile. en expresiones breves y unívocas: la 
suspensión de un cargo originado por el ejercicio de la soberanía realiza-
do por el pueblo de acuerdo al artículo 5°, inciso primero, de la consti-
tución, no puede decidirse a través de un procedimiento reñido con las 
garantías procesales que el mismo texto establece en el numeral tercero 
de su artículo 19.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Raúl Bertelsen 
Repetto, quien estuvo por rechazar la acción de inaplicabilidad en virtud 
de las siguientes consideraciones:

Primero. los considerandos 1° a 28° de la sentencia, que comparte, y
Segundo. la resolución del presidente de la corte de apelaciones de 

santiago de que da cuenta el considerando 29° de la sentencia, en virtud 
de la cual este Ministro entiende que no se ha negado la recepción de la 
prueba al diputado cuyo desafuero se ha solicitado sino que, únicamen-
te se ha decidido que aquélla se rinda en la audiencia correspondiente, 
razón por la que estima que no se ha dado en la especie una aplicación 
al inciso tercero del artículo 416 del código procesal penal que resulte 
contraria a la garantía de un proceso racional y justo que asegura la cons-
titución política y que justifique su declaración de inaplicabilidad. 

redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil, la preven-
ción, su autor el Ministro señor Mario Fernández Baeza, y el voto en 
contra, su autor el Ministro señor raúl Bertelsen repetto.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 806-2007

se certifica que el Ministro señor José luis cea egaña concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse au-
sente en comisión de servicio en el extranjero.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, don Juan colombo campbell, y los Ministros señores José 
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luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
Francisco Fernández Fredes y enrique navarro Beltrán. 

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz.

rol nº 807-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad respecto de los artÍculos 

17, letra d), Y 19, de la leY nº 18.216, deducido por 
liBertino alonso riVas poBlete

santiago, cuatro de octubre de dos mil siete.

vistos:

con fecha 27 de junio de 2007, cristián arias Vicencio, en represen-
tación de libertino alonso rivas poblete, ha formulado una acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los artículos 17, letra 
d), y 19 de la ley nº 18.216, que “establece medidas que indica como 
alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad y deroga dis-
posiciones que señala”.

plantea la requirente que los artículos impugnados resultan contrarios 
a la prohibición de prisión por deudas, consagrada en el artículo 7.7 de la 
convención americana sobre derechos humanos o pacto de san José de 
costa rica y en el artículo 11 del pacto internacional de derechos civiles 
y políticos, y al principio de igualdad ante la ley contemplado en el artí-
culo 19 nº 2 de la constitución.

la gestión en que incide la presentación es la causa rit nº 778-2006, 
que se sigue ante el Juez de Garantía de Melipilla.

LOS HECHOS

el requirente señala que ha sido condenado como autor del delito de 
manejo de vehículos motorizados en estado de ebriedad, causando muer-
te, previsto y sancionado en los artículos 115 a y 196 e, inciso tercero, de 
la ley nº 18.290,a la pena de tres años y un día de presidio menor en su 
grado máximo, y a las accesorias legales, así como al pago de una multa 
a beneficio fiscal, a la suspensión de la licencia para conducir vehículos 
motorizados y, por último, al pago de una indemnización de perjuicios a 
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favor de los afectados por el delito, ascendente a cincuenta y cinco millo-
nes de pesos. 

indica que para efectos del cumplimiento de la pena, el condenado 
fue beneficiado con la libertad vigilada prevista en el artículo 14 y si-
guientes de la ley nº 18.216, beneficio de que actualmente goza y que no 
obstante puede ser eventualmente revocado como resultado del incum-
plimiento de una de las condiciones impuestas al concedérsele la libertad 
vigilada –en conformidad con las disposiciones impugnadas–, como es 
el no pago de la indemnización de perjuicios impuesta en la sentencia. 
aquel incumplimiento habilitaría al Juez de Garantía para revocar el be-
neficio de la libertad vigilada como cumplimiento alternativo de la pena 
y, por la aplicación de las disposiciones cuestionadas, autorizaría la priva-
ción de libertad.

expresa que la actual causa se encuentra en período de ejecución del 
fallo, tanto en lo referente a la demanda civil indemnizatoria a que fue 
condenado, como a la ejecución de la pena. en la gestión pendiente el 
tribunal ha citado a una audiencia para discutir la eventual revocación del 
beneficio de libertad vigilada concedida al requirente.

con fecha 3 de julio de 2007, la segunda sala de este tribunal declaró 
admisible el requerimiento, suspendiendo el procedimiento y dándole 
curso en el pleno.

con fecha 17 de julio de 2007, el Ministerio público evacuó el traslado 
conferido.

PRISION POR DEUDAS

el requirente invoca el artículo 7.7 de la convención americana de 
derechos humanos o pacto de san José, y el artículo 11 del pacto in-
ternacional de derechos civiles y políticos, que respectivamente esta-
blecen:

Artículo 7.7 convención americana de derechos humanos:
“Nadie será detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de 

autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimenta-
rios.”

artículo 11 pacto internacional derechos civiles y políticos: 
“Nadie será encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligación 

contractual”.
sostiene la requirente que de ambas disposiciones emana la prohibi-

ción de la prisión por deudas como un principio básico del derecho penal 
liberal, y que constituye un derecho humano exigible en nuestro ordena-
miento constitucional. agrega que la prohibición de la prisión por deudas 
comprende en general toda deuda, independientemente de su fuente 
generadora. en consecuencia, no está limitada al mero incumplimiento 
de obligaciones contractuales, que es el ámbito específico de regulación 
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del pacto internacional de derechos civiles y políticos, ya que en ese caso 
quedarían fuera de la prohibición, sin justificación alguna, deudas que 
derivan de otras fuentes distintas a la del contrato.

argumenta el requirente que, interpretados los preceptos impugnados 
a la luz de las disposiciones internacionales referidas, permiten afirmar 
que el artículo 17, letra d), de la ley nº 18.216, aplicado conjuntamente 
con el artículo 19, determinan que la no satisfacción o incumplimiento de 
una deuda tiene como consecuencia la privación de libertad. 

sostiene el peticionario que contemplar la satisfacción de la indemni-
zación civil y el pago de las costas como condición para mantener el goce 
de la libertad vigilada, o para no perder este beneficio, implica que quien 
paga su deuda puede cumplir su pena en libertad y quien no lo hace debe 
cumplirla privado de ella. agrega que el hecho de que la obligación de in-
demnizar tenga como fuente la responsabilidad extracontractual prove-
niente de la comisión de un delito, no excluye estar en presencia de una 
deuda civil y por lo tanto su incumplimiento no puede tener como con-
secuencia la privación de libertad, siendo irrelevante la naturaleza de la 
deuda. en consecuencia, la condición impuesta por las normas impugna-
das de satisfacer la indemnización civil y las costas para mantener el goce 
de la libertad vigilada, debe entenderse comprendida dentro de la figura 
de la prisión por deudas, ya que se está en presencia de una deuda cuyo 
incumplimiento tiene aparejada la privación de libertad para el obligado.

el requirente afirma que, en cuanto al carácter de deuda que tendría 
la indemnización, ella está constituida por la obligación de indemnizar 
perjuicios por responsabilidad extracontractual, fijada en sentencia defi-
nitiva, que es título ejecutivo para su cobro. lo relevante, sostiene, es que 
se trata de una deuda, es decir, de la obligación de una persona de dar, 
hacer o no hacer respecto de otra, la que a su turno tiene un crédito res-
pecto de la primera. agrega que esta deuda tiene carácter civil y reconoce 
su fuente en el delito o cuasidelito, de acuerdo al artículo 2314 del código 
civil, lo que es sin perjuicio de la pena que impone la ley. señala además 
que esta deuda es una cuestión adicional y distinta de la pena penal, lo 
que se ve corroborado por el artículo 59 del código procesal penal, que 
dispone que la acción que tuviere por objeto únicamente la restitución 
de la cosa deberá ejercerse durante el respectivo procedimiento penal, 
pero aquellas que tuvieren por objeto perseguir la responsabilidad civil 
indemnizatoria pueden decidirse ante el juez penal o ante el juez civil 
correspondiente. en ese sentido, sostiene que la responsabilidad civil es 
independiente de la responsabilidad penal y la mejor prueba de ello es 
que el artículo 67 del código procesal penal señala que es posible que una 
sentencia absuelva del delito, pero acoja la acción civil.

según el requirente todo lo anterior permite establecer que el carácter 
penal de la consecuencia de un acto no puede depender del tribunal que 



Jurisprudencia constitucional

328

la establezca sino de la naturaleza de las cosas; la acción civil, por mucho 
que se haya acogido dentro del procedimiento penal, no ha perdido su 
carácter indemnizatorio, que debe entenderse distinto de la determina-
ción de la pena.

el requirente concluye que por todas estas razones la satisfacción de la 
indemnización civil y de las costas como una de las condiciones que debe 
cumplir el beneficiario durante el período de tratamiento y observación 
para mantener la libertad vigilada, se opone a las normas internacionales 
ya transcritas que prohíben la prisión por deudas.

respecto de este capítulo de inaplicabilidad, el Ministerio público in-
dica que el artículo 17 de la ley nº 18.216 considera el pago de la indem-
nización civil, costas y multas como condición del beneficio de la libertad 
vigilada, es decir, es una circunstancia indispensable para la existencia de 
la medida alternativa. sostiene por lo demás que la condición en cuestión 
forma parte de la situación jurídica creada por la sentencia definitiva con 
la concesión del beneficio.

recalca el Ministerio que la prohibición de prisión por deudas, esta-
blecida en instrumentos internacionales, no se encuentra recogida por 
la constitución, y por tanto el examen que se pretende escapa de las 
atribuciones del tribunal constitucional, ya que se funda en una con-
tradicción entre una norma legal y un tratado internacional y no con la 
constitución.

agrega que la suspensión de la ejecución de la pena requiere que el sen-
tenciado dé cumplimiento a las condiciones que establece la ley. el incum-
plimiento de una o más de esas condiciones implica que el beneficio termi-
na, pudiendo el sentenciador concederle otro beneficio, como la reclusión 
nocturna. es decir, aun incumpliendo las condiciones, el penado puede 
mantenerse al amparo de alguno de los beneficios que establece la ley, por 
lo que el cumplimiento efectivo de la pena es una mera eventualidad.

señala el Ministerio que en la sentencia de la gestión pendiente se con-
denó al acusado como autor de un ilícito penal y se le impuso una pena 
corporal. además, como consecuencia del ilícito, se le impuso la obliga-
ción de pagar una indemnización cuya fuente es el daño causado a raíz 
de un ilícito penal. la ejecución de la pena se suspende bajo el régimen 
de libertad vigilada, sometido a las condiciones que señala la ley, cual es el 
pago de la mencionada indemnización, multa y costas.

respecto a las normas internacionales invocadas, señala que el pacto 
de san José consagra la prohibición de prisión por deudas en relación a 
obligaciones exclusivamente contractuales, lo que no corresponde a la 
naturaleza de la obligación indemnizatoria.

IGUALDAD ANTE LA LEY

indica el requirente que este principio constitucional no sólo debe 
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entenderse en términos absolutos, sino que también en términos relati-
vos, de manera de tratar de manera desigual a las categorías o grupos de 
individuos que se pueden diferenciar respecto de otros. en ese sentido, 
la igualdad obligaría a otorgar un trato diferenciado si existe un criterio 
relevante y legítimo que justifique diferenciar.

señala que en los alcances del principio de igualdad hay que distin-
guir que la igualdad es una norma, en tanto que la diferencia es un he-
cho. la igualdad se prescribe porque al reconocer descriptivamente que 
de hecho los seres humanos son diferentes, se quiere impedir que esas 
diferencias pasen a ser factores de desigualdad. si una diferencia rele-
vante es ignorada, entonces se ha violado la igualdad como norma. en 
consecuencia, una diferencia constitucionalmente relevante puede ser un 
estado de cosas (de hecho) que, tratado de manera indiferenciada por 
una norma, en definitiva quebrante el principio de igualdad jurídica.

sostiene el requirente que tales discriminaciones fácticas son relevan-
tes para la convención americana y deben ser consideradas al comprobar 
la observancia del principio de igualdad jurídica.

luego afirma el peticionario que los preceptos impugnados violan la 
igualdad ante la ley porque imponen, de la misma forma, a todo senten-
ciado, sin atender a sus capacidades económicas, la obligación de satisfa-
cer la indemnización civil, costas y multas. de acuerdo a esta norma, los 
que tienen mayor capacidad económica para satisfacer estos rubros están 
en condiciones de mantener el goce de la libertad vigilada, y quienes no 
la tienen, no podrán mantenerse en el goce del beneficio.

el Ministerio público, en relación a este punto, indica que las reglas 
de la ley nº 18.216 pueden ser aplicadas a cualquier persona que se 
encuentre en situación de verse beneficiada con la suspensión de la ejecu-
ción de la pena privativa de libertad, de manera que no ve cómo dichas 
disposiciones podrían afectar la igualdad ante la ley. expresa que todo 
aquel sujeto a libertad vigilada, está sometido a las condiciones indicadas 
en las normas cuestionadas y, particularmente, a la condición de satisfacer 
la indemnización civil, multas y costas impuestas por la sentencia. ade-
más, la misma ley señala que por impedimento justificado puede eximir-
se de la condición al beneficiado, lo que debe discutirse en el momento 
apropiado y no ante una sentencia firme.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 16 de agosto se pro-
cedió a oír los alegatos del abogado de la defensoría penal, por el requi-
rente, y del Ministerio público.
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considerando:

i
los proBleMas de constitucionalidad Que deBen 
resolVerse Y la cuestión preVia planteada por el 

Ministerio pÚBlico

PRIMERO. Que, conforme ha quedado extensamente descrito en la 
parte expositiva, la requirente ha solicitado se inaplique lo dispuesto en 
los artículos 17, letra d), y 19 de la ley nº 18.216 en la causa pendiente 
seguida ante el Juez de Garantía de Melipilla, rit 778-2006, por cuanto, 
a su juicio, aplicar en ella tales preceptos produciría resultados contrarios 
a la carta Fundamental en un doble sentido: por una parte, porque se 
vulneraría la prohibición de prisión por deudas y, por la otra, porque se 
infringiría el principio de igualdad. al efecto, invoca como infringido lo 
dispuesto en el artículo 7.7 de la convención americana de derechos 
humanos o pacto de san José de costa rica y en el artículo 11 del pac-
to internacional de derechos civiles y políticos, en cuanto establecen la 
prohibición de prisión por deudas, mandatos que, según alega, deben ser 
aplicados en chile, como si fuesen de rango constitucional, en virtud de 
lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 5° de la constitución políti-
ca. respecto de la igualdad ante la ley, invoca como vulnerado el precepto 
constitucional del artículo 19 nº 2 de la carta Fundamental. cada una 
de estas dos alegaciones serán objeto de consideración separada en los 
capítulos que siguen.

SEGUNDO. Que, como también ha quedado esbozado en la parte ex-
positiva, el Ministerio público, al evacuar su traslado, y bajo los epígrafes 
“no hay gestión pendiente” y “la norma no es decisiva”, ha planteado 
cuestiones previas que, reiteradas y aclaradas en estrados, pueden ser 
resumidas en la alegación de que las normas cuestionadas ya fueron apli-
cadas en la sentencia definitiva dictada por los Jueces del sexto tribunal 
oral en lo penal de santiago, en el caso concreto, decisión que no puede 
ser ya alterada, por encontrarse firme o ejecutoriada, y que, en la única 
gestión pendiente, que se encamina al cumplimiento de esa sentencia fir-
me, los preceptos legales impugnados ya no pueden resultar decisivos.

TERCERO. Que, para resolver esta cuestión previa, se hace necesario 
determinar la gestión que se encuentra aún pendiente de decisión, pues 
sólo en ella la aplicación de los preceptos legales impugnados tendría ap-
titud para producir efectos contrarios a la carta Fundamental, y también 
es conveniente transcribir los preceptos legales impugnados, para razo-
nar conforme a ellos la excepción planteada. 

CUARTO. Que el requirente se encuentra condenado por sentencia 
judicial a la pena de tres años y un día de presidio menor en su grado 
máximo, como autor del delito de manejo de vehículos motorizados en 
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estado de ebriedad, causando muerte, y a las accesorias legales, al pago de 
una multa a beneficio fiscal, a la suspensión de la licencia para conducir 
vehículos motorizados y, por último, al pago de una indemnización de 
perjuicios a favor de los afectados por el delito, ascendente a cincuenta y 
cinco millones de pesos. en la misma sentencia se favoreció al condenado 
con el beneficio de la libertad vigilada, según lo dispone el ítem ii. de la 
parte resolutiva de la sentencia en los siguientes términos: “Reuniéndose los 
requisitos del artículo 15 de la ley Nº 18.216, se concede al sentenciado el beneficio 
de la libertad vigilada, debiendo someterse a la observación y orientación perma-
nente del delegado que le asigne la sección de Tratamiento en el Medio Libre de 
Gendarmería de Chile por el término de duración de la pena privativa de libertad 
impuesta, debiendo dar exacto cumplimiento, en su oportunidad, a las restantes exi-
gencias que impone el artículo 17 de dicha ley.” esa sentencia se encuentra fir-
me o ejecutoriada, y actualmente está en la etapa de ejecución penal. por 
su parte, la gestión pendiente consiste en una audiencia que se celebrará 
para discutir la posible revocación del beneficio de libertad vigilada, en 
virtud del no pago de la indemnización civil, fijada en la misma sentencia, 
y cuyo cumplimiento figura entre las condiciones del beneficio referido. 

QUINTO. Que la primera de las normas que se pide inaplicar, el artí-
culo 17, letra d), de la ley nº 18.216, dispone: “Artículo 17. El tribunal al 
conceder el beneficio [de la libertad vigilada] impondrá las siguientes condiciones 
al reo: (…) d) Satisfacción de la indemnización civil, costas y multas impuestas por 
la sentencia, de acuerdo con lo establecido en la letra d) del artículo 5°…”. por 
su parte, el artículo 5°, letra d), a que el precepto transcrito se refiere, 
prescribe: “Artículo 5°. Al conceder este beneficio [la remisión condicional de 
la pena], el tribunal establecerá un plazo de observación que no será inferior al de 
duración de la pena, con un mínimo de un año y máximo de tres, e impondrá las 
siguientes condiciones que el reo deberá cumplir: (…) d) Satisfacción de la indem-
nización civil, costas y multas impuestas por la sentencia. No obstante el tribunal, 
en caso de impedimento justificado, podrá prescindir de esta exigencia, sin perjuicio 
de que persigan estas obligaciones en conformidad a las reglas generales.” por 
último, el artículo 19 del mismo cuerpo legal, y que también se encuentra 
impugnado, establece: “Artículo 19. El quebrantamiento de algunas de las con-
diciones impuestas por el tribunal o la desobediencia grave o reiterada y sin causa 
justa a las normas de conducta impartidas por el delegado, facultarán al tribunal, 
sobre la base de la información que éste le proporcione en conformidad con el artí-
culo 23, para revocar el beneficio, en resolución que exprese circunstanciadamente 
sus fundamentos.

En tal caso, el tribunal dispondrá el cumplimiento de las penas inicialmente 
impuestas o su conversión, si procediere, en reclusión nocturna.”

SEXTO. Que, como puede apreciarse de lo razonado en el conside-
rando cuarto y de las normas transcritas en el motivo que antecede, es 
efectivo que el artículo 17, letra d), de la ley nº 18.216 recibió aplicación 
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en una sentencia judicial, que ya no puede considerarse una gestión pen-
diente, en los términos del artículo 93 de la carta Fundamental, y que se 
encuentra a firme, bajo el amparo de la institución de la cosa juzgada. en 
efecto, y tal como se establece claramente en el tenor del encabezado del 
artículo 17 transcrito, este precepto está llamado a aplicarse al momento 
de concederse el beneficio, lo que sólo puede ocurrir en la sentencia con-
denatoria respectiva, la que, en la especie, fue dictada con fecha seis de 
diciembre de 2006. el artículo 17, letra d), transcrito recibió aplicación 
en la oportunidad en que se dictó la sentencia definitiva, ahora amparada 
por el efecto de la cosa juzgada. esa sentencia ejecutoriada constituyó el 
beneficio de la libertad vigilada bajo la condición de que se satisficiera 
la indemnización civil. ese mismo precepto legal ya no está llamado a 
aplicarse en la gestión que se encuentra pendiente, encaminada, como se 
ha dicho, a comprobar el cumplimiento o incumplimiento de las condi-
ciones del beneficio de la libertad vigilada y, eventualmente, a dejarlo sin 
efecto. si lo dispuesto en la letra d) del artículo 17 transcrito ya agotó su 
aplicación en una sentencia firme, y no está en condiciones de aplicarse 
ni de producir efecto alguno en la gestión pendiente, tampoco puede ya 
producir efectos contrarios a la constitución. ello basta para desestimar 
la pretensión de la requirente de declarar inaplicable este precepto legal, 
toda vez que, como establece el artículo 93 de la carta Fundamental, para 
que esta Magistratura pueda hacer tal declaración, el precepto legal debe 
tener la aptitud de aplicarse con efectos contrarios a la constitución, en la 
gestión judicial pendiente, y ello no se verifica en la especie.

SÉPTIMO. Que lo razonado en el considerando anterior no se con-
tradice con múltiples fallos recientes en que este tribunal ha entrado al 
fondo de la cuestión de constitucionalidad de preceptos legales aplicados, 
pero donde, producto de recursos aún no resueltos, la causa se encontra-
ba pendiente, por no haber sido objeto de una sentencia firme. en tales 
casos, la aplicación del precepto legal aún no había producido efectos 
inamovibles. la presente es una situación diversa. la gestión en la que 
pudo recibir aplicación y se aplicó el artículo 17, letra d), de la ley nº 
18.216 se encuentra concluida y amparada por el efecto de la cosa juzga-
da. la gestión pendiente, por su parte, no puede ya alterar la sentencia 
judicial ejecutoriada, por lo que el precepto impugnado no puede recibir 
aplicación en ella.

OCTAVO. Que, en cambio, en la gestión judicial que se encuentra 
pendiente sí puede recibir aplicación lo dispuesto en el artículo 19 de la 
ley nº 18.216; pues, como consta de lo establecido en los considerandos 
cuarto y Quinto, la audiencia aún no celebrada tiene precisamente por 
objeto verificar si se ha quebrantado alguna de las condiciones impuestas 
por el tribunal del Juicio oral en la sentencia judicial ejecutoriada para 
conceder la libertad vigilada y, eventualmente, revocar ese beneficio, todo 
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ello en cumplimiento y en conformidad con lo establecido en el artículo 
19 de la ley nº 18.216. esa audiencia reúne los requisitos de una gestión 
judicial pendiente que se sigue ante un tribunal ordinario, en los térmi-
nos establecidos en el numeral 6° y en el inciso decimoprimero del artícu-
lo 93 de la constitución, y, por ende, tiene la aptitud de que en ella pueda 
ser declarado inaplicable lo preceptuado por el artículo 19 ya referido, si 
su aplicación resulta contraria a la carta Fundamental. en consecuencia, 
esta Magistratura entrará al fondo de esta causa para examinar si, en la 
gestión pendiente, la aplicación de lo dispuesto en el artículo 19 de la ley 
nº 18.216 puede resultar contraria a la carta Fundamental. 

ii
aleGación de la prisión por deudas

NOVENO. Que, como ha quedado descrito en la parte expositiva y 
en el considerando primero que antecede, el requirente alega que el re-
sultado contrario a la carta Fundamental se produciría por vulnerarse 
la prohibición de prisión por deudas, que se encuentra establecida en el 
artículo 7.7 de la convención americana de derechos humanos o pac-
to de san José de costa rica y en el artículo 11 del pacto internacional 
de derechos civiles y políticos, mandatos que, según alega, se refieren a 
todo tipo de deudas y no sólo a las de carácter contractual, y que, además, 
deben ser aplicados en chile como si fuesen de rango constitucional, en 
virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 5° de la constitu-
ción política. el Ministerio público, por su parte, señala que, cualquiera 
fuera la jerarquía que quiera dársele a la norma de rango internacional 
invocada, esta Magistratura sólo está llamada, conforme a su competen-
cia, establecida en la ley fundamental, a inaplicar un precepto cuya apli-
cación resulte contraria a la constitución y no a un tratado internacional. 
alega, además, que no existe la pretendida contradicción. 

DÉCIMO. Que, como puede apreciarse de las alegaciones de las partes 
resumidas en el considerando anterior, para acoger la acción interpuesta 
resultaría necesario que se verificara una doble condición: en primer lu-
gar, que existiera contradicción entre el artículo 19 de la ley nº 18.216 
–o más precisamente entre los efectos que produciría la aplicación de ese 
precepto en la gestión pendiente– y alguna de las normas de derecho 
internacional invocadas, y que, además, y en segundo lugar, en virtud de 
lo establecido en el artículo 5°, inciso segundo, de la carta Fundamental, 
tal contradicción habilitara a esta Magistratura para declarar inaplicable 
el precepto legal. 

DECIMOPRIMERO. Que el artículo 7.7 del pacto de san José de cos-
ta rica prescribe: “Nadie será detenido por deudas. Este principio no limita 
los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de 
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deberes alimentarios.” por su parte, el artículo 11 del pacto internacional de 
derechos civiles y políticos dispone: “Nadie será encarcelado por el solo hecho 
de no poder cumplir una obligación contractual.”

DECIMOSEGUNDO. Que, como puede apreciarse, las normas de de-
recho internacional que se invocan como infringidas no son idénticas y la 
primera es más comprensiva que la segunda, en cuanto esta última sólo 
prohíbe el encarcelamiento por obligaciones contraídas en virtud de un 
contrato, como expresa inequívocamente su texto. esta sola restricción es 
suficiente para desestimar la contradicción alegada a su respecto, pues la 
deuda que se presenta como causal de indebido encarcelamiento no pro-
viene de un contrato, sino de una sentencia judicial. en consecuencia, y 
en lo que sigue, se continuará el análisis de la eventual contradicción con 
la norma contenida en el pacto de san José de costa rica, ya transcrita. 

DECIMOTERCERO. de la sola lectura del texto de la norma del pac-
to de san José transcrita fluye inequívoco su sentido: prohibir que una 
persona pueda sufrir privación de libertad como consecuencia del no 
pago de una deuda. lo prohibido es que la conducta de no pagar una 
obligación pecuniaria sea tratada jurídicamente como causa de una san-
ción privativa de libertad. por su parte, en la gestión pendiente y por apli-
cación de lo dispuesto en el artículo 19 de la ley nº 18.216, el requirente 
no está en riesgo de sufrir privación de libertad en razón de no pagar una 
deuda, sino que la causa de su eventual pérdida de libertad es la comisión 
de un delito, el de manejo en estado de ebriedad causando la muerte de 
María isabel Vázquez Muga, hecho establecido por la sentencia judicial 
ejecutoriada dictada por el sexto tribunal oral en lo penal de santiago 
con fecha 6 de diciembre de 2006. el pago de la indemnización consti-
tuye, en la especie, una condición para mantener vigente el goce de un 
beneficio –el de la libertad vigilada– en el modo de cumplir la sentencia 
impuesta. a través de lo prescrito en la ley nº 18.216, el legislador no ha 
dispuesto que se encarcele a una persona por no pagar una deuda, que es 
la conducta prohibida por la norma del derecho internacional invocada, 
sino que ha establecido una condición para que a la persona condenada 
por un delito pueda concedérsele o mantener el goce del beneficio de 
cierta libertad. no se infringe la norma internacional si una de las condi-
ciones para conceder y luego para mantener el beneficio carcelario es el 
pago de la indemnización civil derivada de los daños del delito, pues el 
incumplimiento de ese pago no es causa de la privación de libertad, sino 
el delito que lo antecede. 

DECIMOCUARTO. Que constituiría un error lógico confundir la 
causa de la pérdida de la libertad –en la especie el delito– con la condición 
para mantener un beneficio en el modo de cumplir la sentencia condena-
toria que afecta al responsable de tal delito. una es la causa por la cual se 
priva de libertad (responsabilidad en el delito judicialmente establecido) 
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y otra es una condición sin la cual no puede mantenerse un beneficio 
carcelario. confundir ambas es incurrir en un error lógico que llevaría 
a darle un sentido y alcance al derecho a no sufrir encarcelamiento por 
deudas que resulta incompatible con el objeto y fin de la norma con-
tenida en el pacto internacional. expandir caprichosamente el alcance 
de la prohibición de la actividad punitiva estatal terminaría además por 
hacer perder eficacia a la norma de derecho internacional, cuyo alcance 
acotado constituye parte de la fuente de su legitimidad y de la fuerza 
de su invocación. además, expandirla así y de modo contradictorio con 
sus términos haría más improbable la concesión de beneficios carcelarios 
condicionados. 

DECIMOQUINTO. Que el sentido dado en los considerandos que 
anteceden a la norma del pacto de san José invocada no sólo fluye clara-
mente de su texto. el contexto sirve para fijar igual sentido y finalidad. 
desde luego, porque el numeral 7 en análisis es parte del artículo 7, que 
asegura el derecho a la libertad personal; el que, como quedó constancia 
en la conferencia especializada en que se adoptó, tuvo como objetivo 
proteger la libertad física del individuo frente a los eventuales abusos del 
estado. el numeral 2° del referido precepto establece que “Nadie puede ser 
privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de an-
temano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas 
conforme a ellas.” en la especie, la parte requirente ha sido condenada a 
una pena privativa de libertad, en virtud de haber incurrido en un delito 
(el de manejo en estado de ebriedad causando la muerte) tipificado por 
una ley dictada en conformidad a la constitución. en consecuencia, la 
eventual privación de su libertad física está “causada” por un hecho que 
no pugna con la norma del numeral 2° del artículo 7. tampoco será el 
requirente eventualmente detenido por una deuda, sino por un hecho (el 
manejo en estado de ebriedad causando la muerte) que, en nuestra legis-
lación, es constitutivo de delito. si el estado de chile puede, sin abusar de 
su poder, determinar que el requirente pierda la libertad, en virtud de su 
responsabilidad penal, no se divisa cómo podría considerarse que abusa 
de su poder al establecer un sistema alternativo más beneficioso para que 
cumpla su condena sujeto a ciertas condiciones. el precepto de derecho 
internacional en cuestión no ha tenido aplicación por parte de la corte 
interamericana de derechos humanos que sirva para fijar su sentido, 
pero nada en su contexto o historia permite suponer que su finalidad sea 
la de limitar las condiciones de un beneficio alternativo a la privación de 
libertad. el precepto de la convención americana que se viene invocando 
es la norma internacional que establece la prohibición de prisión por deu-
das del modo más extenso entre sus análogas, pues el pacto internacional 
de derechos civiles y políticos y la convención europea se limitan sólo a 
prohibir la privación de libertad en virtud del incumplimiento de obliga-
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ciones contractuales. tales normas han permitido se discuta la proceden-
cia de que sanciones de multa puedan, en caso de no satisfacerse, devenir 
en penas corporales, pero nunca, que sepamos, ni que las partes nos lo 
hayan invocado, han sido utilizadas para objetar condiciones pecuniarias 
de sistemas alternativos a la cárcel. 

DECIMOSEXTO. Que, por su parte, el sentido que se ha dado al 
precepto legal contenido en los artículos 17, letra d), y 19 de la ley nº 
18.216, consistente en que el pago de la indemnización es una condición 
del beneficio de la libertad vigilada y no la causa de la privación de liber-
tad, no sólo fluye del sentido de los términos contenidos en esos precep-
tos ya transcritos, sino además y sobre todo de la naturaleza de la insti-
tución de la libertad vigilada, que es un beneficio alternativo a la cárcel, 
destinado a favorecer la reinserción y rehabilitación de las personas que 
han delinquido, sujeta a ciertas condiciones, cuya no verificación inicial 
o cuyo incumplimiento posterior no causa la cárcel, ya que ella es efecto 
del delito, sino que impide o revoca el beneficio. por lo demás, y a mayor 
abundamiento, en la tradición del “probation” y de los esfuerzos interna-
cionales que nuestro país recogió al adoptar el sistema de libertad vigila-
da, no sólo se considera legítimo, sino que se recomienda tener presente 
los intereses de la víctima a la hora de conceder este tipo de beneficios. al 
respecto, en el 8° congreso de las naciones unidas sobre prevención y 
tratamiento del delincuente, realizado en cuba entre el 27 de agosto y el 
7 de septiembre de 1990, se aprobaron una serie de proyectos dentro de 
los cuales se contemplaron las reglas Mínimas sobre las Medidas no pri-
vativas de libertad, conocidas como las reglas de tokio, en cuyo numeral 
8.1. se recomienda: “La autoridad judicial, que tendrá a su disposición una 
serie de sanciones no privativas de la libertad, al adoptar su decisión deberá tener 
en consideración las necesidades de rehabilitación del delincuente, la protección 
de la sociedad y los intereses de la víctima, quien será consultada cuando corres-
ponda”. por su parte, en el punto 12.2 de dichas reglas se establece: “Las 
obligaciones que ha de cumplir el delincuente serán prácticas, precisas y tan pocas 
como sea posible, y tendrán por objeto reducir las posibilidades de reincidencia en 
el comportamiento delictivo e incrementar las posibilidades de reinserción social del 
delincuente, teniendo en cuenta las necesidades de la víctima…”

DECIMOSÉPTIMO. Que, particularmente en estrados, la parte re-
quirente ha sostenido que la indemnización civil, cuyo pago exigen los 
preceptos impugnados, no forma parte de la pena, y que, una y otra, 
persiguen fines diversos (públicos y preventivos la pena, compensatorios 
y privados la indemnización); que, por lo mismo, se rigen por estatutos 
diversos (inter alia, la acción penal no es renunciable, mientras la acción 
civil sí; la cuantía de la pena dice relación con la gravedad de la conduc-
ta, mientras la cuantía de la indemnización es independiente de ella y se 
cuantifica conforme a la extensión del daño). aun reconociendo las dife-
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rencias de naturaleza entre la pena y la responsabilidad civil que derivan 
de los delitos, esta Magistratura no comparte que tal distinción pudiera 
servir para concluir que se ha afectado la prohibición de prisión por deu-
das. en efecto, la diferente naturaleza de ambas podría llevar a formular 
una crítica de mérito a la norma impugnada, en cuanto sujeta la vigencia 
de un beneficio, que persigue un fin resocializador, a una condición que 
no dice relación con la gravedad del delito, la conducta reprochable del 
responsable o el pronóstico de su comportamiento futuro. pero, aunque 
se estimaran acertadas todas estas críticas, lo que no corresponde juzgar 
a esta Magistratura, ello no significa que la causa del encarcelamiento 
sea el no pago de la indemnización, que es lo que prohíbe la norma de 
derecho internacional. la causa del encarcelamiento sigue siendo la res-
ponsabilidad penal. si el estado está autorizado para privar de libertad 
a un individuo por un delito específico –en este caso el manejo en es-
tado de ebriedad causando la muerte–, puede también condicionar el 
otorgamiento de un beneficio que evita esa privación de libertad a un 
hecho que, no siendo en sí mismo contrario a la constitución, no tenga 
una relación lógica suficiente con el fin resocializador que la ley proclama 
perseguir. la contradicción alegada, aunque fuera efectiva, transforma la 
norma impugnada en incongruente con la finalidad de la ley, pero no en 
inconstitucional. 

DECIMOCTAVO. Que, no advirtiéndose contradicción alguna entre 
los efectos que produciría la aplicación de los preceptos legales impugna-
dos y la norma de derecho internacional que se alega infringida, resulta 
inoficioso, un ejercicio puramente teórico, impropio de un tribunal e 
inconducente para resolver el libelo, razonar acerca de si una eventual 
contradicción, que en este caso no se verifica, sería suficiente para inapli-
car el precepto legal. en consecuencia, esta Magistratura no decidirá en 
esta causa si, a virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 
5° de la constitución, el derecho a no sufrir prisión por deudas es uno 
fundamental que emana de la naturaleza humana y si, por estar conte-
nido en un tratado internacional ratificado por chile y que se encuentra 
vigente, es o no apto y suficiente para servir de fundamento para declarar 
inaplicable un precepto legal. 

DECIMONOVENO. Que, por lo demás, las disposiciones legales im-
pugnadas se avienen con lo dispuesto en el artículo 19 nº 7 de la cons-
titución política, conforme al cual “nadie puede ser privado de su libertad ni 
ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y 
las leyes”. en la especie, la privación de libertad está determinada en una 
sentencia condenatoria, la que, además, concedió un beneficio carcelario, 
sujeto al cumplimiento de una carga o condición establecida, conforme 
a la ley, en la misma sentencia. en tal sentido, el propio ordenamiento 
jurídico reconoce a la judicatura el imperio para hacer ejecutar lo que 
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resuelve, facultad que encuentra sus raíces en los artículos 4°, 5°, 6°, 7°, 
19 nº 3 y 76 de la constitución política de la república.

VIGÉSIMO. Que, a mayor abundamiento, la licitud constitucional de 
la privación de libertad puede también concluirse si se razona conforme a 
lo dispuesto en el artículo 19 nº 1 de la constitución política de la repú-
blica, que en su inciso cuarto “prohíbe la aplicación de todo apremio ile-
gítimo”. si la Constitución prohíbe la fuerza ilegítima, es porque hay situaciones 
en que ella está autorizada por la ley, dentro de ciertos límites y cumplien-
do determinados requisitos. de este modo, existen actuaciones legítimas 
de la autoridad jurisdiccional, las que pueden traducirse en apremios o 
medidas privativas de libertad y que se encuentran plenamente ampa-
rados en el artículo 19 nº 1 de la constitución política, siempre que se 
cumpla con los demás requisitos que la constitución establece y como 
consecuencia de la ejecución de hechos ilícitos tipificados como delitos 
penales. así, es dable concluir que los artículos que se impugnan impor-
tan apremios legítimos, autorizados por el ordenamiento constitucional, 
tendientes además a obtener el cumplimiento de resoluciones judiciales 
condenatorias, en estricta concordancia con lo señalado en el artículo 19 
nº 1 de la carta Fundamental.

iii
aleGación acerca de la iGualdad

VIGESIMOPRIMERO. Que, tal como ha quedado descrito en la par-
te expositiva, la requirente ha solicitado también que se declaren inapli-
cables los preceptos legales contenidos en los artículos 17, letra d), y 19 de 
la ley nº 18.216 porque su aplicación en la gestión pendiente resultaría 
contraria al principio de igualdad ante la ley, consagrado en el numeral 
2° del artículo 19 de la carta Fundamental. Más específicamente alega 
que se viola el principio señalado en su acepción de igualdad por diferen-
ciación, pues los preceptos legales imponen, indiferenciadamente a todo 
condenado, la obligación de satisfacer la indemnización de perjuicios civi-
les del delito, costas y multas, para gozar del beneficio de la libertad vigi-
lada, en condiciones que entre los condenados hay diferencias relevantes 
en materia de recursos económicos. de ese modo, alega que, al imponer 
igual obligación a quienes han sido condenados por delitos, se discrimi-
na arbitrariamente en contra de los condenados más pobres, pues se les 
trata igual que aquellos que pueden, sin detrimento patrimonial gravoso, 
cumplir con estos pagos.

VIGESIMOSEGUNDO. Que el artículo 19, número 2, de la carta 
Fundamental prohíbe, a leyes y a autoridades, establecer diferencias arbi-
trarias y que es efectivo que la jurisprudencia, incluyendo la de este pro-
pio tribunal, y la doctrina han entendido, en diversos casos, que constitu-
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ye una diferencia arbitraria dar igual trato a situaciones sustancialmente 
diversas. esta dimensión de la igualdad no significa, sin embargo, que 
toda diferencia exija de trato legal diferenciado, pues ello haría impo-
sible establecer reglas generales. lo que la constitución prohíbe no es 
hacer diferencias, sino hacer diferencias arbitrarias. de igual modo, en la 
dimensión del principio de igualdad que el requirente denomina diferen-
ciado, no se prohíbe dar trato igual a situaciones diferentes, sino hacerlo 
arbitrariamente; esto es, sin un fin lícito que lo justifique; lo prohibido 
es hacerlo sin razonable justificación. ello obliga a analizar, en el caso 
sub lite, si es o no una diferencia arbitraria que, frente a la obligación de 
indemnizar, el legislador trate por igual a deudores de distinta condición 
socioeconómica.

VIGESIMOTERCERO. Que la justicia efectivamente exige que la 
cuantía de ciertas obligaciones sea establecida de modo diferenciado, se-
gún los recursos o ingresos de los sujetos obligados. tal es, por lo común, 
el caso de las obligaciones de contribuir al bienestar general, por los me-
canismos de la llamada justicia distributiva. ese criterio de justicia y de 
distribución de las cargas rige para la mayoría de los tributos, proporcio-
nal y a veces progresivamente a los haberes del obligado. sin embargo, en 
otras relaciones, típicamente en aquellas de intercambio, que la doctrina 
ha llamado de justicia conmutativa, la cuantía de las obligaciones se fija 
sin atención a la condición de los que intercambian, sino a lo que se inter-
cambia. este mecanismo es, por lo general, una regla aceptada y consi-
derada como razonable y justa para establecer el monto de una indemni-
zación, donde típicamente se atiende a la cuantía de los daños causados, 
con independencia de la condición socioeconómica del responsable de 
los mismos. la justicia no exige que la condición socioeconómica sea con-
siderada para establecer la cuantía o la obligatoriedad de cumplimiento 
de una obligación de indemnizar daños. existen múltiples justificaciones 
razonables que han hecho que prácticamente de modo universal, y cier-
tamente en nuestro sistema jurídico, la obligación de indemnizar daños 
no se sujete en su exigibilidad, ni se haga dependiente en su cuantía, de 
los recursos del demandado, sino de la existencia de responsabilidad y 
del monto de los perjuicios, respectivamente. la condición económica 
del obligado no es siempre y frente a toda obligación, una diferencia que 
exija un trato diverso de las normas jurídicas. 

VIGESIMOCUARTO. Que, por lo demás, la condición o capacidad 
económica del obligado no es un aspecto indiferente en el trato que el 
legislador ha dado al condenado por un delito, para efectos de condi-
cionar el otorgamiento del beneficio de la libertad vigilada al pago de las 
indemnizaciones civiles. en efecto, el artículo 17, letra d), ya transcrito, 
establece que el tribunal, al conceder el beneficio de la libertad vigilada, 
impondrá al condenado la condición de satisfacer “…la indemnización civil, 
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costas y multas impuestas por la sentencia, de acuerdo con lo establecido en la 
letra d) del artículo 5°, …” (énfasis añadido). por su parte, la norma a la 
que el precepto alude impone también análoga condición para otorgar 
otro beneficio, el de la remisión condicional de la pena, y dispone: “No 
obstante el tribunal, en caso de impedimento justificado, podrá prescindir 
de esta exigencia, sin perjuicio de que persigan estas obligaciones en confor-
midad a las reglas generales.” del claro tenor de los preceptos transcritos 
se infiere que el condenado por un delito a una pena privativa de libertad 
y a pagar indemnización de los perjuicios civiles del mismo, que, por su 
condición socioeconómica, no esté en condiciones de satisfacer el pago de 
las indemnizaciones, costas y multas, podrá alegarlo como impedimento 
justificado y el tribunal, si así lo califica, podrá concederle el beneficio de 
la libertad vigilada, prescindiendo de esta condición. en consecuencia, 
no es efectivo que el legislador haya dado un trato indiferenciado a los 
condenados ricos y pobres a la hora de condicionar el beneficio carcelario 
a los pagos indemnizatorios. por el contrario, ha permitido a los conde-
nados pobres solicitar el beneficio sin necesidad de satisfacer el pago de 
indemnizaciones civiles por los daños del delito. no podría ser conside-
rado discriminatorio que este privilegio sólo pueda impetrarse antes de 
concederse el beneficio y no después. en consecuencia, y por este segun-
do capítulo, también cabe rechazar la acción de inaplicabilidad deducida. 

y visto lo dispuesto en los artículos 93, número 6 e inciso décimo-
primero de la constitución política de la república, y en la ley 17.977, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional,

Se declara que se rechaza la acción o requerimiento de inaplicabili-
dad intentado en esta causa. Déjese sin efecto la suspensión decretada 
a fojas 22.

Se previene que el Ministro señor Hernán Vodanovic Schnake con-
curre al fallo teniendo, además, presente lo que sigue:

la impugnación del artículo 19 de la ley nº 18.216 no cumple con 
la exigencia de estar fundada razonablemente. en efecto, el libelo sólo 
contiene argumentaciones tendientes a fundamentar el reproche consti-
tucional del precepto contenido en el artículo 17 letra d) del citado cuer-
po legal, omitiendo toda referencia a la otra disposición. como se trata 
de enunciados normativos distintos, de sentido y propósito diversos, no 
hay otra vinculación entre ambos que la indirecta de sujetar –en uno– la 
revocación de los beneficios que otorga el otro al incumplimiento de los 
requisitos que éste impone. el mencionado artículo 19 es autónomo y, 
de merecer cuestionamiento constitucional, el mismo debe dirigirse a su 
contenido singular, lo que no hizo el requerimiento. 

Se previene que los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Mar-
celo Venegas Palacios y Enrique Navarro Beltrán no suscriben lo razo-
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nado en los considerandos 10° al 17° de la sentencia, ambos inclusive, 
salvo en la parte en que señalan lo siguiente:

a) considerando 13°: “… en la gestión pendiente y por aplicación de 
lo dispuesto en el artículo 19 de la ley nº 18.216, el requirente no está 
en riesgo de sufrir privación de libertad en razón de no pagar una deuda, 
sino que la causa de su eventual pérdida de libertad es la comisión de un 
delito, el de manejo en estado de ebriedad causando la muerte de María 
isabel Vázquez Muga, hecho establecido por la sentencia judicial ejecuto-
riada dictada por el sexto tribunal oral en lo penal de santiago con fe-
cha 6 de diciembre de 2006. el pago de la indemnización constituye, en la 
especie, una condición para mantener vigente el goce de un beneficio –el 
de la libertad vigilada– en el modo de cumplir la sentencia impuesta.”, y

b) considerando 16°: “Que, por su parte, el sentido que se ha dado 
al precepto legal contenido en los artículos 17, letra d), y 19 de la ley 
nº 18.216, consistente en que el pago de la indemnización es una con-
dición del beneficio de la libertad vigilada y no la causa de la privación 
de libertad, no sólo fluye del sentido de los términos contenidos en esos 
preceptos ya transcritos, sino además y sobre todo de la naturaleza de 
la institución de la libertad vigilada, que es un beneficio alternativo a la 
cárcel, destinado a favorecer la reinserción y rehabilitación de las perso-
nas que han delinquido, sujeta a ciertas condiciones, cuya no verificación 
inicial o cuyo incumplimiento posterior no causa la cárcel, ya que ella es 
efecto del delito, sino que impide o revoca el beneficio.”.

La Ministra señora Marisol Peña Torres concurre al fallo con excep-
ción de su considerando 18°, que no comparte.

redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil y las pre-
venciones los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza y Marcelo Venegas palacios, y señora Marisol peña torres, 
respectivamente.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 807-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente (s) don José luis cea egaña y los Ministros señores, raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.
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rol nº 808-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad del artÍculo 1° de 
la leY nº 19.989, deducido por eMilio BalMaceda JaruFe

santiago, doce de agosto de dos mil ocho.

vistos:

el abogado emilio Balmaceda Jarufe, mediante presentación de fecha 
29 de junio de 2007, complementada y corregida en escrito de 17 de julio 
del mismo año, en cumplimiento de lo resuelto en autos a fojas 67-71, ha 
deducido un requerimiento a los efectos de solicitar a este tribunal que 
declare inaplicable por inconstitucional el artículo 1° de la ley nº 19.989, 
en la causa sobre recurso de protección caratulada “Balmaceda con te-
sorería regional Valparaíso y Fondo solidario de crédito universidad 
católica de Valparaíso”, rol ic nº 296-2007, de que conoce la corte de 
apelaciones de Valparaíso.

el artículo 1° de la ley nº 19.989, impugnado, establece:
“Facúltase a la Tesorería General de la República para retener de la devolución 

anual de impuestos a la renta que correspondiere a los deudores del crédito solidario 
universitario regulado por la ley Nº 19.287 y sus modificaciones, los montos de 
dicho crédito que se encontraren impagos según lo informado por la entidad acree-
dora, en la forma que establezca el reglamento, e imputar dicho monto al pago de 
la mencionada deuda.

La Tesorería General de la República deberá enterar los dineros retenidos por 
este concepto al administrador del fondo solidario de crédito universitario respecti-
vo, en el plazo de 30 días contados desde la fecha en que debiera haberse verificado 
la devolución, a menos que el deudor acredite que ha solucionado el monto vencido 
y no pagado por concepto de crédito universitario, mediante certificado otorgado 
por el respectivo administrador.

Si el monto de la devolución de impuestos fuere inferior a la cantidad adeuda-
da, subsistirá la obligación del deudor por el saldo insoluto”.

como antecedentes de la gestión en la que incide el requerimiento 
interpuesto, señala el actor que el recurso de protección lo dedujo en 
contra del Fondo solidario de crédito universitario de la universidad 
católica de Valparaíso (en adelante, también aFscu-ucV) y de la teso-
rería regional de Valparaíso, ya que aquellas entidades, amparadas por el 
precepto impugnado, sin mediar proceso de ningún tipo y como comisio-
nes especiales, han procedido a informar sobre su calidad de deudor del 
crédito universitario, por una parte, y, por otra, a retenerle e incorporar 
al patrimonio del administrador del mencionado Fondo, la devolución 
de impuesto de su propiedad, correspondiente a la operación renta del 
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año 2007, por un total de $727.214.
dicha supuesta deuda, continúa el requirente, se habría originado en 

el año 1988, cuando para cursar la carrera de servicio social en la men-
cionada casa de estudios superiores, solicitó un crédito universitario. 
Menciona que sólo alcanzó a estudiar un semestre de dicha carrera, ya 
que con posterioridad ingresó a la universidad de chile para seguir la 
carrera de derecho. 

en seguida, afirma que tal deuda no existiría en la actualidad, ya que 
habría sido cancelada oportunamente por sus padres, aunque reconoce 
que, por el tiempo transcurrido a la fecha, carece de antecedentes que 
sirvan para acreditar este hecho. sin perjuicio de lo expuesto, y en todo 
caso, dicha deuda se encontraría prescrita, según también alega el requi-
rente.

el señor Balmaceda aduce, por otra parte, que concurrió al servicio 
de tesorería para indagar sobre el asunto de que se trata, del cual habría 
tomado conocimiento sólo al revisar el estado de su devolución de im-
puestos correspondiente al año 2007, y que ese organismo lo derivó a la 
universidad católica de Valparaíso, en donde la única respuesta obtenida 
apuntaba a la existencia de pagarés que se encontrarían impagos por su 
parte, a la fecha, según los registros que lleva el administrador del Fondo 
de la misma institución educacional.

en cuanto al fondo de la cuestión que se plantea ante esta Magistratu-
ra, el requirente afirma que la aplicación del precepto legal impugnado 
en la gestión judicial de que se trata infringiría las siguientes disposiciones 
de la constitución política:

El inciso quinto del Nº 3 del artículo 19

sobre el particular, el proceso de retención y pago del crédito univer-
sitario instaurado por la norma legal que impugna, a juicio del señor Bal-
maceda, carecería de las exigencias básicas de un proceso racional y justo, 
y consolidaría, en definitiva, un verdadero “Cobro-Sanción” que le priva 
de una parte de su patrimonio que es determinada sólo por su supuesto 
acreedor, misma que, además, se reajusta con intereses penales del 1,5% 
mensual por mora, por aplicación del dFl nº 4, de 1981. cuestiona el 
actor, asimismo, que la misma disposición legal no exija siquiera al acree-
dor justificar la existencia de la deuda de que se trata. 

sostiene, por otra parte, que al no existir proceso ni juzgamiento 
previo, en los términos que la ley Fundamental exige, y conforme a la 
jurisprudencia emanada de esta misma Magistratura constitucional en 
sus sentencias roles 176, 376, 389, 437 y 481, entre otras, la medida de 
retención de fondos efectuada por el servicio de tesorería y su inmediata 
transferencia al que se dice ser acreedor –aFscu-ucV– importa una 
verdadera “condena anticipada”.



Jurisprudencia constitucional

344

sobre este último aspecto, el actor argumenta que, como lo ha recono-
cido este tribunal constitucional, la garantía constitucional que se invoca 
se extiende, sin limitación alguna, al ejercicio de la jurisdicción por cual-
quier órgano, sin que importe su naturaleza, y, además, que se refiere a la 
sentencia no en un sentido restringido, sino a toda resolución que decide 
una controversia de relevancia jurídica, tal como ha sucedido en el caso 
particular en el que por aplicación de una norma legal determinada la 
autoridad pública le ha privado de parte de su patrimonio.

recuerda, en seguida, el mismo requirente que este tribunal tam-
bién habría declarado que la exigibilidad de la garantía constitucional 
que se invoca como violentada en la especie, se extiende a todo proceso, 
cualquiera sea la forma u oportunidad en que se produce, y que el cons-
tituyente se abstuvo de enunciar las garantías del procedimiento racional 
y justo, ordenando al legislador precisarlas en cada caso. puntualiza, a 
mayor abundamiento, que la comisión de estudio de la nueva cons-
titución, en sus sesiones 101 y 103, señaló algunos elementos de dicha 
garantía, entre los cuales menciona: la igualdad entre las partes, el debido 
emplazamiento, la posibilidad de una adecuada defensa y la aportación 
de pruebas. alude también a la intervención del senador sergio Fernán-
dez durante la tramitación del proyecto de ley que estableció el precepto 
impugnado, en cuanto solicitó al Gobierno introducir en el reglamento 
al que alude, normas que protejan los derechos de los afectados, en par-
ticular, la posibilidad de deducir excepciones de pago o de presentar do-
cumentos que acrediten haber solucionado la deuda, lo cual no se había 
cumplido.

El inciso cuarto del Nº 3 del artículo 19

se vulnera en este caso dicho precepto fundamental por la aplicación 
de la norma impugnada porque, según expresa el actor, atenta en contra 
del principio de legalidad de la jurisdicción, al permitir que un particu-
lar –en este caso el administrador del Fondo solidario de crédito uni-
versitario de la universidad católica de Valparaíso–, que carece de toda 
facultad para conocer y resolver causas civiles, sea el que, en definitiva, 
determine la existencia, procedencia y monto de supuestas deudas de 
crédito universitario, sin siquiera exigírsele acreditar su efectividad. 

Manifiesta el requirente que dicha entidad privada, además, puede 
requerir el cobro de tales supuestas deudas con carácter forzado a un ór-
gano administrativo –en este caso al servicio de tesorería–, mediante su 
sola información, y requerir también que se le transfieran los respectivos 
fondos en un plazo determinado.

por otra parte, la misma norma cuestionada, según explica el señor 
Balmaceda, permitiría al mencionado ente particular constituir la única 
excepción aceptada para liberarse de responsabilidad, que es la del pago, 
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ya que la cancelación de la supuesta deuda sólo se puede acreditar a tra-
vés de la presentación de un certificado emitido por aquél.

Finalmente, el requirente afirma que, al amparo de la norma legal que 
tilda de inconstitucional, la tesorería General de la república también se 
constituiría en una “comisión especial” en este caso, toda vez que ésta ac-
tuará conforme a lo que le indique el administrador del Fondo de que se 
trata, dictando una resolución administrativa que deriva en la afectación 
del derecho de propiedad de un tercero.

por lo expuesto, culmina el actor, en el caso sub lite, se le ha privado de 
su derecho a ser juzgado por el tribunal que establece la ley y que se halle 
instaurado con anterioridad a los hechos.

El artículo 76

para fundar esta parte de la acción de inaplicabilidad deducida, el 
requirente, en primer término, cita la sentencia rol 176 de este tribunal 
constitucional y lo dispuesto por el artículo 25 de la convención ameri-
cana de derechos humanos, para concluir que, conforme a tales antece-
dentes, toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribuna-
les competentes para la defensa de sus derechos. 

en seguida, afirma que el precepto legal impugnado no contempla 
tutela jurisdiccional alguna, pues obliga a un órgano administrativo –en 
este caso, al servicio de tesorería– a retener los fondos de que se trata, sin 
comprobar si existen fundamentos para ello, ni determinar o cuestionar 
el monto de la deuda cuyo pago exija el correspondiente administrador 
del Fondo.

El Nº 24 del artículo 19

en este aspecto, el señor Balmaceda Jarufe sostiene que la fórmula 
de cobro de la deuda escogida por el precepto legal impugnado tiene un 
resultado que puede “importar una expropiación de facto, sin necesidad 
que se justifique siquiera la real existencia de un fundamento a dicho 
fin”. por otra parte, añade, puede incluso llegar a constituir un enrique-
cimiento injusto, desde que el supuesto acreedor no necesita responder 
a la menor justificación para su cobro, especialmente si se considera que 
el pago se materializa a solo requerimiento de aquél, y con intereses y 
reajustes que nadie podría someter a revisión. 

a través de tal norma inconstitucional, continúa el actor, se le priva 
de bienes corporales, como son los dineros objeto de la devolución de sus 
impuestos, pero, también, de cosas incorporales, naturaleza que tiene su 
derecho legítimo a alegar la prescripción de la deuda ante un tribunal 
de la república. además, constituiría una infracción a la igualdad ante 
la ley el que se le prive de tal derecho inmaterial, como ocurre en todo 
otro proceso, sólo por la imposibilidad de probar con documentos el pago 



Jurisprudencia constitucional

346

que efectuó de dicha obligación, transcurridos más de 17 años desde la 
ocurrencia del hecho.

por último, y como consecuencia de las infracciones a la constitución 
antes denunciadas, en la especie también resultarían infringidos los artí-
culos 5° y 6°

en síntesis, el requirente sostiene que se viola el artículo 5°, toda vez 
que, al ser la jurisdicción manifestación de la soberanía, si ésta no se ejer-
ce conforme a la constitución o se le priva de su tutela, como ocurre en 
el caso, el precepto resulta violentado. 

el artículo 6° resulta infringido, por su parte, ya que el precepto legal 
que se cuestiona no ciñe su contenido a la constitución y, además, ha 
servido de fuente para la dictación de normas administrativas, como la 
circular normativa nº 15, del servicio de tesorería, de fecha 24 de mayo 
de 2005, sobre “retención de deudas de crédito universitario”, cuya 
aplicación también sería contraria a la constitución y a las leyes, según es-
tima el señor Balmaceda, pues delega atribuciones propias de un servicio 
público en un tercero particular.

la circular a que se refiere el requirente dispone que la información 
de este proceso es de exclusiva responsabilidad de los entes encargados 
de su administración, es decir, orsan y las universidades integrantes 
del consejo de rectores.

en cuanto a la forma en que la norma legal impugnada resulta deci-
siva para la resolución del asunto, el actor señala que “la declaración de 
inconstitucionalidad” del artículo 1° de la ley 19.989, impugnado, en 
definitiva, permitirá a la corte de apelaciones de Valparaíso acoger el 
recurso de protección que ha interpuesto y en consecuencia: a) declarará 
que la actuación de los recurridos ha sido ilegal y arbitraria; y b) ordena-
rá, según se solicitó, que los fondos retenidos permanezcan en tesorería 
hasta que el acreedor pruebe su derecho efectivo y vigente por los montos 
que reclama ante un tribunal competente, amparando, de este modo, y 
de forma eficaz, su propiedad, su derecho a comparecer ante un tribunal 
y, por último, su derecho a un debido proceso.

por resolución de fecha 26 de julio de 2007, la primera sala de esta 
Magistratura declaró admisible el requerimiento como consecuencia de 
haber tenido por subsanados los defectos observados a fojas 67-71. or-
denó, en la misma oportunidad, la suspensión del procedimiento en que 
incide la acción, oficiándose al efecto a la corte de apelaciones de Valpa-
raíso.

Mediante presentación de fecha 3 de septiembre del año 2007 (fojas 
108 a 109), la directora regional tesorera de la V región, señora Violeta 
cuevas ibáñez, ha formulado las siguientes observaciones respecto del 
requerimiento interpuesto en estos autos, solicitando que éste sea recha-
zado por carecer de fundamento jurídico:
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señala, en primer lugar, que el cobro de la deuda de que se trata se 
encuentra amparado por la ley nº 18.591, que suprimió el crédito Fis-
cal universitario reemplazándolo por el Fondo de crédito universitario y 
que, con posterioridad, producto de la modificación introducida por la ley 
nº 19.287, pasó a denominarse Fondo solidario de crédito universitario.

agrega la autoridad pública que la normativa legal aplicable al caso 
de marras está constituida por las leyes nos 19.287, de 1994; 19.848, de 
2002, y 19.989, de 2004, y luego afirma que, atendido lo dispuesto por 
el precepto legal impugnado en estos autos, la única razón que podría 
esgrimir ese organismo para omitir la retención en comento es que el 
deudor acredite el pago de la deuda a través del certificado otorgado por 
el respectivo administrador del Fondo de crédito universitario, hecho 
que no ha ocurrido en el caso del requirente de estos autos, señor emilio 
Balmaceda Jarufe.

en suma, la señora directora regional del servicio de tesorería aduce 
que la actuación del órgano que encabeza no se ha traducido en una vul-
neración de la constitución, toda vez que las alegaciones del actor pue-
den ventilarse ante el administrador del respectivo Fondo. advierte, por 
otra parte, que no le cabe a ese organismo ejecutar el cobro de los montos 
adeudados por el recurrente.

a su turno, mediante escrito de fecha 3 de septiembre de 2007 (fojas 
110 a 132), don Fernando castillo salfate, invocando su calidad de abo-
gado y pro secretario General de la pontificia universidad católica de 
Valparaíso, y en su representación, formula las siguientes observaciones 
al requerimiento, solicitando su rechazo, con costas:

en el primer acápite de la presentación da cuenta de los siguientes 
antecedentes de hecho

señala el señor castillo que el día 31 de marzo del año 1988, don emi-
lio Balmaceda Jarufe obtuvo crédito universitario por un monto de 10,41 
u.t.M., respaldado por un pagaré, el cual le permitió cursar, en ese año, 
el primer semestre de la carrera de servicio social en aquella universi-
dad. tal crédito, agrega, fue concedido al amparo de la ley nº 18.591, 
que regulaba los fondos de crédito universitario, y la deuda generada se 
debía pagar en dos cuotas de 5,680 u.t.M. cada una, con vencimiento el 
31 de diciembre de 1990, la primera, y el 31 de diciembre del año 1991, 
la segunda.

continúa relatando la autoridad universitaria que hoy esa obligación 
se encuentra totalmente pagada luego de que la tesorería regional de 
Valparaíso retuviera de la devolución de impuestos del recurrente la 
suma de $727.217, y que luego pagara a esa casa de estudios superiores, 
con fecha 18 de mayo de 2007.

añade, en seguida, que mientras estuvo vigente la deuda del señor 
Balmaceda, esto es, hasta por lo menos el mes de abril del año 2007, 



Jurisprudencia constitucional

348

el administrador del Fondo de crédito universitario de esa universi-
dad comunicó oportunamente a la tesorería regional la existencia de la 
acreencia, a fin de que se ejecutara la retención, conforme a la facultad 
conferida a dicho organismo por el precepto que en esta causa se impug-
na. 

luego, se hace presente que, con fecha 1° de junio de 2007, don emi-
lio Balmaceda Jarufe dedujo recurso de protección ante la corte de ape-
laciones de Valparaíso –rol 296-07–, para impugnar la retención practi-
cada, y se refiere también a que ya en el año 2006 el mismo requirente 
habría deducido otro recurso de protección ante la corte de apelaciones 
respectiva, por idénticas razones a las ventiladas en el actual proceso, el 
cual fue rechazado por sentencia de 10 de julio de ese año. este hecho, 
indica el señor pro secretario General, ha llevado a la universidad a so-
licitar que se declare extemporánea la nueva acción cautelar intentada y 
que se invoca en el requerimiento de inaplicabilidad de la especie. en este 
mismo aspecto añade que, por lo anterior, de ser acogida la inaplicabili-
dad que se solicita declarar a esta Magistratura constitucional, el fallo no 
tendría ningún efecto sobre dicha gestión judicial.

en seguida, la universidad formula una breve explicación acerca del 
sentido y alcance del artículo 1° de la ley nº 19.989, impugnado en la 
especie

señala que la deuda que mantiene el requirente para con esa insti-
tución queda regida, precisamente, por la norma que aquél califica de 
inconstitucional y luego indica que las universidades sólo pueden infor-
mar la existencia de deudas de crédito solidario universitario que se en-
cuentren vigentes, o sea, de las que no han sido pagadas y respecto de las 
cuales no haya operado algún modo de extinguir las obligaciones; de lo 
contrario, se configura un actuar ilegal que podrá conllevar o no respon-
sabilidades para la respectiva entidad. continúa el organismo señalando 
que una cosa es que una conducta se aparte de la ley y otra muy distinta 
es afirmar que esa ley es inconstitucional.

en un tercer acápite, la institución de educación superior indica que 
la eventual declaración de inaplicabilidad no resultará determinante para 
el resultado del proceso judicial en el que la disposición legal cuestionada 
incide

esta afirmación se funda en la eventual declaración de extemporanei-
dad de la acción cautelar intentada por el señor Balmaceda por parte de 
la corte de apelaciones de Valparaíso, en el caso de acogerse la alegación 
opuesta por su parte en ese sentido, y en que el mismo señor emilio Bal-
maceda, con posterioridad a la interposición del recurso de protección de 
que se trata, ha promovido dos acciones civiles para impedir las retencio-
nes o recuperar los dineros ya pagados. la autoridad universitaria alude 
en concreto a: a) una demanda de jactancia deducida en su contra, la que 
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no prosperó por acogerse una excepción dilatoria de corrección del pro-
cedimiento; y b) una demanda de reivindicación de los fondos retenidos, 
cuyo proceso se encuentra en actual tramitación.

se aduce, por otra parte, que el presente recurso de inaplicabilidad 
se ha promovido en el marco de un recurso de protección que persigue 
que el tribunal competente ordene no hacer el pago a la universidad de 
los dineros retenidos por tesorería, pero resulta que dicha pretensión 
no podrá prosperar porque, como ya se indicó, el referido pago ya se 
verificó. 

por consiguiente, según entiende la universidad católica de Valparaí-
so, el único camino que le correspondería seguir al actor para recuperar 
los dineros que le han sido retenidos por concepto de pago de crédito 
universitario adeudado, sería intentar la respectiva acción ante los tribu-
nales civiles, y ello, aun cuando se obtenga la declaración de inaplicabili-
dad que se solicita de esta Magistratura.

en cuanto a las normas constitucionales que se estiman infringidas 
por el requirente, la casa de estudios superiores observa, en síntesis, lo 
siguiente

primeramente señala que el precepto legal cuestionado en el caso sub 
lite, a su entender, en ningún caso se coloca en una situación de juzga-
miento al deudor, sino que la existencia de la deuda de que se trata consta 
en un título ejecutivo que no requiere de una declaración judicial previa. 
de esta forma, en el caso de la universidad, ésta sólo ejerció un derecho 
de cobro administrativo que se le confiere por el ordenamiento jurídico y, 
por su parte, tesorería se ha limitado a cumplir con una obligación legal.

en seguida se afirma que no es efectivo lo que alega el actor en cuanto 
a que la norma cuestionada no contempla ningún procedimiento para 
oponerse a la actuación de tesorería, ya que los actos de dicho servicio 
público se encuentran regidos por las reglas generales que regulan a la 
administración, en particular, por la ley nº 19.880, sobre bases de los 
procedimientos administrativos, las cuales, sin embargo, por razones que 
desconoce, no han sido utilizadas por el actor.

Finalmente, en cuanto a la supuesta vulneración del derecho de pro-
piedad que produciría la aplicación del precepto legal cuestionado en la 
especie, la universidad católica de Valparaíso observa que el patrimonio 
del señor Balmaceda no ha sido mermado con la retención y posterior 
pago de su deuda estudiantil, pues si bien sus activos se han reducido, su 
pasivo también disminuyó e, incluso, podría desaparecer.

por otra parte, hace hincapié en que la norma legal impugnada cum-
pliría un rol protector del derecho de propiedad sobre los créditos re-
lativos al Fondo solidario de crédito universitario, de manera que el 
sistema pueda seguir funcionando como lo ha hecho hasta ahora y que 
más estudiantes puedan acceder a la educación superior. así, se aduce, el 
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precepto legal de que se trata no atenta contra el derecho de propiedad 
sino que lo refuerza, además de ser una herramienta establecida en be-
neficio del derecho a la educación consagrado en el nº 10 del artículo 19 
de la constitución política.

a través de presentación ingresada al tribunal con fecha 25 de sep-
tiembre de 2007 (fojas 150 a 168), el requirente, junto con acompañar 
nuevos antecedentes documentales a los autos, pide tener presente consi-
deraciones complementarias a su requerimiento, que servirán, a su juicio, 
para acreditar la arbitrariedad y el abuso de los que ha sido objeto en el 
caso de que se trata.

en esta oportunidad, el actor manifiesta que aun en caso de aceptarse 
lo planteado en estos autos por el aFscu-ucV, en cuanto a que su deuda 
por crédito universitario se regiría por la ley nº 19.287 y que la misma 
se encontraba vigente hasta el mes de abril del año 2007, aquélla, a su jui-
cio, nunca se habría hecho exigible en las fechas indicadas por la misma 
entidad, esto es, en los años 1990 y 1991. ello, por cuanto en el año 1989, 
siendo nuevamente beneficiario de crédito universitario, inició sus estu-
dios de derecho en la universidad de chile, los cuales culminó en el año 
1995; por consiguiente, y conforme a lo que dispone el artículo 7° de la 
mencionada legislación, ambas deudas de crédito universitario debieron 
ser acumuladas o consolidadas y su exigibilidad recién se habría podido 
generar el año 1997.

Finaliza señalando que si dicha acción no fue seguida por el aludido 
administrador, no podría imputársele a él la responsabilidad que se deri-
ve de aquello. agrega que, según consta de los antecedentes que ha acom-
pañado, contrariamente a lo que ha informado a este tribunal constitu-
cional el mismo ente privado referido, éste no efectuó ningún intento por 
cobrar la supuesta deuda de que se trata, sino hasta los años 2006 y 2007, 
en que informó a la tesorería sobre la existencia de aquélla a los efectos 
de que se procediera a la respectiva retención del impuesto.

habiéndose traído los autos en relación, el día 4 de octubre de 2007 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose el alegato del abogado requi-
rente, señor emilio Balmaceda Jarufe.

considerando:

i
cuestiones preVias

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política dispone 
que es atribución del tribunal constitucional “resolver, por la mayoría de sus 
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitución”;
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SEGUNDO. Que la misma norma constitucional, en su inciso deci-
moprimero, expresa que: “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de 
las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley”;

TERCERO. Que, como se ha señalado en la parte expositiva, en el 
presente requerimiento emilio Fernando Balmaceda Jarufe solicita la de-
claración de inaplicabilidad del artículo 1° de la ley nº 19.989 en la causa 
sobre recurso de protección rol nº 296-2007, de la corte de apelaciones 
de Valparaíso, caratulada “Balmaceda con tesorería regional Valparaíso 
y Fondo solidario de crédito universidad católica de Valparaíso”, siendo 
ésta, precisamente, la gestión pendiente seguida ante un tribunal ordina-
rio o especial que habilita a esta Magistratura constitucional para pro-
nunciarse sobre la acción de inaplicabilidad entablada;

CUARTO. Que, como ya se señaló en la parte expositiva de esta sen-
tencia, el precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita es del siguiente 
tenor:

“Artículo 1°. Facúltase a la Tesorería General de la República para retener de 
la devolución anual de impuestos a la renta que correspondiere a los deudores del 
crédito solidario universitario regulado por la ley Nº 19.287 y sus modificaciones, 
los montos de dicho crédito que se encontraren impagos según lo informado por la 
entidad acreedora, en la forma que establezca el reglamento, e imputar dicho monto 
al pago de la mencionada deuda.

La Tesorería General de la República deberá enterar los dineros retenidos por 
este concepto al administrador del fondo solidario de crédito universitario respecti-
vo, en el plazo de 30 días contados desde la fecha en que debiera haberse verificado 
la devolución, a menos que el deudor acredite que ha solucionado el monto vencido 
y no pagado por concepto de crédito universitario, mediante certificado otorgado 
por el respectivo administrador.

Si el monto de la devolución de impuestos fuere inferior a la cantidad adeuda-
da, subsistirá la obligación del deudor por el saldo insoluto.”;

QUINTO. Que antes de entrar a analizar el fondo del requerimiento 
es necesario hacerse cargo de dos alegaciones o consideraciones generales 
planteadas por el representante de la pontificia universidad católica de 
Valparaíso, la primera de las cuales se refiere al carácter que reviste el 
recurso de inaplicabilidad.

se afirma en el escrito de observaciones “que la eventual inconstitu-
cionalidad de una determinada disposición ha de ser apreciada objetiva-
mente, teniendo en consideración la aplicación normal de dicho precepto 
y no una falsa o abusiva aplicación” (nº 15 –fojas 115–) y “que en con-
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diciones de aplicación normal, el artículo 1° de la ley 19.989 no vulnera, 
ni siquiera de manera indirecta, el texto de nuestra carta Fundamental. 
esta sencilla razón es suficiente para que el recurso de inaplicabilidad sea, 
en definitiva, rechazado en todas sus partes” (nº 26 –fojas 118 y 119–);

SEXTO. Que, en ocasiones anteriores, este tribunal ha señalado la 
naturaleza de la actual cuestión de inaplicabilidad y sus diferencias con 
el recurso de inaplicabilidad existente con anterioridad a la reforma de 
la ley nº 20.050, de 2005, precisando que antes existía un control abs-
tracto en que se confrontaba la norma legal impugnada y la disposición 
constitucional que se estimaba infringida, mientras que ahora lo que se 
examina es si la aplicación concreta de un precepto legal en una gestión 
que se sigue ante un tribunal ordinario o especial, resulta contraria a la 
constitución.

conforme a lo expuesto, las características y circunstancias del caso 
concreto de que se trate han adquirido una trascendencia mayor que 
la que tenían bajo la constitución de 1925 o bajo el texto original de la 
constitución de 1980, cuando estaba en manos de la corte suprema la 
declaración de inaplicabilidad, pues, ahora, este tribunal, al ejercer el 
control de constitucionalidad de los preceptos legales impugnados, ha de 
apreciar los efectos, de conformidad o contrariedad con la constitución, 
que resulten al aplicarse aquéllos en una determinada gestión judicial. 
de esta manera, la declaración de inaplicabilidad de un precepto legal 
en un caso particular no significa, necesariamente, que en otros casos su 
aplicación resultará también contraria a la carta Fundamental, ni que 
exista una contradicción abstracta y universal del mismo con las normas 
constitucionales.

en la especie y para rechazar la alegación de la universidad recurrida 
respecto a la procedencia del recurso de inaplicabilidad, basta conside-
rar que la posible aplicación inconstitucional del artículo 1° de la ley nº 
19.989 puede derivar de un descuido o error involuntario de la universi-
dad y no necesariamente de una conducta torcida de la misma, siendo la 
ausencia de un procedimiento que permita a quien aparece como deudor 
presentar sus alegaciones o defensas, lo que suscita dudas sobre su con-
formidad a la constitución;

SÉPTIMO. Que la universidad sostiene, también, que la eventual de-
claración de inaplicabilidad del precepto impugnado no resulta deter-
minante en el resultado de la gestión respecto a la cual se ha solicitado, 
que es, como se ha dicho, un recurso de protección en que son partes 
el recurrente de inaplicabilidad y el Fondo solidario de crédito de la 
universidad católica de Valparaíso. ello ocurriría porque el recurso de 
protección es extemporáneo y porque el objeto principal del mismo, que 
no era otro que no hacer pago a la universidad de las sumas retenidas, 
no es posible ya de satisfacer, desde el momento que la tesorería regional 
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de Valparaíso ya procedió al pago de dichas sumas, las que ingresaron al 
patrimonio de la universidad.

para proceder al rechazo de la alegación antes resumida debe tenerse 
presente, por una parte, que la primera sala de esta Magistratura consti-
tucional declaró admisible el recurso de inaplicabilidad presentado y que 
no es competencia del pleno revisar una declaración que es de exclusiva 
incumbencia de la sala que la pronunció. además, para la procedencia 
de un recurso de inaplicabilidad es suficiente la posibilidad y no la certe-
za plena de que el precepto legal impugnado sea aplicable en la gestión 
judicial con ocasión de la cual se ha presentado, que en la especie es un 
recurso de protección que, en contra de lo que sostiene la universidad 
recurrida, bien puede la corte de apelaciones competente no declararlo 
extemporáneo y aplicar el precepto legal impugnado decretando otra 
medida de protección que la solicitada por el recurrente, pues no debe 
olvidarse que en la acción cautelar de protección la corte puede decretar 
medidas de protección diversas a las solicitadas por la recurrente;

OCTAVO. Que, aunque el crédito concedido al requirente lo fue en 
1988 con sujeción a la ley nº 18.591 y no bajo la ley nº 19.287, que es el 
cuerpo legal al que se refiere el precepto legal impugnado –el artículo 1° 
de la ley nº 19.989–, igualmente le es aplicable este último en la gestión 
pendiente con ocasión de la cual se interpuso la acción de inaplicabilidad 
de que conoce este tribunal.

ello ocurre en virtud de lo dispuesto en el artículo 20 de la ley nº 
19.287, cuyo texto es el siguiente: “Declárase que, para todos los efectos le-
gales, los fondos solidarios de crédito universitario y sus respectivos administra-
dores generales, son los sucesores y continuadores legales de los fondos de crédito 
universitario y sus administradores, tanto en el dominio de todos sus bienes como 
en los derechos y obligaciones derivados de todo acto o contrato que estos últimos 
hubieren celebrado. En consecuencia, toda referencia que hagan las leyes, decretos, 
reglamentos, circulares, contratos u otros instrumentos públicos o privados, a los 
fondos de crédito universitario o a sus administradores, deberá entenderse hecha, 
por el solo ministerio de la ley, a los fondos solidarios de crédito universitario o a 
sus administradores generales”.

la aplicación del artículo 1° de la ley nº 19.989 a los créditos univer-
sitarios contraídos con sujeción a la ley nº 18.591 ha sido, por lo demás, 
reiteradamente afirmada por la jurisprudencia. así ocurre en sentencias 
de la corte suprema de 15 de agosto de 2005, recaída en la causa rol nº 
3.658-2005 sobre recurso de protección, y de 27 de diciembre de 2005, 
recaída en la causa rol nº 6.436-2005, sobre recurso de protección, como 
también en sentencia de la corte de apelaciones de Valparaíso de 10 de 
julio de 2006, causa rol nº 302-2006, que corresponde a otro recurso de 
protección deducido por el requirente de autos con motivo igualmente 
de lo que adeudaría por concepto de crédito universitario.
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así lo reconocen, además, la directora regional tesorera de la V re-
gión y la pontificia universidad católica de Valparaíso, recurridos en la 
causa sobre recurso de protección rol nº 296-07 de la corte de apela-
ciones de Valparaíso, que es la gestión judicial que ha permitido accionar 
de inaplicabilidad, y en los escritos en que formulan sus observaciones 
en el caso de autos que rolan a fojas 108 y 109, y de fojas 110 a la 132, 
respectivamente;

NOVENO. Que el artículo 1° de la ley nº 19.989 contempla la exis-
tencia de un reglamento que determine la forma de actuar para que la 
tesorería General de la república proceda a la retención de la devolu-
ción anual de impuestos a la renta que correspondiere a los deudores del 
crédito universitario que se encontraren impagos, reglamento que no se 
ha dictado a pesar de la importancia que se concedió al mismo durante la 
discusión de la ley para proteger los derechos de los deudores.

al respecto, cabe señalar que en el primer informe de la comisión de 
educación, cultura, ciencia y tecnología del senado, de 30 de noviem-
bre de 2004, Boletín nº 3.712-04, al referirse al artículo 1° del proyecto 
de ley en discusión, que es la norma impugnada en estos autos, se lee lo 
siguiente:

“Con motivo del análisis de esta disposición, el Honorable Senador señor Fer-
nández destacó la inconveniencia de que la Tesorería General de la República 
actúe sólo sobre la base de la información que le proporcione la entidad acreedora 
acerca de la situación de morosidad de sus deudores de crédito universitario. Ello, 
porque podrían producirse errores relativos al estado de las deudas que perjudica-
rían a los deudores diligentes.

Al efecto, la Comisión solicitó a los representantes del Gobierno incluir normas 
de resguardo en el reglamento de la ley que protejan los derechos de los afectados, en 
particular en lo que concierne a la posibilidad de deducir las excepciones de pago 
que correspondan o de presentar los documentos que acrediten haber solucionado la 
deuda. Los representantes del Ejecutivo accedieron a esta solicitud”.

consecuencia de esta inactividad del ejecutivo es que la aplicación 
administrativa y jurisdiccional del artículo 1° de la ley nº 19.989 carece 
de las precisiones que pudiere introducirle el reglamento para una mejor 
protección de los deudores de crédito universitario, mismo que hasta la 
fecha no se ha dictado para satisfacer las inquietudes de los senadores 
miembros de la comisión de educación, cultura, ciencia y tecnología 
del senado.

la inexistencia de normas legales o reglamentarias específicas des-
tinadas a garantizar los derechos de los deudores de crédito universi-
tario, a juicio de la universidad recurrida de protección, no obsta a la 
aplicación de las normas generales contenidas en la ley nº 19.880 sobre 
procedimientos administrativos, mismas que serían aplicables a las actua-
ciones de la tesorería regional de Valparaíso. pero este mismo órgano 
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administrativo, al señalar las normas legales aplicables en su escrito de 
observaciones –a fojas 108–, no menciona las de la ley nº 19.880 y afir-
ma que “la normativa legal aplicable al caso de marras son las leyes nº 
19.287 de 1994, 19.848 de 2002 y 19.989 de 2004, respectivamente”, lo 
que confirma que el precepto legal cuya constitucionalidad se impugna 
ha sido aplicado en la forma que aparece en su texto, la que no contempla 
posibilidades amplias de defensa para los aparentes deudores;

ii
Fondo

DÉCIMO. Que, a juicio del requirente, la primera de las infracciones 
a la constitución política en que incurre el artículo 1° de la ley nº 19.989 
consiste en la vulneración a la garantía constitucional que asegura a toda 
persona un debido proceso y que prohíbe el establecimiento de comisio-
nes especiales, la que se reconoce en el artículo 19, nº 3, incisos cuarto y 
quinto, de la carta Fundamental.

la constitución política garantiza a toda persona en el artículo 19, 
nº 3, inciso primero: “La igual protección de la ley en el ejercicio de sus 
derechos”; en el inciso cuarto establece que “nadie puede ser juzgado por 
comisiones especiales, sino por el tribunal que señalare la ley y que se hallare 
establecido por ésta con anterioridad a la perpetración del hecho”, y en el inciso 
quinto asegura que “[t]oda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe 
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador 
establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racio-
nales y justos”.

de dicha garantía constitucional se desprende, como este tribunal lo 
ha señalado de modo reiterado, que tanto los órganos judiciales como los 
administrativos cuando han de resolver un asunto que implique el ejerci-
cio de la jurisdicción, han de hacerlo con fundamento en el proceso que 
previamente se incoe, el que ha de tramitarse de acuerdo a las reglas que 
señale la ley, la que siempre, esto es sin excepción alguna, ha de contem-
plar un procedimiento que merezca el calificativo de racional y justo. de 
ahí que el legislador esté obligado a permitir que toda parte o persona in-
teresada en un proceso cuente con medios apropiados de defensa que le 
permitan oportuna y eficazmente presentar sus pretensiones, discutir las 
de la otra parte, presentar pruebas e impugnar las que otros presenten, 
de modo que, si aquéllas tienen fundamento, permitan el reconocimiento 
de sus derechos, el restablecimiento de los mismos o la satisfacción que, 
según el caso, proceda, excluyéndose, en cambio, todo procedimiento 
que no permita a una persona hacer valer sus alegaciones o defensas, o 
las restrinja en tal forma que la coloque en una situación de indefensión 
o de inferioridad;
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DECIMOPRIMERO. Que, de acuerdo al tenor literal del artículo 1° 
de la ley nº 19.989 y a la aplicación que se le ha dado en el caso que nos 
ocupa, resulta que la tesorería General de la república ejerce la facul-
tad de retener de la devolución anual de impuestos que corresponde a 
los contribuyentes que aparecen como deudores de crédito universitario 
los montos de dicho crédito que se encontraren impagos, con la sola in-
formación que le proporciona el administrador del Fondo solidario de 
crédito universitario respectivo, sin dar oportunidad al aparente deudor 
a presentar otro descargo que no sea el certificado de pago emitido por 
dicho administrador.

tal forma de actuar de un servicio público no satisface, indudable-
mente, las exigencias mínimas de un racional y justo procedimiento, por-
que no permite a quien aparece como deudor de acuerdo con la informa-
ción proporcionada por el administrador del Fondo solidario de crédito 
universitario, ejercitar ni ante la tesorería ni ante un tribunal de justicia 
otro medio de defensa que no sea la prueba del pago de la obligación y 
siempre que conste en un certificado emitido por el mismo ente cuya in-
formación es título suficiente para retener fondos de la devolución anual 
de impuestos.

una restricción tan drástica de los medios de defensa de una persona 
no tiene sustento racional, pues, aun cuando existen fundamentos obje-
tivos para un cobro expedito de las deudas provenientes de los Fondos 
de crédito universitario, lo que justifica la restricción de las excepciones 
de que pueda valerse quien aparezca como deudor, ello no puede llegar 
hasta privar, en la práctica, de una defensa oportuna, sea ante el órgano 
administrativo que decide la retención o ante algún tribunal al que pudie-
ra reclamarse, que en el caso de autos no existe;

DECIMOSEGUNDO. Que, por lo dicho, este tribunal estima que la 
eventual aplicación por el juez de la causa del artículo 1° de la ley nº 
19.989 produciría efectos contrarios a la constitución política, por lo que 
acogerá el recurso de inaplicabilidad interpuesto;

DECIMOTERCERO. Que, conforme a la doctrina que ha sustentado 
este tribunal con anterioridad, en el sentido de que habiendo acogido 
una causal de inconstitucionalidad para estimar un requerimiento, no 
corresponde pronunciarse sobre las otras aducidas, no emitirá pronun-
ciamiento sobre los otros vicios de inconstitucionalidad invocados por el 
requirente.

y visto lo dispuesto en los artículos 5°, 6°, 19, nos 3° y 24, 76 y 93, nº 
6, e inciso undécimo, de la constitución política de la república, así como 
en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitu-
cional del tribunal constitucional,
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SE RESUELVE QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1 Y QUE SE PONE TÉR-
MINO A LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA 
EN ESTOS AUTOS A FOJAS 84, OFICIANDOSE AL EFECTO A LA 
CORTE DE APELACIONES DE VALPARAÍSO.

Se previene que el Ministro señor Hernán Vodanovic Schnake consi-
dera que, en la especie, debe inaplicarse el precepto impugnado porque, 
asimismo, su aplicación contraviene el derecho de propiedad reconocido 
en el artículo 19, nº 24, de la constitución, en un doble aspecto.

en primer término, infringe el mandato que, sin excepción alguna, 
dispone que “sólo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad”.

efectivamente, la retención de los dineros y su posterior entrega al 
administrador del fondo solidario, importan un modo de adquirir la pro-
piedad de dichos bienes, que no se encuentran plena y perfectamente 
configurados en la ley –como lo exige el texto constitucional–, sino que 
aparecen subordinados a “la forma que establezca el reglamento”.

en segundo lugar, respecto del deudor requirente, la disposición re-
presenta la privación del dominio sobre los dineros de que éste es propie-
tario, conjuntamente con la de su derecho personal a alegar la prescrip-
ción de la obligación –completada con mucha anterioridad a la vigencia 
de la ley–, si su cumplimiento le es demandado. el precepto expropia-
torio no califica la utilidad pública o el interés nacional, vulnerando la 
prescripción constitucional.

Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre al fa-
llo, pero sin compartir lo razonado en el párrafo final de su considerando 
dÉciMo y en el deciMopriMero, y tiene en su lugar y además pre-
sente lo siguiente: 

concurro a la parte resolutiva del fallo, pues también estimo que 
proceder a la retención de devoluciones tributarias para pagar supues-
tas deudas de crédito solidario universitario, con la sola información que 
remita la entidad supuestamente acreedora, sin que se haya dictado un 
reglamento acerca de los requisitos y forma de esta comunicación, resulta 
contrario a las reglas de un justo y racional procedimiento. 

no concuerdo, sin embargo, en que la razón única o siquiera primaria 
de ello sea que la falta de ese reglamento deje al supuesto deudor en la 
indefensión por no permitirle ejercitar otros medios de defensa que no 
sea la prueba del pago, privándolo de una defensa suficiente ante el ór-
gano administrativo que decide la retención o ante algún tribunal al que 
pudiera reclamarse, que es como entiendo se razona en la parte del fallo 
del que discrepo. en cambio, estimo que el debido proceso no exige nece-
sariamente de defensas de las características señaladas en el párrafo final 
del considerando dÉciMo, si es que las normas han tomado resguardos 
suficientes acerca del carácter indubitado del crédito y de su actual exigi-
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bilidad. si esa condición se cumpliera, estimo que es constitucionalmente 
posible que operen derechos legales de retención o compensaciones por 
el sólo ministerio de la ley, las que se harían imposibles si siempre se 
exigiera de defensas que permitan oportuna y eficazmente presentar sus 
pretensiones, discutir las de la otra parte, presentar pruebas e impugnar 
las que otros presenten, como las que esa parte del fallo echa de menos.

el efecto contrario a la carta Fundamental se produce, a mi juicio en-
tonces, porque la falta de dictación del reglamento que supone el artículo 
1° de la ley 19.989 ha privado de reglas que doten de certeza acerca de 
la existencia, validez y actual exigibilidad del crédito que genera la reten-
ción de impuestos y ésta se verifica a partir de una comunicación de la 
entidad supuestamente acreedora, misma que no se encuentra sometida 
a reglas que permitan esa seguridad. 

si las reglas acerca de cuando una deuda generada por el sistema de 
crédito solidario universitario permitieran, por la vía del reglamento, 
suficiente certeza acerca de la existencia, validez y actual exigibilidad del 
crédito, no sería necesario conceder otras excepciones o vías de oposición 
al supuesto deudor. en cambio, a falta de esas reglas, la ausencia de las 
vías de defensa sí resultan contrarias a la carta Fundamental, como se 
considera en el fallo.

a mi juicio, este modo de razonar resulta más acorde con sentencias 
anteriores de esta misma Magistratura que han permitido que frente a 
ciertos títulos ejecutivos se reduzcan las excepciones que puede oponer 
el ejecutado, como se resolvió en sentencia de fecha 8 de enero de 2008, 
causa rol 977-2007, en cuyo considerando decimotercero se razona que 
“…los tipos de deudas que se cobran ejecutivamente y los títulos que las 
sustentan son diversos y, conforme a lo razonado, la fe que sea posible 
atribuir a cada clase de título y la naturaleza de cada tipo de deuda, hará 
más o menos racionales las excepciones que se prohíban o permitan”.

Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre a 
la sentencia, pero que no comparte lo razonado en el considerando deci-
motercero por las razones que se expresarán:

Primero. porque, a diferencia de lo que se afirma en el considerando 
mencionado, y como ya tuviera oportunidad de manifestar en su pre-
vención recaída en la sentencia roles nos 747 y 774 (acumulados), esta 
previniente no concuerda en que la declaración de inaplicabilidad del 
precepto legal cuestionado por un determinado vicio de inconstituciona-
lidad hace innecesario examinar si la aplicación del mismo, en idéntica 
gestión, podría vulnerar otros preceptos constitucionales.

Segundo. Que la afirmación precedente se basa en que el recurso de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ha sido instituido por el cons-
tituyente como una forma de defensa de la supremacía de la constitu-
ción de forma de “impedir que una ley contraria a la Carta Fundamental surta 
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efectos…” (actas oficiales de la comisión de estudio de la nueva cons-
titución. sesión nº 286, 21 de abril de 1977, pág. 989). de ello puede 
colegirse que el examen que ha de realizar el tribunal constitucional, 
que hoy es el órgano competente para declarar la inaplicabilidad, debe 
referirse a la vulneración integral que la supremacía constitucional pue-
da experimentar por la aplicación del o de los preceptos legales cuestio-
nados en su aplicación a la gestión específica de que se trata. no basta, 
en consecuencia, que el juicio sobre la constitucionalidad de las normas 
impugnadas se agote en el análisis de una sola infracción inconstitucional 
prescindiendo de las otras que el propio requirente haya señalado y que 
el tribunal debe asimismo examinar para decidir si también transgreden 
la carta Fundamental en su aplicación al caso concreto.

Tercero. Que, por su parte, es preciso considerar que el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional de esta Magistratura, dispone, 
en su inciso primero, que: “Las sentencias del tribunal deberán cumplir, en 
lo pertinente, con los requisitos indicados en los números 1° al 6°, inclusive, del 
artículo 170 del Código de Procedimiento Civil”. a su turno, este precepto 
indica, en su nº 6° que las sentencias definitivas, como la de la especie, 
debe contener: “6°. La decisión del asunto controvertido. Esta decisión deberá 
comprender todas las acciones y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio; 
pero podrá omitirse la resolución de aquellas que sean incompatibles con las acep-
tadas”, presupuesto este último que, a juicio de esta juez previniente, no 
concurre en el caso de autos.

Cuarto. Que la presente prevención se fundamenta, asimismo, en lo 
dispuesto en el artículo 39, inciso primero, de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal constitucional, expresamente aplicable a la 
tramitación del presente requerimiento de inaplicabilidad, según dispo-
ne la resolución de fojas 89 y 90 de estos autos. conforme a esa norma 
legal, “(en el requerimiento) se señalará en forma precisa la cuestión de consti-
tucionalidad y, en su caso, el vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, 
con indicación de las normas que se estiman transgredidas”. en concepto de esta 
previniente, no tendría sentido que el requirente se esforzara en plantear 
la infracción integral que aprecia al principio de supremacía constitucio-
nal en la gestión pendiente de que se trata si, en definitiva, el tribunal 
sólo examinara alguno de los vicios invocados.

redactó la sentencia el Ministro señor raúl Bertelsen repetto y las 
prevenciones, sus autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 808-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores José luis cea egaña (presidente subrogante), raúl 
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Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil, Mar-
celo Venegas palacios, señora Marisol peña torres y señores enrique na-
varro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del 
tribunal constitucional, don rafael larraín cruz. 

rol nº 809-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 358, inciso 

priMero, del decreto leY nº 574, de 1974, deducido por 
sociedad coMercial turisMo aVentura casaBlanca 

liMitada

santiago, veinticuatro de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 5 de julio de 2007, los abogados señores 
Max pfingsthorn Valenzuela y raimundo García rioseco, en represen-
tación de la sociedad comercial turismo aventura casablanca limitada, 
han deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad del inciso primero del artículo 358 del decreto ley nº 574, de 1974, 
en la ejecución incidental de la sentencia que se lleva adelante en los autos 
caratulados “Fisco de chile con turismo aventura casablanca limitada”, 
rol nº 2143-1997, del segundo Juzgado de letras en lo criminal de 
Valdivia, ex segundo Juzgado civil de Valdivia;

SEGUNDO. Que la declaración de inaplicabilidad del precepto legal 
referido precedentemente se pide toda vez que, a juicio de los requiren-
tes, aquél sería “contrario a las garantías Constitucionales del debido proceso, del 
artículo décimo noveno, número tercero, inciso quinto, y de la propiedad privada 
sobre derechos de crédito del artículo décimo noveno, número vigésimo cuarto, in-
cisos primero y tercero, de la Constitución Política de la República, … en cuanto 
prohibiendo las transferencias por acto o contrato entre vivos de las propiedades a 
que se refiere, y prohibiendo a los notarios autorizar los respectivos contratos y a los 
conservadores de bienes raíces inscribirlos, anula tales transferencias, para el caso 
de entenderse que dicha nulidad opera automáticamente y se traduce en una inopo-
nibilidad que exime al Fisco de impetrar la declaración de nulidad contra todos los 
legítimos contradictores, incluidos los vendedores y tradentes”;

TERCERO. Que a fojas 70 el presidente del tribunal ordenó que se 
diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la pri-
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mera sala de esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admi-
sibilidad;

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

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

QUINTO. Que, conforme a lo expuesto precedentemente, es necesa-
ria la concurrencia de los siguientes requisitos para que el requerimiento 
pueda ser declarado admisible: a) que exista una gestión pendiente ante 
un tribunal ordinario o especial, lo que en este caso se verifica como con-
secuencia de la tramitación del cumplimiento incidental del fallo dictado 
en el juicio ordinario de reivindicación de que se trata; b) que la acción 
de inaplicabilidad sea ejercida por el juez que conoce del asunto o por 
alguna de las partes del juicio, que en este caso es precisamente la peti-
cionaria turismo aventura casablanca limitada; c) que se impugne la 
constitucionalidad de un precepto legal, que, en la especie, es el inciso 
primero del artículo 358 del decreto ley nº 574, de 1974; d) que esté 
fundada razonablemente la contravención de la carta Fundamental por 
la norma legal impugnada, y e) que la aplicación del precepto legal pueda 
resultar decisiva en la resolución del asunto;

SEXTO. Que respecto de la exigencia de admisibilidad anotada en la 
letra e) del considerando anterior, este tribunal ya ha señalado que para 
verificar su cumplimiento es necesario efectuar “un análisis para determinar 
si de los antecedentes allegados al requerimiento puede concluirse que el juez nece-
sariamente ha de tener en cuenta la aplicación de la norma legal que se impugna, 
para decidir la gestión” (rol 668-2006, considerando 7°).

en este mismo aspecto, también ha expresado esta Magistratura, en su 
sentencia rol 472-2007: “Que afirmado que el requerimiento de inaplicabilidad 
procede contra un precepto legal, de cualquier naturaleza, que se estima contrario 
a la Carta Fundamental, la exigencia constitucional se completa si dicho precepto 
legal puede resultar decisivo en la resolución del asunto o gestión pendiente, lo que 
implica que la inaplicabilidad declarada deba ser considerada por el juez llamado 
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a resolverla, tanto en lo que se refiere a los fundamentos de ésta cuanto a todo otro 
razonamiento que implique que la decisión del asunto no resultará contraria a la 
Constitución” (considerando décimo primero);

SÉPTIMO. Que, como antecedentes de la gestión judicial invocada, 
los requirentes exponen, en síntesis, los siguientes:

turismo aventura casablanca limitada se opuso a la ejecución inci-
dental de la sentencia dictada a favor del Fisco en el correspondiente jui-
cio ordinario de reivindicación, y que fue solicitada por la defensa fiscal, 
deduciendo la excepción de falta de oportunidad por no haberse dictado 
el fallo que se trata de cumplir con citación al juicio de todos los que eran 
legítimos contradictores en él. en concreto, no se citó a los vendedores 
del predio adquirido por ella, por contrato celebrado en el año 1996. se 
alega, asimismo, que el fallo no pudo declarar la nulidad de tal contrato 
sin que fuesen partes en el respectivo juicio todas las personas que lo 
hayan sido del mismo acto jurídico bilateral mencionado. por ende, la 
sentencia que se ha dictado en este caso no podría cumplirse.

por su parte, según también indican los actores, el Fisco ha pedido 
el rechazo de la excepción deducida, aduciendo: i) que la falta de opor-
tunidad se refiere sólo a un plazo, condición o modalidad que difiera el 
cumplimiento de la sentencia; ii) que la sociedad quiere volver a discutir 
lo ya resuelto en el juicio, y iii) que las excepciones que pueden oponerse 
al cumplimiento de una sentencia deben basarse en hechos acaecidos con 
posterioridad a ella.

se señala, además, que los vendedores del predio adquirido por la so-
ciedad a la que representan, se presentaron en la gestión de que se trata, 
interponiendo una tercería de dominio respecto del mismo inmueble, y 
han alegado la inoponibilidad del fallo dictado en la causa;

OCTAVO. Que, por otra parte, la norma legal cuestionada se ubica en 
el título iV “de la propiedad austral”, del ya citado decreto ley, que fijó 
el texto refundido del dFl nº 336, de 1953, de la ley nº 17.699 y de las 
disposiciones legales referentes a la administración, tuición y disposición 
de Bienes del estado, y dispone:

“Las personas que, en conformidad a este Título excluido el párrafo 6°, deban 
anotar sus títulos y que no cumplieren con esta obligación o no ejercitaren, dentro 
de los plazos respectivos las acciones y derechos que este Título excluido el párrafo 
6° les confiere, no podrán transferir sus propiedades por acto entre vivos, ni podrán 
imponerles gravamen alguno. Se prohíbe a los notarios y Conservadores de Bienes 
Raíces autorizar contratos o anotar inscripciones sin que se acredite previamente 
haberse cumplido con la ley”;

NOVENO. Que del examen de los antecedentes referidos resulta cla-
ro que el precepto impugnado no puede tener incidencia decisiva en la 
resolución de la gestión judicial pendiente de que dan cuenta los actores 
de autos;
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DÉCIMO. Que, en efecto, la norma legal impugnada por la presente 
acción de inaplicabilidad, transcrita en el considerando 8° precedente, 
dice relación con las consecuencias jurídicas que se producen respecto 
de aquellas personas que no hayan cumplido la obligación de anotar sus 
títulos de propiedad o no ejercitaren, dentro de los plazos respectivos, las 
acciones y derechos que la misma ley les confiere. 

por su parte, y de lo expuesto por los mismos requirentes en su pre-
sentación, la gestión pendiente que se invoca en estos autos tiene por ob-
jeto el cumplimiento incidental del fallo que decidió la cuestión suscitada, 
precisamente, con ocasión de la aplicación del artículo 358 del dl nº 
574, de 1974, y en la cual su representada ha opuesto una excepción de 
falta de oportunidad, siendo evidente que la aplicación del inciso primero 
del citado artículo, que corresponde al precepto legal que se impugna en 
la especie, no puede resultar decisiva en la resolución de tal asunto;

DECIMOPRIMERO. Que, con lo ponderado en los considerandos 
precedentes, el requerimiento debe ser declarado inadmisible por no re-
unir todos los requisitos establecidos por el ordenamiento constitucional 
para darle curso.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución y disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto a fojas 
uno.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 809-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 810-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 2°, incisos 

seGundo Y Quinto, de la leY nº 16.271, deducido por 
oscar FranZ BoroniG seiltGens

santiago, veinticuatro de enero de dos mil ocho.

vistos:

con fecha seis de julio de dos mil siete, oscar Franz Boronig seiltgens 
ha formulado requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
del inciso décimo (en realidad inciso segundo) y penúltimo (quinto) del 
artículo 2° de la ley nº 16.271, sobre impuesto a las herencias, asigna-
ciones y donaciones, en los autos sobre recurso de apelación, rol ingreso 
corte nº 5.795-2006, en actual tramitación ante la corte de apelaciones 
de santiago, que corresponde al proceso sobre reclamación de resolución 
exenta nº 001331 de fecha 27 de diciembre de 2005, caratulado “os-
car Franz Boronig seiltgens con servicio de impuestos internos”, rol nº 
10.100-2006, del tribunal tributario Xiii dirección regional Metropoli-
tana santiago centro del servicio de impuestos internos. 

los preceptos legales impugnados forman parte del artículo 2° de la 
ley nº 16.271, sobre impuesto a las herencias, asignaciones y donacio-
nes, el cual fija, en su inciso primero, la escala progresiva de aplicación 
de este impuesto. el primero de los preceptos cuestionados establece una 
exención de dicho tributo para las asignaciones por causa de muerte que 
correspondan al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, 
o adoptado, o a la descendencia de ellos, en la parte que no excedan de 
cincuenta unidades tributarias anuales. el segundo precepto impugnado 
dispone que cuando los asignatarios tengan con el causante un parentes-
co colateral de segundo, tercero o cuarto grado, se aplicará la escala indi-
cada, recargada en un 20%, y el recargo será de un 40% si el parentesco 
entre el causante o donante y el asignatario o donatario fuere más lejano 
o no existiere parentesco alguno.

en su solicitud de fojas 1, el requirente, oscar Franz Boronig seilt-
gens, expone que, conforme consta de los documentos que acompaña, 
con fecha 2 de septiembre de 2003, el 4° Juzgado civil de santiago le con-
cedió la posesión efectiva de la herencia quedada al fallecimiento de doña 
consuelo hernández díaz, en calidad de heredero universal testamenta-
rio, y junto con doña María Yolanda hidalgo, don Víctor edwin Boronig 
seiltgens y el hogar español, los tres últimos en calidad de legatarios. 

agrega que, no obstante haber sostenido desde el inicio de la gestión 
de posesión efectiva que a su favor y a favor de su hermano, don Víctor 
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edwin Boronig seiltgens, operaba la exención contenida en el inciso dé-
cimo (segundo) del artículo 2° de la ley nº 16.271, “por ser hijos legítimos 
de quien fue cónyuge de la causante, don Oscar Boronig Haindl, y por ende, de 
conformidad al artículo 31 del Código Civil, parientes por afinidad en primer 
grado de la testadora, doña Consuelo Hernández Díaz”, presentó al servicio de 
impuestos internos un proyecto de liquidación de impuesto a la herencia 
que no incluía la exención referida y que incluía el recargo del 40% del 
inciso penúltimo (quinto) del mismo artículo 2°, esto es, el contemplado 
para quienes tienen un parentesco lejano o no tienen parentesco alguno 
con el causante, reservándose su derecho a solicitar devolución del exce-
so pagado con posterioridad ya que, según sostiene, les correspondía la 
aplicación de la exención “pues la norma del inciso 10° [segundo] del artículo 
2 de la Ley 16.271 no distingue entre parientes por consanguinidad o afinidad”, 
y no les correspondía el recargo del inciso penúltimo (quinto) por no ser 
extraños a la causante. 

señala que, habiendo pagado el impuesto, con fecha 3 de agosto de 
2005 solicitó al señor director regional santiago centro del servicio de 
impuestos internos la devolución del exceso pagado por concepto de im-
puesto a la herencia, solicitud que fue denegada conforme a la resolución 
exenta nº 001331. lo anterior motivó la interposición por su parte, con 
fecha 27 de febrero de 2006, de un recurso de reclamación ante el Juez 
tributario Xiii dirección regional Metropolitana santiago centro, al 
cual no se hizo lugar. añade que el 7 de julio de 2006 interpuso un recur-
so de apelación para ante la corte de apelaciones de santiago, que se en-
cuentra actualmente en trámite bajo el rol ingreso corte nº 5.795-2006. 

concluye este primer capítulo la requirente aseverando que los inci-
sos décimo (segundo) y penúltimo (quinto) del artículo 2° de la ley nº 
16.271 constituyen norma decisoria litis en el recurso de apelación refe-
rido, toda vez que éste se refiere, precisamente, a la adecuada interpreta-
ción y aplicación de dichas normas.

en un segundo capítulo de su presentación, que denomina “La inapli-
cabilidad como control de la interpretación de las normas en casos concretos”, 
señala que la inaplicabilidad es un mecanismo de control concreto de 
constitucionalidad, ya que implica la existencia de un asunto en el que la 
aplicación de normas legales decisoria litis puede resultar contraria a la 
constitución, y que todo acto de aplicación de una norma importa una 
interpretación de la misma. en la especie, agrega, la interpretación del 
artículo 2°, incisos décimo (segundo) y penúltimo (quinto) de la ley nº 
16.271, efectuada por el servicio de impuestos internos y el Juez tribu-
tario, ha llevado a una aplicación de dichas normas que contraviene la 
carta Fundamental. 

sostiene que puede ocurrir que la literalidad de un precepto legal no 
sea inconstitucional, pero sí lo sea su interpretación y, como consecuencia 
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de ello, su aplicación, cuestión que habría ocurrido en el caso sub lite en 
que el intérprete le dio a la norma un sentido y alcance contrario a la 
constitución. en este caso, expresa, citando al profesor patricio Zapata 
larraín, el Juez constitucional tiene la labor de dictar una “sentencia inter-
pretativa”, que es aquella que “identifica la interpretación constitucionalmente 
aceptable de una norma legal”. agrega que, si bien este mecanismo ha sido 
utilizado por el tribunal constitucional fundamentalmente al ejercer el 
control abstracto, ello no es impedimento para su aplicación en materia 
de inaplicabilidad, conforme a las razones que indica. 

en un tercer capítulo de su requerimiento, explica las razones que 
determinan la inconstitucionalidad de la aplicación de los incisos décimo 
(segundo) y penúltimo (quinto) del artículo 2° de la ley nº 16.271, por 
parte del Juez tributario. señala que la norma no contiene distinción 
acerca del tipo de descendencia a la que resulta aplicable la exención, la 
cual se aplica no sólo “al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a cada 
hijo, o adoptado” sino que también “a la descendencia de ellos”, frase esta 
última que incluiría al hijo del cónyuge de la causante. no obstante lo an-
terior, agrega, el servicio de impuestos internos y el Juez tributario han 
entendido que la referida exención no le resulta aplicable. así, el Juez tri-
butario, en su sentencia de 21 de junio de 2006, fundándose en la historia 
fidedigna de la ley nº 16.271, sostuvo que la expresión “descendencia” 
utilizada por el inciso décimo (segundo) de su artículo 2° “sólo comprende 
a aquellos asignatarios que tienen la calidad de descendientes de los hijos del cau-
sante y de los adoptados por éste”, razón por la cual se le aplicó también a su 
respecto el recargo legal del inciso penúltimo (quinto) del mismo artículo 
2°, entendiendo que el afín en primer grado es “extraño” al causante. 

concluye que la interpretación y aplicación dada en los términos re-
feridos a los incisos décimo (segundo) y penúltimo (quinto) del artículo 
2° de la ley nº 16.271, infringe, en primer término, el artículo 19, nº 2, 
de la constitución política, que prescribe: “La Constitución asegura a todas 
las personas: 

2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. 
En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres 
son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”.
luego de expresar que el principio de igualdad es una pieza básica del 

estado de derecho, pues establece un límite claro a la actuación del legis-
lador y de los demás poderes públicos, al permitir establecer diferencias 
sólo en la medida que éstas resulten justificadas, no caprichosas ni caren-
tes de razonabilidad, y de citar al efecto lo señalado por esta Magistratura 
en el considerando 72 de la sentencia rol nº 53, señala que al entender 
el servicio de impuestos internos y el Juez tributario que la exención 
del inciso décimo (segundo) del mencionado artículo 2° sólo beneficiaría 
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a los descendientes de los hijos del causante y de los adoptados por éste, 
y que la propia historia de la ley nº 16.271 demostraría la intención del 
legislador de no incluir a los parientes por afinidad en primer grado, y, 
en razón de ello, aplicarle también lo señalado en el inciso penúltimo 
(quinto) de dicho artículo 2°, se ha efectuado una interpretación “reñida 
con la igualdad ante la ley”. 

afirma, a continuación, que la interpretación del inciso décimo (se-
gundo) acorde a la constitución, y en particular a su artículo 19, nº 2, en 
relación con el artículo 1°, inciso segundo, de la misma carta Fundamen-
tal, sólo puede llevar a la conclusión de que él y su hermano son benefi-
ciarios de la exención. agrega que ese fue el espíritu de la transformación 
experimentada por el derecho de Familia a partir de la ley nº 19.585 
que, conforme al mandato del artículo 5° de la constitución, ajustó nues-
tra legislación a diversos tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por chile que imponen a los poderes públicos el deber 
de proteger a la familia y de no llevar a cabo diferenciaciones arbitrarias, 
como la convención americana de derechos humanos que en su artículo 
18 dispone que no pueden existir diferencias entre los hijos matrimonia-
les y los no matrimoniales. agrega que la ley nº 19.585 precisamente 
modificó el inciso décimo (segundo) del artículo 2° de la ley nº 16.271 
para reflejar, específicamente en lo relativo al impuesto a la herencia, la 
imposibilidad de hacer distinciones en materia de derecho de familia.

concluye que si nuestro sistema jurídico no efectúa distinciones entre 
la descendencia matrimonial y no matrimonial, “no parece sensato preten-
der que se me trate de una manera diversa, pues si bien no soy descendiente por 
consanguinidad de la causante, sí lo soy por afinidad, pues soy hijo de quien fue 
su marido”, de modo que el Juez tributario al entender que él no es be-
neficiario de la exención y que se le debe aplicar el recargo de 40%, lo ha 
tratado como extraño al causante, lo que, a su juicio, “no parece razonable, 
y resulta más bien arbitrario”, todo lo cual “ha conducido al Juez Tributario a 
aplicar dicha norma de una forma claramente inconstitucional”. 

a continuación, la requirente señala que la interpretación y aplicación 
dada por el Juez tributario a los preceptos legales en comento, infringe, 
también, el artículo 19, nº 20, de la constitución política, que dispone en 
lo que interesa a efectos de esta sentencia: “La Constitución asegura a todas 
las personas: 

20°. La igual repartición de los tributos en proporción a las rentas o en la pro-
gresión o forma que fije la ley, y la igual repartición de las demás cargas públicas. 

En ningún caso la ley podrá establecer tributos manifiestamente desproporcio-
nados o injustos”.

luego de expresar que la igualdad tributaria supone que tanto en la 
determinación como en la aplicación de los tributos no es posible tratar 
de manera diversa a quienes se encuentran en similar situación, señala 
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que, dado que el citado artículo 2°, inciso décimo (segundo), no contiene 
diferenciación expresa en cuanto al trato que se le debe dar en su calidad 
de hijo de quien fue marido de la causante, lo lógico es entender que la 
exención que la norma contempla le resulta aplicable y no así lo dispuesto 
en el inciso penúltimo (quinto) del mismo artículo 2°, y que toda interpre-
tación en contrario infringe el principio de igualdad tributaria. 

cita, en abono de su tesis, que, en sentencia de 17 de abril de 1959, la 
corte suprema ha resuelto que las cargas tributarias no pueden interpre-
tarse de manera extensiva y que, por tanto, “no puede hacerse gravitar un 
impuesto sobre personas o actos que no han sido expresamente comprendidos en la 
norma”, criterio que, a su juicio, resulta concordante con el “principio pro-
homine”, reconocido por la corte interamericana de derechos humanos, 
en virtud del cual, señala, “las normas restrictivas de derechos deben interpretar-
se de manera restrictiva, y por ende las normas que reconozcan y amparen derechos 
deben interpretarse de manera extensiva”, indicando como ejemplo la opinión 
consultiva de dicha corte nº 2/82. 

Finalmente, solicita a esta Magistratura declarar que la interpretación 
que el Juez tributario ha dado al inciso décimo (segundo) con relación al 
inciso penúltimo (quinto) del artículo 2° de la ley nº 16.271, es incons-
titucional; que las referidas normas deben interpretarse en el sentido de 
que la exención del inciso décimo (segundo) resulta aplicable a los des-
cendientes por afinidad en primer grado; que, a consecuencia de ello, no 
puede aplicarse a dichos descendientes el recargo tributario contenido en 
el inciso penúltimo (quinto), y que, en el caso concreto que actualmente 
se tramita ante la corte de apelaciones de santiago, la interpretación del 
inciso décimo (segundo) acorde a la constitución es la que conduce a apli-
car a su respecto y respecto de su hermano la exención referida. 

con fecha doce de julio de dos mil siete, la segunda sala de esta Ma-
gistratura declaró admisible el requerimiento deducido y acogió la solici-
tud de suspensión de procedimiento planteada por la requirente. en la 
misma resolución se tuvo por acompañado bajo apercibimiento legal un 
certificado emitido por la secretaría civil de la corte de apelaciones de 
santiago, que acredita la existencia de la gestión pendiente en que incide 
el requerimiento, y se solicitó se trajera a la vista el expediente, oficián-
dose al efecto. 

con fecha treinta y uno de julio de dos mil siete, el presidente de 
la corte de apelaciones de santiago, en cumplimiento de lo solicitado, 
remitió a este tribunal el expediente rol ingreso corte nº 5.795-2006, 
caratulado “oscar Franz Boronig seiltgens con servicio de impuestos in-
ternos”. 

con fecha tres de agosto de dos mil siete, don ricardo escobar cal-
derón, director del servicio de impuestos internos, haciendo uso del 
traslado que se le confiriera, formuló sus observaciones al requerimiento 
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interpuesto exponiendo, en primer lugar, los antecedentes que le sirven 
de base para entrar luego, en un segundo acápite de su presentación, a 
referirse a los presupuestos de admisibilidad de la acción de inaplicabi-
lidad.

expone en esta parte que si bien existe una gestión pendiente con-
sistente en un reclamo tributario de una resolución administrativa que 
denegó la petición del requirente, conforme al artículo 126 del código 
tributario, cumpliéndose así con uno de los presupuestos necesarios para 
recurrir ante esta Magistratura por la vía del requerimiento de inaplica-
bilidad, se observa que la cuestión que se hace presente en la acción de 
inaplicabilidad es “la interpretación” que el tribunal tributario dio a los 
preceptos legales impugnados, cuestión que se debate en la gestión que 
la corte de apelaciones de santiago debe ahora conocer y fallar. sobre 
ello, agrega, se debe considerar que el espíritu de la acción de inaplica-
bilidad del nº 6 del artículo 93 de la constitución supone que, en caso 
de acogerse, traerá como consecuencia la inaplicabilidad de la norma en 
la gestión pendiente, esto es, la sustracción de la norma que contraría el 
ordenamiento constitucional de la esfera de decisión del tribunal. en el 
presente caso, prosigue, la requirente no plantea la inconstitucionalidad 
de la norma sino que solicita su aplicación al caso particular, pretendien-
do que el tribunal constitucional corrija lo que, a su juicio, es una erró-
nea aplicación de la norma, sustentada en una supuesta interpretación 
equivocada. 

luego de hacer presente parte de lo fallado por esta Magistratura 
en la sentencia rol nº 802-2007, señala que la acción intentada carece 
del requisito esencial que la hace procedente, toda vez que el actor no 
pretende la declaración de inaplicabilidad del precepto, sino que se le 
indique al tribunal de segunda instancia cómo debe interpretar y aplicar 
la norma, lo cual excede el control de constitucionalidad de ley, “preten-
diendo el requirente transformar dicho control en un recurso de casación”, lo cual 
sería corroborado al analizar las peticiones hechas por la requirente a esta 
Magistratura. termina esta parte haciendo cita de la sentencia de este tri-
bunal rol nº 654-2006, del artículo de la profesora luz Bulnes aldunate 
titulado “Efectos de las sentencias de la jurisdicción constitucional en la judica-
tura ordinaria” y de las sentencias de la corte suprema de fechas 28 de 
agosto de 1998 y 25 de agosto de 2003, reiterando que el requerimiento 
de inaplicabilidad interpuesto no cumple con la exigencia de solicitar la 
inaplicabilidad de un precepto legal y que “no es esta la vía para establecer 
la correcta interpretación de la ley por parte de los Tribunales de Justicia, dado que 
el ordenamiento jurídico vigente [h]a establecido para ello otras vías, como son los 
recurso[s] ordinarios y extraordinarios (apelación, casación)”. 

en la tercera parte de su escrito de observaciones, el servicio de im-
puestos internos se refiere a los preceptos legales cuya inaplicabilidad 
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se solicita, citando la historia fidedigna del establecimiento de la ley nº 
16.271 que, a juicio de dicho servicio, permite concluir que las expresio-
nes “hijo”, “ascendiente”, “descendencia” y “parentesco colateral” que emplea 
su artículo 2°, se refieren a quienes tienen vínculo de consanguinidad con 
el causante. añade que la ley nº 16.271, del año 1965, vino a fijar el tex-
to modificado y refundido de la anterior ley nº 5.427, del año 1934, en 
circunstancias que esta última en su artículo 2° contemplaba tasas distin-
tas de impuesto según la cuantía de la asignación y el grado de parentesco 
del asignatario con el causante, incluyendo a los afines en primer grado, 
a quienes se les aplicaba la misma tasa que a los ascendientes después del 
segundo grado y los hermanos de simple o doble conjunción. de este 
modo, únicamente a los afines en primer grado se les excluía de las tasas 
más altas que se aplicaban a quienes tuvieran con el causante cualquier 
otro parentesco o ninguno.

indica que el carácter excepcional de la disposición referida a los afi-
nes en primer grado, demuestra que los demás parentescos del artículo 
2° de la ley nº 5.427 sólo se referían a los por consanguinidad. agrega 
que el artículo 3° de esa ley dispuso expresamente que los parentescos a 
que se refería la escala de tasas eran por consanguinidad. luego, la ley 
nº 16.271 simplificó los siete tramos de parentesco que contemplaba la 
legislación anterior, distinguiendo entre las tres situaciones que contem-
pla su artículo 2°, y sin contemplar al pariente por afinidad en primer 
grado entre los beneficiados con un monto exento de impuesto y una 
tasa sin recargo. 

indica, asimismo, que la ley nº 16.271 no modificó el antiguo artí-
culo 3° de la ley nº 5.427 que disponía que “los parentescos referidos en la 
escala del artículo 2, son los de consanguinidad legítima”, por lo cual se debe 
concluir que la ley nº 16.271 no modificó en lo sustancial el tratamiento 
anterior de los parientes afines, sino que sólo eliminó el trato de excep-
ción establecido en beneficio de los afines en primer grado, y se derogó 
el inciso primero del artículo 3° anterior, porque resultaba innecesario. 

a continuación, la requerida se extiende sobre las diferentes clases de 
parentesco y cita al profesor rené ramos pazos, quien indica que “ El 
parentesco por afinidad no confiere derechos y la ley lo considera para establecer 
un impedimento para contraer matrimonio y como inhabilidades en ciertos casos” 
(derecho de Familia, tomo i, 3ª edición, 2000, p. 22). también hace 
mención a la sucesión testada e intestada, a las asignaciones forzosas y a 
las legítimas, recalcando que el legislador protege en materia sucesoria 
al núcleo o grupo familiar más cercano al causante, constituido por los 
parientes consanguíneos y el cónyuge. reitera que el parentesco que con-
fiere derechos sucesorios es el por consanguinidad, lo que se confirma 
por la historia fidedigna del artículo 992 del código civil, que establece el 
cuarto orden de sucesión correspondiente a los colaterales hasta el sexto 
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grado. agrega que el proyecto de código civil de Bello expresamente 
señalaba en su artículo 1.144 que “los afines no son llamados a la sucesión 
abintestato”, precepto que, finalmente, no fue contemplado en el código 
civil. también cita una sentencia de la corte de apelaciones de santiago 
del año 1951 (rdJ, t. XlViii, s. 2ª, p. 54) que resolvió que los parentes-
cos en la sucesión intestada son por consanguinidad y no por afinidad.

sostiene, a continuación, que de tal magnitud resulta la protección 
que el legislador da al núcleo consanguíneo y conyugal más cercano del 
causante que, a partir de la ley nº 19.585, los legitimarios excluyen a los 
demás herederos, salvo los herederos testamentarios en la parte de libre 
disposición. con ello, el legislador daría aplicación al principio constitu-
cional de protección de la familia como núcleo fundamental de la socie-
dad, consagrado en el artículo 1°, inciso segundo, de la constitución polí-
tica, y concluye que no es posible que la enumeración de los legitimarios 
que hace el código civil en el artículo 1.182 sea distinta a la de los asigna-
tarios del artículo 2°, inciso segundo, de la ley nº 16.271, que consagra 
una exención a favor de los legitimarios y colaterales consanguíneos del 
causante, por ser sus parientes más cercanos.

siguiendo con esta tercera parte de su presentación, la requerida hace 
mención a los alcances tributarios de la norma legal impugnada, señalan-
do que la regla general de aplicación del impuesto sobre las asignaciones 
por causa de muerte es que éste grava al valor líquido de la asignación, 
con arreglo a la escala progresiva contenida en el inciso primero del ar-
tículo 2° de la ley nº 16.271 y con el recargo del 40% dispuesto en la 
parte final del inciso quinto de la misma norma, recalcando que las exen-
ciones contempladas en dicho artículo 2°, así como la aplicación de tasas 
sin recargo o con un recargo menor, están establecidas en función de la 
cercanía entre el asignatario y el causante y se encuentran íntimamente 
ligadas con el núcleo o grupo familiar más cercano de éste, protegido por 
el legislador civil en las reglas de sucesión y basado en relaciones de pa-
rentesco por consanguinidad y conyugales, que deben ser interpretadas 
restrictivamente. 

concluye señalando que la expresión “descendencia de ellos” del inciso 
segundo del artículo 2° de la ley nº 16.271 está únicamente referida a 
aquellos asignatarios que tienen la calidad de descendientes de los hijos 
consanguíneos y de los adoptados, agregando que de entenderse, como 
pretende la requirente, que el inciso segundo referido comprende en la 
expresión “descendencia de ellos” a cada uno de los asignatarios mencio-
nados por la norma, se debería concluir que los colaterales de segundo 
grado, en cuanto descendientes del ascendiente del causante, también se 
benefician con la exención del inciso segundo y sin el recargo del inciso 
quinto, lo cual es contrario al tenor literal del inciso cuarto del artículo 2°, 
que dispone una exención de 5 unidades tributarias anuales para dichos 
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colaterales y al inciso quinto del mismo artículo que les aplica un recargo 
del 20%. 

Finalmente, en la cuarta parte de su presentación, la requerida hace 
sus observaciones sobre la supuesta infracción de los numerales 2° y 20° del 
artículo 19 de la constitución política, que acarrearía la aplicación al caso 
concreto de los incisos segundo y quinto del artículo 2° de la ley nº 16.271. 

respecto del artículo 19 nº 2, explica el principio de igualdad ante la 
ley y de no discriminación arbitraria, señalando que el principio de igual-
dad determina que no se puede tratar de manera distinta a los iguales ni 
de manera idéntica a quienes son diferentes, y que la discriminación arbi-
traria es aquella realizada por el legislador o cualquier autoridad pública 
sin justificación racional y por mero capricho, citando doctrina y jurispru-
dencia al efecto. posteriormente, rebate las alegaciones de la requirente 
en cuanto a que “no parece sensato pretender que se me trate de una manera 
diversa, pues si bien no soy descendiente por consanguinidad de la causante, sí lo 
soy por afinidad, pues soy hijo de quien fue su marido”, y en cuanto a que el ser 
tratado por el Juez tributario como auténtico extraño al causante, “no 
parece razonable, y resulta más bien arbitrario”. al efecto, señala la requerida 
que “tanto la normativa civil que regula el sistema sucesorio chileno, como la 
Ley Nº 16.271, establecen una protección y beneficios al grupo de personas que 
la ley entiende más cercanas al causante, cuales son los pariente[s] existentes por 
relaciones de consanguinidad y conyugales, que corresponden a los denominados 
legitimarios. Luego, efectivamente a partir de la Ley 19.585, que fijó el nuevo 
régimen de filiación chilena, se eliminó del ordenamiento común toda diferencia 
que entre el parentesco por consanguinidad se efectuaba, por la existencia o no de 
vínculo matrimonial, pero jamás quiso extender dicho tratamiento al parentesco por 
afinidad, que como se ha señalado no confiere derechos sucesorios, salvo que sea 
instituido heredero testamentario”. 

concluye que no puede estimarse que haya una discriminación arbi-
traria contra los parientes por afinidad, puesto que ellos nunca han sido 
considerados en las hipótesis que contempla el artículo 2° de la ley nº 
16.271 para los parientes por consanguinidad, toda vez que los afines 
reciben el tratamiento diferenciado del inciso quinto de dicho artículo. 
indica que extender la norma que establece la exención a los parientes 
por afinidad, sí implicaría una discriminación arbitraria en perjuicio de 
los parientes por consanguinidad en la línea colateral hasta el cuarto gra-
do, quienes no se benefician con la exención de 50 unidades tributarias 
anuales, sino sólo con una exención de 5 unidades tributarias anuales y 
un recargo del 20%. 

termina refiriéndose al artículo 19 nº 20 de la constitución, citando 
la intervención del comisionado señor ovalle en la sesión nº 105 de la 
comisión de estudio de la nueva constitución y señalando, luego de 
citar también al profesor y Ministro de este tribunal constitucional don 
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José luis cea egaña, que la igualdad tributaria permite la formación de 
distingos o categorías, siempre que sean razonables, con exclusión de dis-
criminaciones arbitrarias, de modo que “no contraviene este principio la crea-
ción de grupos o categorías de contribuyentes, siempre que éstos respondan a dis-
criminaciones fundadas en las capacidades propias de cada sujeto”. agrega que 
extender el ámbito de aplicación de la exención contenida en el artículo 
2° de la ley nº 16.271 a los parientes por afinidad, precisamente, “vul-
neraría la igualdad tributaria al liberar al sujeto pasivo que se encuentra previsto 
en la hipótesis del hecho gravado, infringiendo además, el principio de legalidad 
en materia tributaria al crear una exención mediante una resolución judicial, las 
cuales por dicho motivo deben ser interpretadas de manera restrictiva”. 

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 23 de agosto de 
2007 se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado 
don alejandro romero seguel, en representación de don oscar Boronig 
seiltgens, y del abogado don Misael Morales Godoy, en representación 
del servicio de impuestos internos, y

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 6, de la constitu-
ción política de la república otorga a este tribunal constitucional compe-
tencia para “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabili-
dad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un 
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”.

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

SEGUNDO. Que, como se ha señalado en la parte expositiva de esta 
sentencia, en estos autos oscar Franz Boronig seiltgens ha formulado 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso décimo (en 
realidad inciso segundo) y penúltimo (quinto) del artículo 2° de la ley nº 
16.271, sobre impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones, en los 
autos sobre recurso de apelación, rol ingreso corte nº 5.795-2006, en 
actual tramitación ante la corte de apelaciones de santiago, que corres-
ponde al proceso sobre reclamación de resolución exenta nº 001331 de 
fecha 27 de diciembre de 2005, caratulado “oscar Franz Boronig seilt-
gens con servicio de impuestos internos”, rol nº 10.100-2006, del tri-
bunal tributario Xiii dirección regional Metropolitana santiago centro 
del servicio de impuestos internos;
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TERCERO. Que los preceptos legales impugnados forman parte del 
artículo 2° de la ley nº 16.271, sobre impuesto a las herencias, asigna-
ciones y donaciones, el cual fija, en su inciso primero, la escala progresiva 
de aplicación de este tributo. el texto de dichos preceptos es el que se 
transcribe a continuación:

artículo 2°, inciso segundo, de la ley nº 16.271: 
“Las asignaciones por causa de muerte que correspondan al cónyuge y a cada 

ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, o adoptado, o a la descendencia de ellos, 
estarán exentas de este impuesto en la parte que no exceda de cincuenta unida-
des tributarias anuales. Las donaciones que se efectúen a las personas señaladas 
estarán exentas de este impuesto en la parte que no exceda de cinco unidades tri-
butarias anuales. En consecuencia, la escala a que se refiere el inciso primero de 
este artículo, se aplicará desde su primer tramo a las cantidades que excedan de los 
mínimos exentos”.

artículo 2°, inciso quinto, de la ley nº 16.271: “Cuando los asignatarios 
o donatarios tengan con el causante o donante, respectivamente, un parentesco 
colateral de segundo, tercero o cuarto grado, se aplicará la escala indicada en el 
inciso primero recargada en un 20%, y el recargo será de un 40% si el parentesco 
entre el causante o donante y el asignatario o donatario fuere más lejano o no 
existiere parentesco alguno”;

CUARTO. Que, según también se ha indicado en la parte expositiva, 
el requirente, oscar Franz Boronig seiltgens, obtuvo la posesión efectiva 
de la herencia quedada al fallecimiento de doña consuelo hernández 
díaz, en calidad de heredero universal testamentario de la causante (jun-
to con María Yolanda hidalgo, Víctor edwin Boronig seiltgens y el ho-
gar español, en calidad de legatarios);

QUINTO. Que, con relación al impuesto que debe pagarse sobre las 
herencias, asignaciones y donaciones en virtud de la ley nº 16.271, el 
actor sostiene que opera a su favor (y de su hermano Víctor edwin) la 
exención contenida en el inciso segundo del artículo 2° del citado texto 
legal, a la vez que resulta improcedente a su respecto aplicar el recargo 
dispuesto en el inciso penúltimo de la misma disposición, “por ser hijos 
legítimos de quien fue cónyuge de la causante, don Oscar Boronig Haindl [quien 
contrajo matrimonio en segundas nupcias con la causante], y por ende, de 
conformidad al artículo 31 del Código Civil, parientes por afinidad en primer 
grado de la testadora, doña Consuelo Hernández Díaz”.

como síntesis de los fundamentos de su pretensión (consignados más 
extensamente en la parte expositiva de esta sentencia conjuntamente con 
las observaciones formuladas por el servicio de impuestos internos), in-
dica la requirente que el inciso segundo del artículo 2° de la ley 16.271 
no contiene ninguna distinción acerca del tipo de descendencia a la que 
resulta aplicable la exención allí contenida, pues ésta se concede no sólo 
“al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, o adoptado”, sino 
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que también “a la descendencia de ellos”. concluye de lo expresado que la 
norma lo beneficia con toda claridad, pues al referirse “a la descendencia de 
ellos” está incluyendo obviamente a la asignación tanto del cónyuge, como 
de cada ascendiente y adoptante, y la de cada hijo o adoptado. como hijo 
del cónyuge de la causante, afirma, obviamente es descendiente de esta 
última, por afinidad en primer grado, y en tal carácter beneficiario de la 
aludida exención y excluido del recargo de 40% establecido en el inciso 
penúltimo del mismo artículo. 

agrega que el Juez tributario, al negar la solicitud del requirente de 
devolución del exceso pagado por concepto de impuesto a la herencia 
–toda vez que él pagó el impuesto sin la deducción y con el recargo del 
40% ya indicado–, hizo una interpretación inconstitucional de los incisos 
segundo y penúltimo del artículo 2° referido, contraviniendo lo precep-
tuado en el nº 2 en relación con el nº 20, ambos del artículo 19 de la 
constitución. 

en resumen, sostiene que la interpretación de los preceptos citados de 
la ley nº 16.271 en coherencia con la igualdad ante la ley, lleva a con-
cluir que a él se le aplica la exención ya citada, pues lo contrario implica-
ría una discriminación arbitraria o carente de razonabilidad, contraria al 
principio de igualdad ante la ley. agrega que ése es el espíritu de la ley 
nº 19.585, que apuntó a dar un trato similar a los hijos matrimoniales y 
no matrimoniales, y modificó el inciso segundo del artículo 2° de la ley 
nº 16.271 (suprimiendo la alusión que allí se hacía a los hijos legítimos y 
naturales). concluye que si el sistema jurídico no efectúa distinción entre 
la descendencia matrimonial y la no matrimonial, no parece sensato que 
se le diferencie a él, aplicándosele el inciso penúltimo del artículo 2° de 
la ley nº 16.271, dándole el tratamiento tributario de pariente lejano o 
no pariente, pues si bien no es descendiente por consanguinidad de la 
causante, sí lo es por afinidad, al ser hijo de quien fuera su marido. ter-
mina expresando que al aplicarle el Juez tributario el recargo del 40%, 
también infringiría el principio de igualdad tributaria que contempla el 
nº 20 del artículo 19 de la carta Fundamental;

SEXTO. Que, en la parte final del requerimiento de fojas 1, la actora 
explica detalladamente su pretensión, solicitando concretamente de esta 
Magistratura lo siguiente:

“1. Que declare que la interpretación que el Juez Tributario ha dado al inciso 
10° (segundo) con relación al inciso penúltimo (quinto) del artículo 2° de la Ley 
Nº 16.271, es inconstitucional.

2. Que, por ende, las referidas normas deben interpretarse en el sentido de que 
la exención del inciso 10° [segundo] del artículo 2° de la Ley Nº 16.271 resulta 
aplicable a los descendientes por afinidad en primer grado, quienes deben enten-
derse por tanto en el concepto de descendientes al que se refiere el artículo 2° inciso 
10° de la Ley Nº 16.271, pues la norma no distingue.
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3. Que como consecuencia directa e inmediata de lo anterior, no puede aplicarse 
a los descendientes por afinidad en primer grado el recargo tributario contenido en 
el inciso penúltimo de dicho art. 2°.

4. Que, en consecuencia, en el caso concreto que en la actualidad es objeto de 
un recurso de apelación ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, la interpreta-
ción del referido precepto de una manera acorde a la Constitución, es aquella que 
conduce a aplicar la exención de la mencionada norma a mí y a mi hermano.”;

por último, en el petitorio de su presentación la actora solicita se acoja 
la acción de inaplicabilidad deducida respecto de los incisos 10° (segun-
do) y penúltimo del artículo 2° de la ley nº 16.271, declarando:

“1. Que la interpretación y, por ende, la aplicación dada a dichos preceptos 
por el Juez Tributario es contraria a la Constitución, por infringir el principio 
de igualdad general contemplado en el artículo 19 Nº2 de la Constitución, y/o 
el principio de igualdad en materia tributaria del artículo 19 Nº20 de la Carta 
Fundamental.

2. Que por tanto la exención contenida en el mencionado inciso 10° [segundo] 
del artículo 2 de la Ley Nº 16.271 comprende a los descendientes por afinidad en 
primer grado, es decir, a los descendientes del cónyuge.”;

SÉPTIMO. Que, como se ha explicado en las consideraciones ante-
riores, la solicitud de la requirente pretende que, en virtud de una deci-
sión estimatoria de este tribunal y como su efecto natural, no puedan ser 
aplicados en la gestión pendiente los preceptos cuestionados sino, pre-
cisamente, que éstos sean aplicados por el tribunal de la instancia en el 
sentido determinado que pretende la requirente;

OCTAVO. Que, atendida la particularidad de la cuestión planteada, 
para su más acertada decisión conviene recordar que en numerosas re-
soluciones anteriores (roles nº 478; 546, capítulo i; 473; 51; 53; 596 y 
767, entre otros) este tribunal ha reflexionado sobre la naturaleza de la 
actual acción de inaplicabilidad y sus diferencias con la similar prevista en 
la carta Fundamental con anterioridad a la reforma del año 2005, des-
tacando especialmente la constatación de que de la simple comparación 
del texto de la norma actual con el antiguo artículo 80 de la carta Fun-
damental, que entregaba esta facultad a la corte suprema, se desprende 
que mientras antes se trataba de una confrontación directa entre la nor-
ma legal y la disposición constitucional, ahora se está en presencia de una 
situación diferente, por cuanto lo que podrá ser declarado inconstitucio-
nal, por motivos de forma o de fondo, es la aplicación del precepto legal 
impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de 
constitucionalidad, marcando así una clara diferencia con la regulación 
prevista por el texto constitucional anterior.

lo dicho deja de manifiesto que las características y circunstancias del 
caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad una rele-
vancia mayor de la que debía atribuírseles antes de 2005 pues, ahora, la 
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decisión jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer sobre la confor-
midad o contrariedad con la constitución que la aplicación del precepto 
impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica, 
necesariamente, una contradicción abstracta y universal con la preceptiva 
constitucional. de esta manera, el que en un caso determinado se declare 
un precepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siem-
pre y en cualquier caso procederá igual declaración. 

a las características ya referidas se añade, entre otras, el efecto exclu-
sivamente inhibitorio de la declaración de inaplicabilidad, que se traduce 
en que, declarado por esta Magistratura que un precepto legal preciso 
es inaplicable en la gestión respectiva, queda prohibido al tribunal or-
dinario o especial que conoce de ella, aplicarlo. sin embargo, en caso de 
desecharse por este tribunal constitucional la acción de inaplicabilidad 
intentada, el juez de la instancia recupera en plenitud su facultad para 
determinar la norma que aplicará a la resolución del conflicto del que 
conoce, sin que necesariamente deba ella ser la misma cuya constitucio-
nalidad fue cuestionada sin éxito;

NOVENO. Que si bien, entre las reseñadas características de la actual 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, resalta la que indica 
que mientras antes se trataba de una confrontación abstracta entre la nor-
ma legal cuestionada y una disposición constitucional, ahora se trata de 
un cotejo entre la aplicación del precepto legal impugnado a un caso 
concreto y la constitución, no debe perderse de vista que, tanto antes 
como ahora, para que la acción pueda prosperar, debe estarse siempre en 
presencia de un conflicto de constitucionalidad, esto es, frente a una con-
tradicción directa, clara y precisa, entre determinado precepto legal que 
se pretende aplicar en el caso concreto, con la propia constitución, pues 
el juez constitucional no puede interpretar o corregir la ley ordinaria si 
no es con relación a su constitucionalidad. la tarea de interpretar la ley le 
corresponde a los tribunales de justicia, sean ordinarios o especiales, y, en 
nuestro sistema judicial, el órgano llamado a unificar su interpretación es 
la corte suprema, a través del recurso de casación. la labor del tribunal 
constitucional consiste en velar por el respeto del principio de supre-
macía constitucional y, por ende, tratándose de una acción de esta clase, 
resolver si la aplicación en el caso concreto de que se trate del precepto 
legal impugnado, resulta o no contraria a la carta Fundamental y, como 
efecto natural de una decisión estimatoria, prohibir al juez de la causa 
aplicarlo en la resolución de ese caso concreto;

DÉCIMO. Que, corolario de lo razonado en los considerandos pre-
cedentes es que, aunque al ejercer la atribución a que se refiere el nº6 
del artículo 93 de la constitución la decisión de esta Magistratura no está 
constreñida a la simple constatación abstracta de si existe o no en el tex-
to del precepto impugnado una infracción constitucional, es forzoso que 
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siempre el conflicto sometido a su decisión consista en la existencia de 
una contradicción concreta y determinada entre la ley y la constitución, 
la cual en algunas ocasiones podrá brotar con claridad del solo texto del 
precepto legal cuestionado y en otras emergerá de las peculiaridades de 
su aplicación al caso concreto sub lite;

DECIMOPRIMERO. Que, para ilustrar la conclusión enunciada en el 
considerando anterior, puede citarse lo resuelto recientemente por esta 
Magistratura en sentencia de 29 de noviembre de 2007 (rol 736), en la 
que se decidió una cuestión relativa al fuero parlamentario en la que se 
solicitaba declarar la inaplicabilidad del artículo 231 del código procesal 
penal, en cuanto dicha norma establece que, para proceder a la forma-
lización de una investigación criminal, debe citarse al imputado a la au-
diencia respectiva.

señaló este tribunal en los considerandos 16° y 17° de la aludida sen-
tencia:

“DECIMOSEXTO. Que la circunstancia en que se funda esta alegación, cual 
es si la citación destinada a llevar a cabo la formalización es o no una medida cau-
telar, es una cuestión de interpretación legal propia de los jueces del fondo, pues no 
es la Constitución, sino la ley, la que prohíbe decretar medidas cautelares en contra 
de parlamentarios sin previo desafuero;

DECIMOSÉPTIMO. Que sin perjuicio de lo aseverado en los considerandos 
que preceden, estos sentenciadores entienden que un parlamentario, como la re-
quirente en estos autos, no puede ser constreñido a comparecer a la audiencia de 
formalización mediante el empleo de un medio coercitivo como el que contemplan 
los incisos segundo y tercero del artículo 33 del mencionado Código, desde que en 
tal supuesto efectivamente se estaría afectando su libertad personal, lo que no puede 
hacerse sin previo desafuero del imputado;”.

en definitiva, este tribunal decidió la cuestión de inaplicabilidad plan-
teada de la siguiente manera:

“se resuelVe: Que se acoGe el reQueriMiento de 
inaplicaBilidad deducido a FoJas 1, sólo en cuanto el 
triBunal de GarantÍa de QuilpuÉ no podrÁ aperciBir 
a la reQuirente con las Medidas de apreMio estaBle-
cidas por el artÍculo 33 del códiGo procesal penal, 
al citarla para la audiencia de ForMaliZación de la 
inVestiGación penal en su contra, solicitada por el 
Ministerio pÚBlico, sin Que preViaMente la corte de 
apelaciones de la Jurisdicción respectiVa, Mediante 
resolución FirMe, haYa declarado haBer luGar a la 
ForMación de causa por alGuno de los hechos puni-
Bles Que se le iMputan.”;

DECIMOSEGUNDO. Que, concluidas estas necesarias precisiones, se 
entrará a decidir la cuestión sometida en los presentes autos ante este tri-
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bunal, la cual recae, como se ya ha señalado, en la aplicación de los incisos 
segundo y penúltimo del artículo 2° de la ley nº 16.271, sobre impuesto 
a las herencias, asignaciones y donaciones, en los autos sobre recurso de 
apelación, rol ingreso corte nº 5.795-2006, en actual tramitación ante 
la corte de apelaciones de santiago;

DECIMOTERCERO. Que aunque los señalados preceptos legales ya 
han sido transcritos, se recordará que el primero de ellos establece, en 
lo que interesa, que “Las asignaciones por causa de muerte que correspondan 
al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, o adoptado, o a la 
descendencia de ellos, estarán exentas de este impuesto en la parte que no exceda 
de cincuenta unidades tributarias anuales”. . . “En consecuencia, la escala a que 
se refiere el inciso primero de este artículo, se aplicará desde su primer tramo a 
las cantidades que excedan de los mínimos exentos”. el segundo dispone que 
“Cuando los asignatarios o donatarios tengan con el causante o donante, respecti-
vamente, un parentesco colateral de segundo, tercero o cuarto grado, se aplicará la 
escala indicada en el inciso primero recargada en un 20%, y el recargo será de un 
40% si el parentesco entre el causante o donante y el asignatario o donatario fuere 
más lejano o no existiere parentesco alguno”.;

DECIMOCUARTO. Que, como se señalara en su oportunidad, el con-
flicto planteado por la actora consiste en que, no obstante que los precep-
tos legales impugnados, al establecer la exención y el recargo tributarios 
en cuestión, no hacen ninguna distinción entre los parientes por consan-
guinidad y por afinidad, por lo que debe entenderse que en sus términos 
se incluye a ambos, el juez tributario ha resuelto que los parentescos por 
afinidad no están comprendidos entre aquellos a los cuales el artículo 2° 
de la ley nº 16.271 otorga el derecho a un monto exento de impuesto 
y a la aplicación de tasas sin recargo o con un recargo menor al general 
del 40%, por lo que el impuesto que grava la asignación que reciban los 
afines del causante se debe determinar conforme a las tasas que establece 
la disposición citada, recargadas en el 40% sobre el valor líquido de la 
asignación, sin deducción de monto alguno. esta resolución fue apelada 
por el requirente ante la corte de apelaciones de santiago, dando lugar 
al proceso que constituye la gestión pendiente en que recae la acción 
constitucional deducida;

DECIMOQUINTO. Que, tal como sostiene la requirente, si se exa-
mina el texto del artículo 2° de la ley nº 16.271, del cual forman parte 
los preceptos legales cuestionados en estos autos, se puede constatar que, 
efectivamente, no consulta, en ninguna de sus partes, una diferenciación 
expresa entre el parentesco por consaguinidad y por afinidad. por ello, 
cualquier distinción que se llegue a hacer entre ellos en la aplicación de 
esta norma, será una cuestión de interpretación legal;

DECIMOSEXTO. Que de las argumentaciones y peticiones concretas 
formuladas por la requirente se desprende, con nitidez, que, en lo medu-
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lar, el conflicto cuya resolución solicita a esta Magistratura, no consiste en 
la existencia de una contradicción entre los preceptos legales cuestiona-
dos o su aplicación en la gestión pendiente, con la constitución, sino que 
el cuestionamiento recae en la interpretación que de dichos preceptos 
legales ha hecho el Juez tributario, mediante la resolución actualmente 
recurrida ante el tribunal de alzada;

DECIMOSÉPTIMO. Que, de todo lo relacionado hasta ahora en la 
presente sentencia, no cabe sino concluir que en la acción deducida está 
ausente el presupuesto básico para que ella pueda prosperar, pues no se 
ha planteado un conflicto de constitucionalidad que corresponda decidir 
a este tribunal, sino un cuestionamiento a la interpretación que diera a 
los preceptos legales impugnados el tribunal tributario de primera ins-
tancia, configurándose una cuestión de simple interpretación de la ley, 
cuya resolución corresponde a la corte de apelaciones de santiago, ante 
la cual ha recurrido la actora, precisamente con dicho objeto;

DECIMOCTAVO. Que, sobre la base de estas consideraciones y aten-
dido el mérito de autos, se desechará la acción deducida.

y visto además lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, 76 y 93 de la cons-
titución política de la república y en las normas pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1. 
DÉJASE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DEL PROCEDIMIENTO 

DECRETADA EN ESTOS AUTOS. OFÍCIESE Y DEVUÉLVASE A LA 
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO EL EXPEDIENTE ROL 
Nº 10.100-2006, INGRESO DE CORTE Nº 5.795-2006, CARATULA-
DO “OSCAR FRANZ BORONIG SEILTGENS CON SERVICIO DE IM-
PUESTOS INTERNOS”.

Se previene que el Ministro Jorge Correa Sutil concurre a lo resuelto 
teniendo únicamente presente lo siguiente:

Primero. Que este previniente no concuerda con lo razonado en los 
considerandos 8° y siguientes del fallo y particularmente con las razones 
que se exponen en los considerandos 17° a 19° para desechar, fundado en 
cuestiones de forma, el requerimiento de autos. a su juicio, y por los mo-
tivos que se indican en los razonamientos signados con los números 2° a 
7° que siguen, debe concluirse que la carta Fundamental no impide a esta 
Magistratura pronunciarse acerca del conflicto de constitucionalidad que 
se le ha planteado y que, en consecuencia, no debe inhibirse de ejercer las 
facultades que la carta Fundamental le ha conferido. los considerandos 
8° y siguientes exponen las razones de fondo para que este voto concurra 
a rechazar el requerimiento;



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

381

Segundo. Que, tal como se describe en los considerandos 2° a 10° del 
fallo, que este previniente hace suyos, la requirente ha fundado su pre-
tensión de inaplicar lo dispuesto en dos incisos del artículo 2° de la ley 
nº 16.271 alegando que, en caso de aplicarse tales normas en la gestión 
pendiente, se verificaría un resultado contrario a la igualdad ante la ley, 
consagrada en el numeral 2° del artículo 19 de la constitución. a juicio de 
esa parte, la igualdad constitucional exige que los parientes afines gocen 
de igual trato tributario que los consanguíneos. como consigna el fallo, 
ese trato diverso entre consanguíneos y afines no está ordenado por la 
ley. la ley no obliga a hacer esa distinción, pero tampoco la prohíbe ex-
presamente. el juez de primera instancia, interpretando y aplicando los 
preceptos impugnados, ha hecho la distinción. el requirente alega que 
tal diferencia en el trato, hecha por el juez al interpretar los preceptos 
impugnados, viola la carta Fundamental y esta Magistratura está llamada 
a resolver esa precisa cuestión constitucional, pronunciamiento que no 
puede evitarse en razón de que es el juez y no la ley la que efectuado la 
distinción, por los fundamentos que se desarrollan en los considerandos 
que siguen;

Tercero. Que es físicamente imposible que una ley pueda producir, 
por sí sola, un efecto contrario a la constitución en una gestión deter-
minada que se siga ante un tribunal ordinario o especial. siempre que el 
precepto legal produzca efectos en un caso, lo será porque el juez le ha 
dado aplicación y para darle aplicación debe fijar su sentido y alcance. 
en razón de ello, cuando el efecto contrario a la carta Fundamental es 
producido por la interpretación del juez, esta Magistratura igualmente 
debe conocer. si bien se trata de un problema de interpretación legal, que 
corresponde resolver a los jueces de la instancia, es el precepto legal, apli-
cado en una de sus posibles inteligencias, el que –según la parte– produce 
efectos contrarios a la carta Fundamental. los preceptos legales que los 
jueces deben interpretar y aplicar, se formulan a través de un lenguaje y 
ese lenguaje no significa nada si no es para quien lo descifra, para quien 
fija su sentido y alcance, usando para ello las convenciones propias de la 
semántica y sintáctica del idioma respectivo y recurriendo a los demás 
elementos de interpretación. si un juez fija un sentido y alcance razona-
ble y posible de un precepto legal y, aplicado en ese sentido el precepto 
legal al caso, produce efectos contrarios a la carta Fundamental, es deber 
de esta Magistratura evitarlo. tal deber no puede eludirse en razón de 
que el efecto inconstitucional no está en la ley, sino en la interpretación, 
pues, como se ha demostrado, nunca el efecto va a ser producido por la 
ley al margen del juez y siempre y necesariamente el efecto va a radicar 
en el modo en que el precepto se entienda y aplique al caso;

Cuarto. Que la distinción entre parientes consanguíneos y afines, he-
cha ya por el juez de la causa, y que el requerimiento califica de arbitra-
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ria, no está contenida en el precepto legal impugnado. si el juez hubiera 
inventado tal distinción, decidiendo contra norma expresa, o si el sentido 
que le ha dado al precepto al hacer la diferencia fuere incompatible con 
la norma misma, correspondería a los jueces de alzada corregirlo, pues 
se trataría de un error en la aplicación de la ley. pero ese no es el caso. 
una razonable interpretación del precepto legal impugnado permite (no 
obliga ni prohíbe) hacer la distinción. el requirente alega que una de 
las interpretaciones posibles del precepto, la hecha por el juez, produce 
resultados contrarios a la carta Fundamental. en tales condiciones, es 
deber de esta Magistratura juzgar si es efectivo el efecto contrario a la 
constitución que se ha alegado y, en su caso, evitarlo, y no puede ni debe 
renunciar a ejercer esta esencial tarea. si lo hace, arriesga permitir que 
se verifiquen aplicaciones de preceptos legales –previa interpretación ju-
dicial– con efectos contrarios a la carta Fundamental, arriesga dejar en 
la indefensión a quienes recurren a él en negocios de su competencia y 
arriesga que su tarea privativa sea hecha a través de control difuso por los 
jueces del fondo, que es precisamente lo que la reforma constitucional de 
2005 ha querido evitar;

Quinto. Que ocurre con mucha frecuencia que el sentido de una nor-
ma no está contenido de manera evidente en su tenor literal, y, sin embar-
go, uniformemente se la entiende y aplica de ese determinado modo. un 
ejemplo muy cercano al caso que ahora se resuelve se verifica en el trato 
sucesorio que la ley civil da a los parientes afines, según se detallará más 
adelante. si el sentido uniforme que se le da a una norma no pudiere ser 
declarado inaplicable bajo el argumento de que el mismo no viene dado 
por la ley sino por el intérprete, el control de la constitución que se ha 
encargado a esta Magistratura se verá severamente limitado;

Sexto. Que la que se viene exponiendo en esta disidencia ha sido la 
doctrina invariable de este tribunal, quien, desde luego, en múltiples 
sentencias de control preventivo, ha reconocido que un precepto legal 
puede ser entendido en más de un sentido y lo ha aprobado en un deter-
minado entendido, decidiendo que otros entendidos o sentidos posibles 
del precepto pugnan con la constitución. Más precisamente en algunos 
fallos de inaplicabilidad, ha prohibido aplicar un precepto legal con un 
determinado alcance, sentido o interpretación que resultaría contrario 
a la carta Fundamental o ha permitido su aplicación en el entendido o 
supuesto de que se le entenderá de un modo determinado. así ha ocu-
rrido en las sentencias de fechas 31 de agosto, 29 de noviembre y 11 de 
diciembre, todas de 2007, causas roles 747, 736 y 806 respectivamente. 
la presente causa no difiere de ellas;

Séptimo. Que lo razonado hasta aquí no significa que este tribunal 
deba hacerse cargo de declarar inaplicable cualquier extravagante sen-
tido que a un litigante se le ocurra asignarle a un precepto legal. no 
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estamos frente a tal caso. no se nos ha pedido evitar una interpretación 
improbable y estrafalaria que se le ha ocurrido al requirente. Éste nos ha 
requerido para declarar inaplicable un precepto que ya ha sido interpre-
tado por el juez del fondo, dándole el sentido de permitir la distinción en 
el trato tributario, que el requirente califica de arbitraria;

Octavo. Que, entrando al fondo del asunto, lo que se nos ha pedido 
declarar inaplicable es el trato diferenciado en el gravamen del impuesto 
de herencia entre parientes consanguíneos y afines que el juez de la causa 
ha razonablemente entendido que hacen los incisos segundo y penúltimo 
del artículo 2° de la ley nº 16.271. a juicio del requirente, y tal como se 
expresa en los considerandos 5° a 7° del fallo, tal diferencia sería arbitra-
ria, por carecer de fundamento plausible que la justifique. efectivamente, 
si se estimara por los jueces del fondo que los preceptos impugnados 
reservan el beneficio tributario conferido en el inciso segundo sólo a los 
parientes consanguíneos, y tratan a los afines como extraños en el inciso 
penúltimo, estarían los jueces, fundándose en una interpretación razo-
nable de las normas legales, haciendo una diferencia entre unos y otros 
parientes. corresponde entonces evaluar la justificación de esa diferen-
cia. a juicio de este previniente, aplicar en ese entendido el precepto legal 
no produce efectos contrarios a la carta Fundamental, pues la referida 
distinción entre unos y otros parientes tiene fundamentos razonables que 
la justifican;

Noveno. Que, desde luego, en materia de sucesión por causa de 
muerte, los parientes consanguíneos y los afines no tienen los mismos 
derechos. así, y conforme a lo dispuesto en el artículo 983 del código 
civil, en las herencias intestadas son llamados a suceder los descendientes 
del difunto, sus ascendientes, el cónyuge sobreviviente, sus colaterales, 
el adoptado, en su caso, y el Fisco. los parientes afines, en cambio, no 
son llamados a suceder por la ley. al igual que en el caso de las normas 
tributarias impugnadas, el tenor literal de la ley civil ni incluye ni excluye 
a los parientes por afinidad, sino que usa términos genéricos, como son 
los de ascendientes, descendientes y colaterales. sin embargo, y a pesar 
de no decirlo expresamente el código civil –que, en esta materia, su-
primió exclusiones expresas de los afines que contenía un proyecto de 
Bello–, la doctrina y la jurisprudencia, uniformemente, han entendido 
excluidos de tales conceptos genéricos a los parientes afines, al punto que 
es posible sostener que es el derecho chileno, aunque no lo haga la ley 
expresamente, el que hace tal diferencia. en derecho sucesorio, y a pesar 
del lenguaje genérico de la ley, que, en esta materia, es idéntico al de las 
normas tributarias, se trata a los afines como extraños. en consecuencia, 
si, como pretende el requirente, se calificara de arbitraria la distinción 
que la ley tributaria permite entre parientes consanguíneos y afines, tam-
bién merecería igual reproche la análoga distinción que también los in-
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térpretes atribuyen a las leyes sucesorias. si los intérpretes de la ley civil 
entienden que ésta trata a los afines como extraños, ello merece la misma 
consideración constitucional a que lo hagan los intérpretes fundados en 
la ley tributaria. el requirente pretende que, en materia de impuesto a 
la herencia, los hijos del cónyuge del causante tengan el mismo trato de 
los hijos de éste. en el orden sucesorio, sin embargo, los hijos son lla-
mados a la sucesión abintestato, excluyen a los demás herederos en el 
primer orden de sucesión, dejando a salvo sólo los derechos del cónyuge 
sobreviviente, son considerados asignatarios forzosos y beneficiarios de la 
cuarta de mejoras. los afines, en cambio, no gozan de ninguno de tales 
derechos. la ley tributaria, en caso de interpretarse como lo ha hecho el 
juez de la instancia, establece una diferencia que también se entiende por 
todos consagrada en el código civil en materia hereditaria;

Décimo. Que el mismo trato diferenciado entre hijos consanguíneos 
e hijos del cónyuge puede apreciarse en muchas otras figuras jurídicas, 
pues, en realidad, el parentesco por afinidad no confiere derechos y la 
ley lo considera más bien para establecer impedimentos, por razones de 
moral familiar o de probidad. así, en razón de parentesco afín, establece 
un impedimento para contraer matrimonio, en el artículo 6° de la ley de 
Matrimonio civil; es causal de inhabilidad en ciertos casos, como ocurre, 
a vía de ejemplo, en los artículos 412 y 1061 del código civil o en el ar-
tículo 54 de la ley 18.575, y, para otros fines muy específicos, como los 
contemplados en los artículos 42, 965 y 969 del mismo cuerpo normativo, 
se les considera con afanes de probidad administrativa;

Decimoprimero. Que así la ley, al conferir a los parientes consanguí-
neos derechos o privilegios que no hace extensivos a los afines, reconoce 
y procura reforzar los vínculos de sangre, suponiendo en ellos caracte-
rísticas y lazos que no presume en las relaciones entre parientes afines. 
es posible que, en algunos casos determinados, con esta regla general, se 
pueda incurrir en alguna injusticia; pero, obligado como está el legislador 
a establecer reglas genéricas, no puede decirse que la diferencia que hace 
al tratar los derechos de unos y otros parientes carezca de sustento racio-
nal, pues lo tiene la suposición general de que existen lazos más dignos de 
protección legal entre los consanguíneos que entre los afines;

Decimosegundo. Que la constitución establece que la familia es el 
núcleo fundamental de la sociedad y obliga al estado a protegerla. no de-
fine, sin embargo, a sus integrantes. Mucho se ha discutido acerca de cuál 
es la familia que el constituyente manda proteger. ninguna de las tesis en 
debate obliga a considerar a los parientes por afinidad en el mismo plano 
de los consanguíneos. tal concepción de la familia tendría que sostenerse 
para fundar que la distinción que todos entienden hecha por la ley civil 
y el servicio de impuestos internos por la ley tributaria resulta contraria 
a la constitución;
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Decimotercero. Que, por todo lo razonado, este previniente concluye 
que la diferencia en el trato tributario que los preceptos impugnados per-
miten establecer y que el juez de la instancia ha aplicado en el caso sub lite, 
fundado en una interpretación razonable de ellos, no resulta arbitraria ni 
contraria a la constitución.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán tiene 
adicionalmente presente lo siguiente:

Primero. Que como se señala en la sentencia, el conflicto que ha moti-
vado estos autos dice relación con una cuestión de interpretación judicial 
de la ley, materia que corresponde sea resuelta por los jueces de fondo, 
en este caso, la corte de apelaciones que está conociendo del recurso de 
apelación.

Segundo. Que de acogerse el requerimiento, debería inaplicarse el 
inciso segundo del artículo 2° de la ley nº 16.271, lo que importaría para 
el requirente la pérdida de la aludida exención legal de que dice gozar, lo 
que significaría un mayor pago por concepto de impuesto a la herencia.

Tercero. Que, por último, no se encuentra discutido en autos la even-
tual manifiesta desproporción o injusticia del tributo, no habiéndose 
aportado antecedentes suficientes para configurar dicha situación hipo-
tética.

acordada con el voto en contra del Ministro señor Raúl Bertelsen 
Repetto quien estuvo por acoger el recurso de inaplicabilidad interpuesto 
en base a las siguientes consideraciones:

Primero. Que comparte la argumentación desarrollada por el Minis-
tro señor Jorge correa sutil en los considerandos 2° a 7° de su prevención 
en los que señala las razones por las cuales el tribunal constitucional 
debiera pronunciarse sobre el fondo del requerimiento de inaplicabilidad 
deducido;

Segundo. Que el inciso segundo del artículo 2° de la ley de impuesto 
a las herencias, asignaciones y donaciones, que establece una exención 
de cincuenta unidades tributarias anuales a las asignaciones por causa de 
muerte que beneficien “al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a 
cada hijo, o adoptado, o a la descendencia de ellos”, es susceptible de una 
interpretación que entienda incluidos entre los beneficiarios de la exen-
ción a los hijos del cónyuge que no lo sean de la causante, asignación que, 
en tal caso, no resultaría gravada con el recargo de un 40% que el inciso 
sexto del mismo artículo contempla para los asignatarios que no tienen 
parentesco alguno con el causante;

Tercero. Que la interpretación expuesta, contrastada con la que niega 
a los parientes por afinidad del causante la exención del inciso segundo 
y el beneficio del inciso sexto del artículo 2° de la ley de impuesto a 
las herencias, asignaciones y donaciones, se aviene más con la garantía 
constitucional de igualdad ante la ley que prohíbe establecer diferencias 
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arbitrarias y con la de igual repartición de los tributos, reconocidas una y 
otra en los números 2 y 20 del artículo 19 de la carta Fundamental;

Cuarto. Que, en efecto, la constitución política al garantizar a toda 
persona la igualdad ante la ley no exige un trato uniforme entre todas 
ellas aunque sí prohíbe a la ley y a toda autoridad el establecimiento de 
diferencias arbitrarias, siendo admisibles, por consiguiente, las diferen-
cias que, por oposición a las arbitrarias, resulten justificadas; 

Quinto. Que, para resultar justificada una diferencia, el tratamiento 
diverso que efectúe el legislador entre dos personas o grupos de perso-
nas tiene que fundamentarse en una circunstancia o hecho diferenciador 
relevante, siendo exigible, además, que la diferencia de trato sea propor-
cional a la diversidad de hecho existente;

Sexto. Que la consideración de un parentesco por afinidad en la línea 
recta entre la causante y un asignatario como irrelevante para la aplica-
ción de la exención y del beneficio contenidos en los incisos segundo y 
sexto del artículo 2° de la ley de impuesto a las herencias, asignacio-
nes y donaciones, significa darles a tales parientes por afinidad un trata-
miento que, para los efectos de la citada disposición legal, equivale al de 
las personas que no tienen entre sí parentesco alguno o que tienen un 
parentesco de consanguinidad colateral más lejano al del cuarto grado, 
en lugar de darles un trato similar al que reciben los hijos o adoptados 
del causante y sus descendientes. tal resultado no es proporcionado a la 
diferencia existente entre unos y otros y es por ello que representa una 
diferencia arbitraria que es inconciliable con la garantía de igualdad ante 
la ley;

Séptimo. Que es deber del intérprete preferir, entre dos interpreta-
ciones posibles, la que resulta más conforme a la carta Fundamental. así 
lo exige el principio de supremacía constitucional y asimismo el criterio 
sistemático de interpretación de las leyes. de ahí que al escoger un tribu-
nal la que se aparta de ella, efectúa una aplicación de la ley que resulta 
contraria a la constitución y que hace procedente acoger el recurso de 
inaplicabilidad interpuesto.

redactó la sentencia el Ministro señor Marcelo Venegas palacios, las 
prevenciones los Ministros señores Jorge correa sutil y enrique navarro 
Beltrán, respectivamente y la disidencia el Ministro señor raúl Bertelsen 
repetto.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 810-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, don Juan colombo campbell, y los Ministros señores, José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
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Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.

rol nº 811-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 107
de la leY General de Bancos, deducido

por sociedad ocean Front s.a.

santiago, treinta y uno de enero de dos mil ocho.

vistos:

con fecha 6 de julio de 2007, Juan Gilberto Wilke Villarroel, en re-
presentación de la sociedad ocean Front s.a., ha formulado un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 
107 de la ley General de Bancos, en la causa que se ventila ante el 25° 
Juzgado civil de santiago, rol nº 1144-2004, actualmente pendiente de 
la remisión de compulsas a la corte de apelaciones de santiago.

LOS HECHOS

indica el requirente que la sociedad ocean Front s.a. es dueña de 
una propiedad, adquirida en 1998 a la sociedad inmobiliaria e inver-
siones el Mirador s.a., la que soporta dos hipotecas a favor del Banco 
scotiabank sudamericano, constituidas por la sociedad el Mirador. la 
primera, para garantizar un crédito por uF 9.470, y la segunda, en el 
carácter de garantía general. señala que la sociedad ocean Front com-
pró el inmueble con las hipotecas indicadas, asumiendo la vendedora 
la obligación de pagar los dividendos respectivos. tal obligación no fue 
cumplida y el banco demandó a la sociedad el Mirador, iniciativa que 
luego abandonó. posteriormente el banco demandó a la sociedad ocean 
Front ante el 25° Juzgado civil de santiago, en el mes de marzo de 2004, 
mediante el procedimiento especial de la ley General de Bancos, de-
duciendo acción hipotecaria y requiriendo de pago de las 9.470 uF o el 
saldo adeudado por la sociedad el Mirador. a su vez, la sociedad ocean 
Front dedujo incidente de nulidad de todo lo obrado por vicios de pro-
cedimiento, ya que jurídicamente tiene el carácter de tercera poseedora, 



Jurisprudencia constitucional

388

por lo que considera que el procedimiento a seguir no es el de la ley 
General de bancos, sino el de los artículos 758 y siguientes del código de 
procedimiento civil.

la norma impugnada dispone:
“Artículo 107. Se seguirá el procedimiento señalado en esta ley, tanto en el 

caso de tratarse del cobro contra el deudor personal del banco como en los casos 
contemplados en los artículos 1377 del Código Civil y 758 del Código de Procedi-
miento Civil.”

con fecha 30 de agosto de 2007, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró la admisibilidad del requerimiento, pasando los antecedentes al 
pleno para su substanciación.

con fecha 26 de noviembre de 2007, octavio calle Ávila, en repre-
sentación de scotiabank sud americano, evacuó el traslado conferido, 
señalando que inmobiliaria e inversiones el Mirador s.a. era dueña del 
inmueble que fue hipotecado por dicha sociedad a favor del Banco con el 
objeto de caucionar un mutuo en letras hipotecarias por uF 9.381. esta 
inmobiliaria se constituyó en mora, por lo cual fue demandada por el 
Banco, mediante requerimiento especial hipotecario, que fue notificado; 
sin embargo, al advertir que se había transferido el dominio del inmueble 
a ocean Front, cesó su prosecución.

indica que la inmobiliaria, vulnerando la prohibición voluntaria de 
gravar y enajenar sin el conocimiento del banco el inmueble, que estaba 
inscrito en el correspondiente registro, procedió a transferirlo a ocean 
Front, con anterioridad a incurrir en la mora del crédito. esto hizo ne-
cesario que el banco iniciara un nuevo requerimiento hipotecario con-
tra la actual poseedora, la sociedad ocean Front s.a., requirente en este 
proceso. en el juicio, la recurrente no opuso excepciones a la ejecución, 
promoviendo diversos incidentes, todos rechazados por el tribunal.

además, indica el banco que no existe causa pendiente, ya que, en lo 
que a su parte sustantiva se refiere, se encuentra totalmente afinado el 
juicio porque el demandado no opuso excepciones dentro del plazo legal 
y las actuaciones que actualmente se ventilan corresponden a aquellas 
destinadas a hacer efectiva la sentencia.

LOS CAPÍTULOS DE INAPLICABILIDAD
FORMULADOS SON LOS SIGUIENTES:

1) Vulneración del artículo 19, Nº 2: respecto a la igualdad ante la 
ley, el artículo 107 de la ley General de Bancos establece dos categorías 
de terceros poseedores: en primer lugar, aquellos que adquirieron una 
finca hipotecada a favor de un tercero o un organismo que no sea banco. 
en ese caso, al tercer poseedor se le aplican las normas contenidas en los 
artículos 758 y siguientes del código de procedimiento civil.

en segundo lugar, aquellos terceros poseedores que adquirieron la 
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finca hipotecada a favor de un banco, a los cuales se les aplican las normas 
de la ley General de Bancos.

señala el requirente que el artículo 107 impugnado establece una di-
ferencia arbitraria que genera efectos que quebrantan la igualdad ante la 
ley del artículo 19, nº 2.

respecto de este capítulo de inaplicabilidad, el representante del Ban-
co indica que tal garantía no significa una igualdad absoluta, sino más 
bien la exigencia de que las normas jurídicas deben tener carácter gene-
ral e igualitario, en términos que lo sean para todos aquellos que se en-
cuentren en la misma circunstancia. así, la idea de igualdad permite una 
distinción entre iguales, atendiendo a factores razonables, no arbitrarios. 
en la especie, la ley General de Bancos establece normas de carácter 
especial dictadas en aras de un interés superior, cual es el de otorgar res-
guardo a los inversionistas en letras de crédito hipotecarias, dotando a los 
bancos, quienes deben responder por estos servicios, de un procedimien-
to mínimamente simplificado para obtener el cobro de los créditos otor-
gados. este procedimiento se aplica a todos aquellos que se encuentren 
en una misma situación, independientemente de su estado o condición, o 
de ser poseedores de un inmueble hipotecado para caucionar mutuos en 
letras hipotecarias. existe, por tanto, un criterio objetivo en función de la 
naturaleza de la obligación caucionada, determinando un procedimiento 
especial de cobro a los dueños de propiedades hipotecadas, independien-
te de si éstos son o no deudores personales de las obligaciones cauciona-
das. así, la norma es una concreción específica de la igualdad ante la ley, 
sin establecer ningún tipo de discriminación arbitraria.

2) Vulneración del artículo 19, Nº 3: sostiene la parte requirente que 
la norma impugnada vulnera en forma arbitraria e inconstitucional la 
igual protección que la ley reconoce al tercero poseedor en el ejercicio 
de sus derechos, privándolo de todos aquellos medios de defensa que sí 
tienen los amparados por el código de procedimiento civil.

al respecto, señala el requerido que la norma impugnada no afecta 
el derecho a la defensa del recurrente, ya que la ley General de Bancos 
establece claramente el debido emplazamiento, otorgando el derecho y 
la oportunidad de oponer excepciones, rendir las probanzas, y concede 
toda clase de recursos para ante el tribunal superior jerárquico, cum-
pliéndose con la bilateralidad de la audiencia. 

con fecha 28 de noviembre se ordenó traer los autos en relación, y el 
seis de diciembre de 2007 se procedió a la vista de la causa, oyéndose a los 
abogados de la requirente y del requerido.

considerando:

PRIMERO. Que, como se establece en la parte expositiva de esta sen-
tencia, la sociedad ocean Front s.a. ha solicitado se declare inaplicable 
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por inconstitucional el artículo 107 de la ley General de Bancos, en la 
causa rol 1144-2004 del 25° Juzgado de letras en lo civil de santiago, 
precepto que, según sostiene, ha permitido al Banco scotiabank deducir 
acción hipotecaria en contra de la requirente, en circunstancias que la 
deudora directa del banco es inmobiliaria e inversiones el Mirador s.a., 
quebrantándose así, a su juicio, la igualdad ante la ley que consagra y ga-
rantiza la constitución política de la república en su artículo 19, números 
2 y 3. agrega que al aplicar el artículo 107 citado se ha violentado también 
el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental, ya que se vulnera la igual 
protección en el ejercicio de los derechos, al privar al tercer poseedor de 
gran parte de las excepciones establecidas en la legislación común;

SEGUNDO. Que la inaplicabilidad es una acción constitucional, que 
impulsada y declarada admisible otorga al tribunal constitucional la po-
testad de declarar que la aplicación de un precepto legal en un caso con-
creto en litis resulta contraria a la constitución. así lo consagra el artículo 
93, nº 6, de la carta Fundamental, que dispone que es atribución del tri-
bunal constitucional resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya 
aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o 
especial, resulte contraria a la constitución. 

la ampliación de la jurisdicción dispuesta por el artículo 93, nº 7, 
de la carta Fundamental radica en el tribunal constitucional la facultad 
para declarar inconstitucional in abstracto un precepto legal ya declarado 
inaplicable, con efectos ex nunc y erga omnes, potestad que puede ser 
ejercida de oficio o impulsada por el ejercicio de la acción pública que 
consagra el citado artículo 93, nº 7, de la constitución política, al señalar 
que es atribución del tribunal constitucional “resolver por la mayoría de 
los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad 
de un precepto legal declarado inaplicable”;

TERCERO. Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas en 
los roles nº 478, 529, 533, 546, 473, 517, 535 y 781, este tribunal ha pre-
cisado la naturaleza de la actual acción de inaplicabilidad y sus diferencias 
con la similar prevista en la carta Fundamental con anterioridad a la re-
forma del año 2005, estableciendo que de la simple comparación del tex-
to de la norma actual con el antiguo artículo 80 de la carta Fundamental, 
se desprende que mientras antes se trataba de una confrontación directa 
entre la norma legal y la disposición constitucional, ahora se está en pre-
sencia de una situación diferente, por cuanto lo que podrá ser declarado 
inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la aplicación del 
precepto legal impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen 
abstracto de constitucionalidad, marcando así una clara diferencia con la 
regulación prevista por el texto constitucional anterior;

CUARTO. Que lo expresado deja de manifiesto que las características 
y circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la ac-
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tualidad una trascendencia mayor de la que se les atribuía antes de 2005, 
pues, ahora, la decisión jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer 
en la conformidad o contrariedad con la constitución que la aplicación 
del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto, lo que no 
implica, necesariamente, una contradicción abstracta y universal con la 
preceptiva constitucional.

de esta manera, el que en un asunto determinado se declare un pre-
cepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en 
cualquier caso procederá formular igual declaración;

QUINTO. Que de acuerdo a la competencia que a este tribunal le 
otorga el artículo 93, número 6°, de la constitución política, lo que corres-
ponde resolver es únicamente si la aplicación al caso concreto del artículo 
107 de la ley General de Bancos, que establece un procedimiento ejecu-
tivo especial, provoca una desigualdad arbitraria ante la ley o impide la 
realización del debido proceso;

SEXTO. Que, para precisar el marco constitucional en el cual el requi-
rente funda la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 107 
de la ley General de Bancos, debe considerarse que el requerimiento 
señala que el referido precepto vulnera las garantías consagradas en los 
numerales 2° y 3° del artículo 19 de la carta Fundamental. 

en cuanto a la igualdad ante la ley, afirma que el precepto permite al 
demandante asimilar al adquirente de una propiedad hipotecada a favor 
de un banco con el deudor principal, lo que lo autoriza a sustanciar el 
proceso ejecutivo mediante el procedimiento especial que señala dicha 
norma, con lo cual se limitan, en su opinión, las defensas del ejecutado, 
toda vez que si la finca hipotecada es adquirida por una persona natural o 
jurídica que no sea deudor de un banco, debe aplicarse el procedimiento 
ejecutivo ordinario contemplado por el código de procedimiento civil, 
de lo cual desprende las diferencias que se leen a fojas 5 del proceso y que 
según él provocarían una desigualdad ante la ley.

en cuanto a la infracción al principio constitucional del debido pro-
ceso, señala que se infringe dicha garantía establecida en el artículo 19, 
número 3°, de la carta Fundamental, al privar al tercer poseedor de los 
derechos que poseería en el procedimiento ejecutivo ordinario;

SÉPTIMO. Que desde la época en que chile se dio sus propias normas 
de procedimiento se establecieron en los dos códigos de procedimientos 
bases, penal y civil, distintas clases de procedimientos, atendiendo para 
ello a la naturaleza del conflicto a resolver. en efecto, el código de proce-
dimiento civil distinguió claramente entre procedimientos declarativos y 
ejecutivos, y en ambos casos entre ordinarios y especiales. en este último 
contexto, el legislador incorporó a la ley General de Bancos un proce-
dimiento especial que diera eficacia a la hipoteca como garantía real, lo 
que se estimó como imprescindible complemento de la creación de todo 
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el sistema de créditos para la adquisición de bienes inmuebles mediante 
el sistema de letras hipotecarias;

OCTAVO. Que, en este orden de cosas, cabe recordar que los princi-
pios informadores de los procedimientos, incorporados a la ciencia pro-
cesal por el profesor Wynes Millar y tratados en chile, por primera vez, 
en una monografía del profesor hugo pereira, publicada en la revista 
de derecho procesal de la universidad de chile, ofrecen un conjunto de 
alternativas que debe tener en cuenta el legislador para diseñar los proce-
dimientos adecuados para la solución de los conflictos que se promuevan 
en el orden temporal, dentro del territorio de la república y en los tribu-
nales establecidos por la ley. en efecto, los procedimientos, en cuanto a su 
fuente, pueden ser calificados como legales, convencionales y judiciales 
y los procedimientos civiles, atendiendo a su objetivo, como ya se dijera, 
pueden clasificarse en ejecutivos y declarativos. tanto los unos como los 
otros pueden ser ordinarios o especiales.

en atención a lo expuesto, debe tenerse presente que, en el caso sub 
lite, estamos en presencia de un procedimiento legal, puesto que está es-
tablecido en la ley de Bancos, ejecutivo y especial.

tratándose de un procedimiento de fuente legal, estos principios pue-
den ser incorporados soberanamente por los legisladores a las normas de 
procedimiento, toda vez que forman parte del mérito de la ley. 

la autonomía del legislador para establecer libremente la configura-
ción de los principios informadores tiene como límite natural a las dis-
posiciones constitucionales que consagran en nuestro sistema el debido 
proceso, específicamente el artículo 19, número 3°, en cuanto expresa 
que corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un 
procedimiento racional y justo. por lo tanto, lo que debe decidir esta Ma-
gistratura es si el artículo 107, que se incluye entre las normas del pro-
cedimiento establecido por la ley General de Bancos, se ajusta o no a la 
preceptiva constitucional establecida por la disposición invocada; 

NOVENO. Que, en el caso sub lite, inmobiliaria el Mirador s.a. pac-
tó un crédito hipotecario con el Banco scotiabank s.a. posteriormente, 
dicha sociedad vendió la propiedad hipotecada a la requirente, que por 
ese contrato, en el que no concurrió el banco, pasó a tener la calidad de 
tercer poseedor de la finca hipotecada, asumiendo, según convino con la 
citada inmobiliaria, el pago de los dividendos provenientes del mutuo.

Frente al incumplimiento en el servicio de la deuda, derivada del mu-
tuo hipotecario, el banco hizo uso del derecho establecido en el precepto 
impugnado, consistente en hacerse pago del crédito, para lo cual deman-
dó al requirente, en su calidad de actual dueño de la propiedad objeto 
del contrato, para, una vez cerrado el período de discusión y defensa, se 
procediera al remate de la propiedad hipotecada, pagando con su valor 
la deuda existente;
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DÉCIMO. Que, en áreas sensibles de la economía, que operan con 
dineros del público, como los bancos, las administradoras de fondos de 
pensiones, y en otras como las bolsas de comercio o empresas de distri-
bución de electricidad y combustibles, la ley ha establecido regulaciones 
especiales, que tienen como finalidad velar por el perfeccionamiento del 
funcionamiento de un mercado financiero basado en la confianza, la bue-
na fe y la certeza de las relaciones jurídicas, finalidades que se ven en 
diversos preceptos de la ley General de Bancos, y en específico sobre el 
cobro de mutuos hipotecarios, en el precepto cuya constitucionalidad se 
impugna;

DECIMOPRIMERO. Que, en este contexto, el legislador decidió in-
corporar a la ley General de Bancos todo el sistema de operaciones hipo-
tecarias con letras de crédito, incluyéndose el procedimiento ejecutivo del 
título Xiii de dicho cuerpo legal para la recuperación de dichos crédi-
tos. es en este marco que, mediante dicha decisión de política legislativa, 
se incorporó un procedimiento eficiente para hacer expedito y seguro 
el sistema diseñado, que se basa en la emisión de letras hipotecarias y su 
posterior venta en el mercado.

el precepto impugnado es una norma que pertenece a lo que doctri-
nariamente se ha denominado el “orden público económico”, respecto 
del cual este tribunal ha tenido ya ocasión de pronunciarse. es pertinen-
te, por ello, invocar nuevamente la definición de orden público de don 
luis claro solar, cuando lo considera como “el arreglo de las instituciones 
indispensables a la existencia y funcionamiento del estado y que miran 
a la constitución, a la organización y al movimiento del cuerpo social, así 
como a las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas” y agrega 
que “en este sentido orden público es sinónimo de orden social”, y el con-
cepto que el profesor José luis cea egaña, Magistrado de este tribunal, 
tiene del orden público económico, en cuanto lo define como el “conjun-
to de principios y normas jurídicas que organizan la economía de un país 
y facultan a la autoridad para regularla en armonía con los valores de la 
sociedad nacional formulados en la constitución”. consiguientemente, 
como se señalara en el rol nº 207, el orden público y el orden público 
económico en especial, estará orientado y comprenderá el establecimien-
to de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos, inmutables, 
frente a la autonomía de la voluntad de los particulares y orientado hacia 
un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas y actividades en 
materias económicas; y, por su parte, las regulaciones de las actividades 
económicas se refieren a las facultades legales conferidas a los órganos 
públicos para fiscalizar, controlar y supervisar el cumplimiento de las dis-
posiciones generales o especiales que regulan dichas actividades.

ello explica que el sujeto que otorga la garantía hipotecaria a un ban-
co, o que compra una propiedad con dicha garantía constituida sabe de 
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antemano que si incumple sus obligaciones se le aplicará el procedimien-
to en el que se incluye el precepto cuestionando por el requirente. cabe 
agregar, además, que el derecho de persecución de la finca hipotecada, 
establecido en la legislación común, no ha sido impugnado, y el mismo se 
traduce en que el acreedor hipotecario tiene el derecho de hacer efectiva 
su garantía hipotecaria sobre el inmueble, independiente de quién sea su 
poseedor o dueño, de conformidad al artículo 2428 del código civil, no 
impugnado, y que establece que “la hipoteca da al acreedor el derecho 
a perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cual-
quier título que la haya adquirido”;

DECIMOSEGUNDO. Que, en síntesis, el artículo 107 y los demás 
referidos al procedimiento ejecutivo, efectivamente, por la especialísima 
naturaleza del conflicto, restringieron las excepciones que eventualmente 
podrían oponerse, precisamente para que el proceso lograra su propósi-
to. dicho procedimiento es efectivamente diferente del que corresponde 
al juicio ejecutivo ordinario, lo que se explica por las razones antes ex-
puestas y por lo indubitado del título ejecutivo, que es la escritura pública 
que contiene la hipoteca que garantiza el crédito y cuyas letras son luego 
enajenadas en el mercado, siendo el banco en la especie un intermediario 
en la referida operación financiera;

DECIMOTERCERO. Que, precisado lo anterior, ahora corresponde 
considerar las infracciones constitucionales que el requirente desprende 
del citado procedimiento.

en primer lugar resulta necesario aclarar que la limitación de excep-
ciones, principal cuestionamiento planteado por el requirente, no se en-
cuentra en el precepto impugnado, sino en el artículo 103 de la misma 
ley, cuya inaplicabilidad no ha sido requerida.

en segundo término, debe tenerse igualmente presente que debida-
mente emplazada la requirente, ocean Front s.a., no opuso excepciones 
de ninguna especie en el juicio ejecutivo especial, y al manifestar su vo-
luntad de no oponerlas, incluso en el caso de las contempladas por la ley 
de Bancos, no se vislumbra perjuicio de ninguna especie que se pueda 
generar por la aplicación del procedimiento impugnado;

DECIMOCUARTO. Que, expresado lo anterior, se precisa que el re-
quirente fundamenta su posición en que el precepto impugnado que-
branta la igualdad ante la ley “al hacer desaparecer la calidad jurídica de 
tercer poseedor de la finca hipotecada”.

en esta sentencia debe señalarse que el estatuto que tiene el requi-
rente es el de tercer poseedor, mas la diferencia está en el título que se 
invoca para la aplicación de la ley de procedimiento, ya que cuando se 
hace efectivo el cobro de mutuos hipotecarios, en virtud del principio 
de la especialidad, y por las razones antes dichas, se aplica el procedi-
miento ejecutivo especial, y no el común establecido por el código de 
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procedimiento civil. al respecto debe tenerse presente que en el sistema 
del código citado hay muchos procedimientos especiales, que restringen 
sustancialmente el grupo de excepciones, lo que se hace aún más notorio 
en los procedimientos ejecutivos, que habiendo sido estructurados para el 
cumplimiento de sentencias y otros títulos a los cuales el legislador les dio 
la misma fuerza ejecutiva, ven restringidas fuertemente las alegaciones, 
excepciones y defensas posibles de ser opuestas en los juicios comunes, 
puesto que se parte del principio de que es el título lo que autoriza el 
cumplimiento compulsivo de obligaciones por vía ejecutiva, en este caso, 
la obligación de pago del mutuo hipotecario, haciendo equivalente a una 
sentencia declarativa, para estos efectos, los títulos que gozan de fuerza 
ejecutiva. en este sentido, el legislador ha reforzado el carácter indubi-
tado del título ejecutivo, el que, dadas sus formalidades y especialísima 
regulación, no puede ser puesto en duda con la misma facilidad que un 
título ejecutivo de aquellos establecidos por el derecho común;

DECIMOQUINTO. Que, por lo tanto, para determinar la igualdad 
ante la ley, debe examinarse si dos sujetos en la misma condición jurídica 
son o no discriminados arbitrariamente. en el caso sub lite el requirente 
no sólo sabía de la existencia del mutuo hipotecario, sino que incluso pac-
tó que la sociedad vendedora continuara cumpliendo con el pago de los 
dividendos respectivos, lo que además genera una continuidad;

DECIMOSEXTO. Que el numeral 2° del artículo 19 de la carta Fun-
damental asegura a todas las personas la igualdad ante la ley y prohí-
be a ésta o a cualquier autoridad establecer diferencias arbitrarias. en 
este sentido, y siguiendo la doctrina establecida en reciente sentencia de 
esta Magistratura de fecha 8 de enero de 2008, recaída en el proceso rol 
nº 977, cabe consignar que, desde luego, debe desecharse la pretensión 
de la requirente en virtud de su propio fundamento, pues la igualdad 
ante la ley o en el ejercicio de los derechos no puede consistir en que las 
distintas partes que confrontan pretensiones en un juicio tengan idén-
ticos derechos procesales. del momento en que uno es demandante y 
el otro demandado, ya sea en calidad de tercer poseedor o de deudor 
hipotecario de la entidad bancaria demandante, tendrán posibilidades 
de actuación distintas; el ejecutante ejercerá acciones y los demandados 
opondrán las defensas y excepciones que les correspondan. cada una 
de esas actuaciones procesales estará regida por reglas propias, que no 
pueden ser idénticas, pues las actuaciones reguladas no son similares. se 
podrá examinar si las reglas propias de las demandas y de las excepcio-
nes permiten trabar una contienda regida por principios de racionalidad 
y justicia; podrá examinarse si las reglas que, en principio debieran ser 
comunes para ambas partes, como la facultad de probar o de impugnar 
un fallo, establecen diferencias que puedan ser calificadas de arbitrarias; 
pero no puede pretenderse que actuaciones diversas, como lo son una 
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demanda ejecutiva y la interposición de excepciones para oponerse a di-
cha demanda por sujetos con diferentes calidades jurídicas, queden suje-
tas a un mismo estatuto;

DECIMOSÉPTIMO. Que, en este contexto, corresponde entonces 
decidir acerca de la constitucionalidad de las normas cuya inaplicabilidad 
se solicita;

DECIMOCTAVO. Que la igualdad ante la ley consiste en que las nor-
mas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren 
en las mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni 
imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que 
se hallen en condiciones similares. es decir, la igualdad ante la ley presu-
pone que se trate en forma igual a quienes son efectivamente iguales, y 
sólo a ellos, y en forma desigual a quienes no lo sean. ahora, si se hacen 
diferencias, pues la igualdad no es absoluta, es necesario que ellas no sean 
arbitrarias;

DECIMONOVENO. Que, en ese sentido, “la igualdad consiste en que 
todos los habitantes, cualquiera que sea su posición social, su fortuna o su origen, 
gozan de los mismos derechos, lo que supone la igualdad de todos para ser sujetos de 
derecho, mediante la protección legal al derecho de todos. La garantía se traduce en 
el amparo de bienes jurídicos y valores humanos de carácter político-social y no pa-
trimoniales; y en que ella impide establecer estatutos legales diferentes, atendiendo 
razones de raza, condición, religión y demás atributos del ser humano estrictamente 
particulares. La igualdad ante la ley, no es obstáculo al legislador para contemplar 
las circunstancias especiales que puedan afectar a ciertos sectores y otorgarles tra-
tamientos diferentes de los que gozan otros, siempre que las normas obliguen a todos 
los que se encuentran dentro de esos grupos. La norma jurídica requiere caracteres 
de generalidad, aunque ésta sea relativa, en contraposición a su individualidad” 
(C. Suprema, 4 enero 1968, R.D.J., t. 65, sec. 1ª, pág. 26.);

VIGÉSIMO. Que por discriminación arbitraria ha de entenderse toda 
diferenciación o distinción realizada por el legislador o cualquier auto-
ridad pública que aparezca como contraria a la ética elemental o a un 
proceso normal de análisis intelectual; en otros términos, que no tenga 
justificación racional o razonable, lo que equivale a decir que el legislador 
no puede por ejemplo dictar una ley que imponga distintos requisitos u 
obligaciones a personas distintas en iguales circunstancias. de la misma 
forma, por discriminación arbitraria se ha entendido siempre una dife-
rencia irracional o contraria al bien común;

VIGESIMOPRIMERO. Que, como se señalara en la ya citada senten-
cia rol nº 977, en las consideraciones que a continuación se reiteran:

“…la exigencia de igualdad puede hacerse comparando la situación desme-
drada en que se encuentra el ejecutado en el juicio ejecutivo especial de cobro 
previsional en relación a aquellos que se rigen por el estatuto general del Código 
de Procedimiento Civil. Al hacer esta comparación resulta evidente la existencia de 
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una diferencia, pues mientras el ejecutado del régimen común puede interponer la 
excepción de ineptitud del libelo, no puede hacerlo aquel que resulta demandado 
en juicio de cobranza de cotizaciones previsionales regido por la ley que contiene el 
precepto legal impugnado;

Décimo. Que la existencia de un trato diferente para una cierta categoría de 
demandados no es suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Funda-
mental, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamen-
te; esto es, careciendo de fundamento razonable que pueda justificarlas; 

Decimoprimero. Que, desde luego, la diferencia se ha establecido en razón de 
criterios objetivos, que tienen relación con la naturaleza de la deuda que se cobra 
y con el título ejecutivo que se invoca. El trato diferente no hace acepción de per-
sonas, ni depende de características subjetivas adscritas, como podría ser la edad, 
sexo, raza, origen social o nacional o hace preferencias en virtud de otra categoría 
que pudiera resultar inaceptable para la diferencia de que se trata, como lo sería la 
condición social, la posición económica o las creencias del demandado. En conse-
cuencia, y por estos motivos, no cabría considerar la diferencia como arbitraria;”;

VIGESIMOSEGUNDO. Que el precepto impugnado no constituye 
una desigualdad calificable como una discriminación arbitraria efectuada 
por el legislador, ya que sólo demuestra que éste, al establecerlo, ha crea-
do un procedimiento distinto para situaciones distintas que se generan 
en el ámbito del derecho, partiendo de la base que un juicio ejecutivo de 
cobro de un mutuo hipotecario bancario no es similar a un juicio ejecu-
tivo ordinario. así como en otras disciplinas de la economía, campo éste 
donde el legislador ha dictado normas especiales como las leyes sobre 
prenda, lo que éste ha hecho y podido constitucionalmente hacer en este 
caso, como respuesta precisamente a determinadas exigencias sociales 
que han hecho necesaria la limitación de las defensas del deudor, es con-
templar disposiciones especiales en el procedimiento de la ley General 
de Bancos, en beneficio de intereses superiores de carácter general, como 
quiera que tales instituciones manejan efectivamente dineros del público 
cuya preservación es deber del legislador y del estado como garante del 
bien común;

VIGESIMOTERCERO. Que, en ese contexto, el precepto cuestiona-
do obedece a una decisión de política legislativa específica, en el marco 
ya reseñado, que establece una diferencia que, por tener fundamento 
racional, no puede ser calificada de arbitraria; 

VIGESIMOCUARTO. Que dicha opción de política legislativa ha sido 
establecida en virtud del principio de autonomía del legislador, que com-
prende, básicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y oportuni-
dad que lo llevan a la adopción de una u otra fórmula normativa. sólo 
cuando el parlamento exceda su ámbito de atribuciones, infringiendo los 
márgenes contemplados en el texto, principios o valores de la carta Fun-
damental, o violente el proceso de formación de la ley, el tribunal consti-
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tucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad 
en que éste haya incurrido. dicho principio ha sido recogido y afirmado 
por este tribunal de manera uniforme y reiterada, declarándose expresa-
mente que no hace consideraciones acerca del mérito de las normas que 
le corresponde conocer, como se desprende especialmente, entre otras, 
de sus sentencias dictadas en los procesos roles nos 141, 231, 242, 247, 
325, 546 y 664.

y visto 

lo dispuesto en los artÍculos 6°, 7° y 19, nos 2 y 3, y 93, in-
ciso priMero, nº 6, e inciso deciMopriMero, de la cons-
titucion politica de la repuBlica, asi coMo en las 
disposiciones pertinentes de la leY nº 17.997, orGanica 
constitucional de este triBunal constitucional,

se declara;

Que se rechaZa el reQueriMiento interpuesto a Fo-
Jas 1.

notifíquese, regístrese y archívese.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell.
se previene que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurre 

al fallo sin compartir lo razonado en los considerandos decimoquinto a 
vigesimotercero, ambos inclusive.

se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre al fallo 
sin compartir lo razonado en los considerandos decimoctavo y decimo-
noveno.

Rol Nº 811-2007

se certifica que los Ministros señores hernán Vodanovic schnake y 
Marcelo Venegas palacios, concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo 
del fallo, pero no firman por encontrarse ausentes haciendo uso de feria-
do el primero y por encontrarse con licencia médica el segundo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores, José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.
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rol nº 812-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 231 a 241 

del códiGo de procediMiento ciVil, deducido por 
patricio tapia santiBÁñeZ, Gerente General de la 

eMpresa de correos de chile

santiago, seis de septiembre de dos mil siete.

proveyendo el escrito de la requirente de 28 de agosto, téngase por 
desistido. ARCHÍVESE.

Rol Nº 812-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores José luis 
cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario 
Fernández Baeza, Jorge correa sutil, señora Marisol peña torres, enri-
que navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes.

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz.

rol nº 813-2007

proYecto de leY Que ModiFica el decreto leY nº 
3.500, de 1980, con el oBJeto de aMpliar los lÍMites 
de inVersión en el eXtranJero de los Fondos de 

pensiones

Ley Nº 20.210, de 31 de julio de 2007

santiago, diecinueve de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, por oficio nº 750/sec/07, de 6 de julio de 2007, el 
senado ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el congreso nacio-
nal, que modifica el decreto ley nº 3.500, de 1980, con el objeto de am-
pliar los límites de inversión en el extranjero de los Fondos de pensiones, 
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a fin de que este tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 
93, nº 1°, de la constitución política de la república, ejerza el control de 
su constitucionalidad;

SEGUNDO. Que el artículo 93, nº 1°, de la constitución política esta-
blece que es atribución de este tribunal: “ejercer el control de constitu-
cionalidad de las leyes que interpreten algún precepto de la constitución, 
de las leyes orgánicas constitucionales y de las normas de un tratado que 
versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su promulga-
ción”;

TERCERO. Que las disposiciones del proyecto sometidas a considera-
ción de este tribunal señalan:

“Artículo único. Introdúcense las siguientes modificaciones al artículo 45 del 
decreto ley Nº 3.500, de 1980, que establece nuevo sistema de pensiones:

1) Agrégase, al final del número 9) de los incisos noveno, décimo, undécimo 
y duodécimo, respectivamente, a continuación del punto aparte (.), que pasa a ser 
punto seguido (.), la siguiente oración: “No se considerarán para efectos de este 
límite, cuando ninguno de sus activos corresponda a instrumentos representativos 
de capital, las cuotas de fondos de inversión y de fondos mutuos a que se refieren 
las letras i) y k), ni los títulos representativos de índices autorizados en virtud de 
la letra k).”.

2) Reemplázanse, en el inciso vigésimo tercero, las palabras “veinte” y “treinta” 
por “treinta” y “cuarenta y cinco”, respectivamente.

3) Sustitúyese, en el inciso vigésimo cuarto, el texto que dice “Estos límites 
máximos deberán estar dentro del rango que va de 25% a 40% del Fondo para el 
Fondo Tipo A; de 15% a 25% del Fondo para el Fondo Tipo B; de 10% a 20% 
del Fondo para el Fondo Tipo C; de 8% a 15% del Fondo para el Fondo Tipo D”, 
por el siguiente: “Estos límites máximos deberán estar dentro del rango que va de 
25% a 45% del Fondo para el Fondo Tipo A; de 15% a 35% del Fondo para el 
Fondo Tipo B; de 10% a 30% del Fondo para el Fondo Tipo C; de 8% a 20% del 
Fondo para el Fondo Tipo D”.

Artículo transitorio. Las modificaciones introducidas por esta ley al decreto 
ley Nº 3.500, de 1980, entrarán en vigencia el primer día del mes siguiente al de 
su publicación en el Diario Oficial.

Con todo, el límite indicado en el inciso vigésimo tercero del artículo 45 del 
decreto ley Nº 3.500, de 1980, durante los primeros cuatro meses contados desde la 
fecha indicada en el inciso precedente, no podrá ser superior al treinta y cinco por 
ciento del valor del Fondo; entre el quinto y el octavo mes no podrá ser superior al 
cuarenta por ciento, y a contar del noveno mes dicho límite no podrá ser superior 
al cuarenta y cinco por ciento del valor del Fondo.”;

CUARTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, corresponde a 
este tribunal pronunciarse sobre las normas del proyecto remitido que 
estén comprendidas dentro de las materias que el constituyente ha reser-
vado a una ley orgánica constitucional; 
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QUINTO. Que el artículo 108 de la carta Fundamental establece: 
“existirá un organismo autónomo, con patrimonio propio, de carácter 
técnico, denominado Banco central, cuya composición, organización, 
funciones y atribuciones determinará una ley orgánica constitucional.”; 

SEXTO. Que los preceptos contenidos en los artículos único y transi-
torio del proyecto sometido a conocimiento de este tribunal, tienen por 
objeto, en primer lugar, elevar el rango permitido para el límite máximo 
de inversión en el exterior para la suma de los Fondos de pensiones ad-
ministrados por una misma entidad; aumentar el rango del cual el Banco 
central fija el porcentaje máximo de inversión en moneda extranjera 
sin cobertura cambiaria permitida a cada tipo de Fondo; establecer que 
las cuotas de aquellos fondos mutuos o fondos de inversión, así como 
los títulos representativos de índices, que no tengan inversiones en renta 
variable, se considerarán como títulos de deuda para efectos del límite de 
inversión en renta variable y, finalmente, establecer la gradualidad nece-
saria en el aumento del límite de inversión en el extranjero, preservando 
la estabilidad del mercado de capitales local;

SÉPTIMO. Que, como puede observarse, estas modificaciones al artí-
culo 45 del decreto ley nº 3.500, de 1980, se refieren, en general, a cam-
bios de porcentajes respecto de diversos tipos de inversiones, así como a 
su entrada en vigencia, lo que no es propio de ley orgánica constitucional, 
toda vez que no se alteran las facultades del Banco central de autorizar 
porcentajes de inversión en diversos instrumentos cuando sólo se varían 
los rangos de esos límites porcentuales.

y visto lo dispuesto en los artículos 66, 93, nº 1°, y 108 de la constitu-
ción política de la república, y lo prescrito en los artículos 34 al 37 de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal, de 19 de mayo 
de 1981,

se declara que no corresponde a este tribunal pronunciarse sobre el 
proyecto remitido, por versar sobre materias que no son propias de ley 
orgánica constitucional.

adoptada con el voto en contra de los Ministros señores Juan Co-
lombo Campbell, Raúl Bertelsen Repetto y Marcelo Venegas Palacios, 
quienes estuvieron por declarar los preceptos del proyecto remitido pro-
pios de ley orgánica constitucional y constitucionales, puesto que las mo-
dificaciones propuestas por el proyecto en análisis se refieren a materias 
que ya han sido declaradas previamente por esta Magistratura en forma 
reiterada como propias de la ley orgánica constitucional a que se refiere 
el artículo 108 de la constitución política de la república, ya que modifi-
can atribuciones que actualmente tiene el Banco central para regular la 
materia a que se refiere, como lo señalan las sentencias de 7 de marzo de 
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1994, rol nº 184, de 14 de diciembre de 2000, rol nº 314, y de 30 de 
enero de 2002, rol nº 345.

devuélvase el proyecto al senado, rubricado en cada una de sus hojas 
por el secretario del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 813-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don José luis cea egaña y los Ministros señores Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y Francisco Fernández Fredes.

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz.

rol nº 814-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 474,
inciso tercero, del códiGo del traBaJo,

deducido por alVicort s.a.

santiago, treinta y uno de julio de dos mil siete.

atendido que el requirente no ha cumplido oportunamente lo resuel-
to a fojas 16, archívense los autos.

notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 814-2007

José luis cea egaña (presidente). rafael larrain cruz (secretario).
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rol nº 815-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 230,

inciso priMero, del códiGo procesal penal, deducido 
por patricio rodriGo Meneses FarÍas

santiago, diecinueve de agosto de dos mil ocho.

vistos:

con fecha 10 de julio de 2007, patricio rodrigo Meneses Farías ha 
formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
tículo 230, inciso primero, del código procesal penal, que incide en la 
causa rit nº 179-2005, ruc nº 0510001570-8, que se tramita ante el 
Juzgado de Garantía de san Fernando, la que se refiere a una querella 
criminal interpuesta por el requirente por el delito de falsificación de 
instrumento privado.

la norma impugnada dispone:
“Artículo 230. Oportunidad de la formalización de la investigación. El 

fiscal podrá formalizar la investigación cuando considerare oportuno for-
malizar el procedimiento por medio de la intervención judicial.

Cuando el fiscal debiere requerir la intervención judicial para la práctica de 
determinadas diligencias de investigación, la recepción anticipada de prueba o la 
resolución sobre medidas cautelares, estará obligado a formalizar la investigación, 
a menos que lo hubiere realizado previamente. Exceptúanse los casos expresamente 
señalados en la ley.”

con fecha 12 de julio de 2007, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró admisible el requerimiento, pasando los autos al pleno para su 
substanciación.

con fecha 16 de agosto del mismo año, el Ministerio público evacuó 
el traslado conferido.

ANTECEDENTES TENIDOS A LA VISTA

la causa que motiva esta acción está basada en la querella criminal 
interpuesta el 2 de febrero de 2005, por el requirente patricio Meneses 
Farías, por el delito de falsificación de instrumento privado contemplado 
en el artículo 197, inciso segundo, del código penal, la cual fue declarada 
admisible por el Juez de Garantía de san Fernando. posteriormente, el 7 
de junio de 2005, el Fiscal adjunto de la Fiscalía de san Fernando solicitó 
el sobreseimiento definitivo de la causa no formalizada, ya que se habría 
cerrado la investigación sin reunir los antecedentes necesarios para per-
severar en la persecución penal. el querellante, a su vez, el 24 de junio de 
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2005, expresó que la fiscalía no habría efectuado la investigación pertinen-
te, dejándolo en indefensión, por lo que solicitó un nuevo plazo para ago-
tar diligencias. con fecha 29 de junio de 2005 se lleva a cabo la audiencia 
de sobreseimiento en la cual el Ministerio público insistió en que, dados los 
antecedentes de la investigación, cabía el sobreseimiento definitivo.

ante tal situación, el tribunal resolvió fijar una nueva audiencia para 
discutir el sobreseimiento y para debatir las demás acciones que queda-
ban pendientes, la que se realizó el día 12 de agosto de 2005 y, a resultas 
de lo allí expuesto y confrontado, el tribunal resolvió, en primer lugar, no 
dar lugar a la ejecución de ciertas diligencias de investigación solicitadas, 
desestimando la reapertura de la investigación; en segundo lugar, ya que 
del mérito de los antecedentes no se desprendía que existieran datos que 
justificaran la existencia de algún delito, resolvió acoger la petición del 
Ministerio público y sobreseer definitivamente la causa y, finalmente, con-
denó en costas a la querellante solidariamente con su abogado defensor. 
tal resolución del Juez de Garantía de san Fernando fue apelada por el 
querellante con fecha 17 de agosto de 2005. 

la corte de apelaciones de rancagua, con fecha 9 de septiembre de 
2005, conociendo de la apelación, resolvió: hacer lugar a la solicitud de 
diligencias planteadas por el querellante, ordenado al Ministerio público 
reabrir la investigación para practicarlas dentro de 60 días, y rechazó 
el sobreseimiento definitivo y consecuencialmente la condena en costas, 
fundado en que no procede solicitarse el sobreseimiento en un proceso 
que no ha sido formalizado.

a raíz de la resolución de la corte de apelaciones de rancagua, con 
fecha 1° de julio de 2006 el querellante solicitó al Juzgado de Garantía 
de san Fernando audiencia para la formalización de cargos por parte del 
Ministerio público.

en la audiencia de 16 de noviembre, el Juez de Garantía de san Fer-
nando señaló que “si el Ministerio Público no encuentra en este momento an-
tecedentes suficientes para formalizar por delito alguno, las cosas en ese estado 
deben permanecer”, añadiendo que “la acción no puede estar restringida a lo 
que señala el querellante (…) pero en definitiva el motor de la investigación penal 
la tiene el Ministerio Público”, resolución que fue apelada por el querellante 
el 21 de noviembre de 2006. la corte de apelaciones de rancagua en 
sentencia de 4 de enero de 2007 confirmó esta vez la resolución dictada 
por el Juez de Garantía de san Fernando.

FUNDAMENTOS DE LA INAPLICABILIDAD SOLICITADA
La disposición impugnada configura indebidamente

una atribución exclusiva del Ministerio Público

expresa el requirente que la norma recurrida va en contra de texto 
expreso de la constitución, puesto que da a entender que la facultad de 
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formalizar sería discrecional del fiscal, porque supone que dicha atribu-
ción de formalizar es exclusiva y excluyente. de esta forma, el Ministerio 
público entendería que sólo él puede formalizar, cuando lo estime opor-
tuno y a su mero arbitrio.

sobre esta materia, el Ministerio público indica que el sistema de per-
secución criminal se basa, entre otros principios, en el de oficialidad, por 
el cual el estado puede y debe perseguir los delitos de oficio, sin consi-
deración a la voluntad del ofendido. añade que, vinculado al principio 
de persecución, se encuentra el régimen a que se somete la acción penal, 
pudiendo ésta ser pública, pública previa instancia particular o privada, y 
el principio de oficialidad se encuentra presente con mayor énfasis en las 
dos primeras. en las acciones penales públicas priman el interés público y 
la intervención estatal a través del Ministerio público en el nuevo sistema. 
esto tiene que ver con la disponibilidad de la persecución, que en estas 
acciones públicas está en manos del estado. 

expresa además el Ministerio público que, respecto al ejercicio de la 
acción penal, debe entenderse, en primer lugar, que dicho ejercicio impli-
ca acusar, lo que encuentra su apoyo en el artículo 83 de la constitución, 
disposición que distingue entre la investigación, entregada exclusivamen-
te al Ministerio público, y el ejercicio de la acción penal pública, que se 
hará “en su caso” por ese organismo. además, sostiene que debe enten-
derse también incluida la facultad de promover la persecución o de dar 
inicio al proceso penal.

El artículo 19, Nº 3, inciso quinto, de la Constitución,
que consagra el debido proceso y el justo y racional procedimiento

el requirente señala que no aparece racional ni justo que la víctima de 
un delito no pueda ejercer la acción penal que le otorga la constitución 
sin la aquiescencia del Ministerio público, quien a su arbitrio o capricho 
puede determinar si formaliza o no, prescindiendo de si existe mérito 
para hacerlo. por la vía de negarse a formalizar, deja en la impunidad 
hechos delictuales en perjuicio de la víctima que dedujo querella ante el 
tribunal competente. 

el Ministerio público al respecto expresa que esta argumentación no 
tiene relación con la norma impugnada, dado que el ejercicio de la acción 
penal es la facultad de promover el procedimiento, y ello está asegurado 
por la querella; añade que ese ejercicio, entendido como acusación, re-
quiere que el órgano estatal a cargo de la investigación estime que cuenta 
con antecedentes suficientes para llevar al imputado a juicio, lo que es 
consecuencia del principio de oficialidad. en todo caso, aun sin la aquies-
cencia del Ministerio público, el querellante puede acusar y llevar a juicio 
al imputado en los casos señalados en el artículo 248 del código procesal 
penal.
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La vulneración de la igualdad ante la ley

en esta parte el requirente enuncia la vulneración a esta garantía 
constitucional por parte del citado inciso primero del artículo 230 del 
código procesal penal.

el Ministerio público, por su parte indica que, respecto al tema de la 
igualdad, probablemente la invocación del requirente está referida a cier-
ta igualdad entre el acusador fiscal y el ofendido. sin embargo, la igual-
dad que reclama el requirente no existe durante la investigación penal, 
ya que el Ministerio público y el querellante se ubican en situaciones abso-
lutamente diversas, teniendo el Ministerio público la dirección exclusiva 
de la averiguación criminal y una posición predominante en esta etapa 
del proceso penal. además, la igualdad del artículo 19 nº 2 se refiere a 
aquellas personas que se encuentren en las mismas circunstancias, lo que 
acá no sucede.

El Ministerio Público como legislador

el requirente indica que, a raíz de la norma impugnada, el Minis-
terio público se transforma en legislador al crear una causal eximente 
de responsabilidad penal no indicada en la ley, por la vía de negarse a 
formalizar.

al respecto, el Ministerio público señala que la decisión de formalizar 
o la oportunidad para hacerlo no se puede considerar como acto legisla-
tivo, puesto que no es un acto de creación de una ley.

Artículo 83 de la Constitución

el requirente expresa que si el Ministerio público es quien puede de-
terminar formalizar o no, termina ejerciendo funciones jurisdiccionales 
de manera indirecta, violando así la norma constitucional. siendo una fa-
cultad exclusiva y excluyente del Ministerio público, se impide el ejercicio 
de la acción penal, ya que sin formalización no puede haber acusación. el 
artículo 83 de la constitución señala que el Ministerio público dirigirá en 
forma exclusiva la investigación y en caso alguno podrá ejercer funciones 
jurisdiccionales.

en este capítulo el Ministerio público expresa que no ha sido una 
cuestión fundada, pero el requirente al señalar que el Ministerio público 
tendría la facultad de decidir qué asuntos se someten a juicio o no, lo que 
hace, en efecto, es situar a ese organismo fuera del ejercicio jurisdiccional.

La norma cuestionada no es decisiva

señala el Ministerio público que la norma impugnada no puede ser 
considerada decisiva en la resolución del asunto, puesto que se refiere a 
trámites ajenos a la resolución sustantiva del asunto. además no lo es ya 
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que si se considera que lo reclamado es que la formalización sea resorte 
exclusivo del Ministerio público, esto no se desprende del inciso primero 
del artículo 230 del código procesal penal, sino del concepto de “formali-
zación”, contenido en el artículo 229, que no se reprocha en este requeri-
miento. Formalización es la comunicación que el fiscal efectúa al imputa-
do, en presencia del juez de garantía, de que desarrolla actualmente una 
investigación en su contra respecto de uno o más delitos determinados, 
de tal modo que si se declarara inaplicable la norma impugnada, la for-
malización se conservaría como una actuación propia y exclusiva del fiscal 
del Ministerio público, por lo que igualmente aquélla resulta no decisiva.

indica además el Ministerio público que si formalizar es comunicar 
que se desarrolla una investigación, y si esta actividad es dirigida exclusi-
vamente por el Ministerio público –por mandato constitucional–, se con-
cluye que el Ministerio público es quien únicamente puede formalizar, 
como lo señala el artículo 229. debido a sus efectos, es la misma ley la que 
ha puesto en manos del fiscal la decisión acerca de cuándo formalizar, 
conforme lo prescribe el inciso primero del artículo 230. por lo tanto, la 
norma sólo viene a puntualizar que será el fiscal quien determinará la 
oportunidad de la formalización.

añade el Ministerio público que la facultad de investigar no sólo alcan-
za a la averiguación de lo que permita acreditar el delito y la participación 
del imputado, sino que también lo que permita establecer su inocencia, 
acorde a su deber de objetividad consagrado en la ley nº 19.640, orgá-
nica constitucional del Ministerio público, todo lo cual constituye una 
diferencia fundamental con el querellante, en relación al ejercicio de la 
acción penal. por lo tanto, la expresión “igualmente” contenida en el in-
ciso segundo del artículo 83 de la constitución no puede significar plena 
igualdad en el ejercicio de la acción por parte del Ministerio público y el 
que pueda hacer el ofendido, por lo que debe entenderse en referencia 
a las condiciones que la carta ha impuesto al ejercicio de la acción penal 
por el acusador fiscal, en la forma prevista por la ley. expresa que el 
código procesal penal regula los casos y forma en que el ofendido está 
facultado para ejercer la acción penal: si se estima que el ejercicio de la 
acción corresponde al derecho a “promover la persecución” o “incoar” el 
procedimiento, se llevará a la práctica por medio de la querella. pero, si se 
estima que ejercer la acción es “acusar”, se podrá llevar adelante siempre 
que el fiscal decida también acusar, o incluso cuando decida pedir el so-
breseimiento o no perseverar, según el artículo 258 del código, conocido 
como el forzamiento de la acusación, que permite al querellante acusar y 
provocar el juicio sin la presencia del Ministerio público.

la constitución no asegura al ofendido el ejercicio en todo caso de la 
acción penal pública, entendido como acusación, pues ha entregado a la 
ley la determinación de los casos y forma de proceder por el ofendido, y 



Jurisprudencia constitucional

408

el código permite avanzar hasta una acusación cada vez que el órgano in-
vestigador estime que cuenta con fundamentos para llevar al imputado a 
juicio, lo que tiene relación con el principio de oficialidad y no pugna con 
las normas constitucionales. de esta forma no hay incidencia del inciso 
primero del artículo 230 del código, que además no puede considerarse 
contrario al inciso segundo del artículo 83 de la constitución.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 15 de noviembre de 
2007 se procedió a la vista de la causa, alegando los abogados saturnino 
Muñoz Briceño, por el requirente, y José luis pérez calaf por el Minis-
terio público.

considerando: 

i
consideraciones Generales

PRIMERO. Que el requerimiento persigue, como lo expresa en su 
parte petitoria, que se inaplique el inciso primero del artículo 230 del 
código procesal penal, que se refiere a la oportunidad en que el fiscal 
podrá formalizar la investigación, ello por cuanto la aplicación del pre-
cepto, a su juicio, hace inviable la eficacia del ejercicio de la acción penal 
por parte del querellante particular, derecho reconocido por el artículo 
83 de la constitución política, como más adelante se señalará. el precepto 
impugnado expresa:

“Artículo 230. Oportunidad de la formalización de la investigación. El fiscal 
podrá formalizar la investigación cuando considerare oportuno formalizar el pro-
cedimiento por medio de la intervención judicial.”

no obstante, del contenido del requerimiento y de la respuesta al 
mismo por el Ministerio público, se pone en evidencia que el presente 
conflicto de constitucionalidad nace a partir de y es una consecuencia de 
la existencia de posiciones opuestas frente a la intervención de la víctima 
como interviniente o parte del proceso penal, toda vez que el requirente 
pretende una participación amplia del querellante, en cambio, el Minis-
terio público, representado por el Fiscal nacional, postula su carácter de 
titular preeminente del ejercicio de la acción penal pública, lo que subor-
dinaría a su quehacer, la participación del ofendido en el proceso penal. 

como presupuesto necesario para la resolución del requerimiento, 
dichas argumentaciones impulsan a esta Magistratura a razonar a la luz 
de lo señalado por las partes, no obstante que la sentencia se limitará úni-
camente a decidir si el precepto impugnado resulta o no inaplicable por 
vicios de inconstitucionalidad, en el marco del presente control concreto. 

SEGUNDO. Que, en este contexto, el actor del presente proceso cons-
titucional afirma que “no es factible que la formalización, que es la llave de 
inicio del proceso penal, quede entregada de manera exclusiva y excluyente a un 
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organismo todopoderoso como es el Ministerio Público, el cual puede determinar 
por sí y ante sí, sin ningún control jurisdiccional, cuándo formaliza, al margen 
de consideraciones de racionalidad y de justicia”, concluyendo que, siendo la 
formalización requisito para que la querella efectivamente se tramite y 
produzca algún efecto, se violentan las normas constitucionales que sus-
tentan su pretensión. 

en lo específico, señala el requirente que se está infringiendo el dere-
cho que le otorga la constitución al ofendido por el delito para impulsar 
primero y ser sujeto activo, después, en los procesos penales por acción 
pública, toda vez que el Fiscal nacional en su respuesta afirma que la in-
vestigación, su duración, si ésta es traspasada al proceso penal, y cuándo 
se haga ello, es de su competencia exclusiva en virtud del principio de 
oportunidad, contemplado por la ley vigente, que lo habilitaría para for-
malizar si y cuando lo considere oportuno.

a su turno, el Ministerio público señala que, de acuerdo al principio 
de oficialidad que inspiró la reforma procesal penal, el estado es quien 
puede y debe perseguir los delitos de oficio, sin subordinarlo a la volun-
tad del ofendido. 

dichas posiciones, enfrentadas a la normativa constitucional, condu-
cen a esta Magistratura a formular, por ahora, algunas consideraciones 
acerca de si el conjunto de actos procesales que constituyen la forma-
lización que se cuestiona, en cuanto aplica lo que en sentido amplio se 
entiende por principio de oportunidad, son meramente facultativos y dis-
crecionales para el Ministerio público, de conformidad al precepto que se 
impugna, o si, por el contrario, deben ejecutarse cuando concurran sus 
presupuestos procesales habilitantes.

nos enfrentamos por esta vía a la necesidad de analizar y ponderar 
si en el ejercicio de esta atribución, en el caso concreto, se cumplen o no 
los estándares constitucionales destinados a dar eficacia al derecho a la 
tutela judicial efectiva y a la garantía de una investigación racional y justa, 
establecidos en el artículo 19 número 3° de la constitución y anteceden-
te determinante para la aplicación del artículo 230 impugnado en esta 
causa, teniendo especialmente en cuenta lo dispuesto por el artículo 83 
de la misma, en cuanto dispone que el “Ministerio Público dirigirá en forma 
exclusiva la investigación de los hechos constitutivos de delito, los que determinen 
la participación punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, 
ejercerá la acción penal pública en la forma prevista por la ley” y agrega que 
“el ofendido por el delito y las demás personas que determine la ley podrán ejercer 
igualmente la acción penal”.

TERCERO. Que, atendido que el código procesal penal no fue objeto 
de control preventivo de constitucionalidad, es en estas oportunidades 
cuando el tribunal constitucional debe realizarlo, encontrándose limita-
do por el marco de los casos concretos sometidos a su conocimiento, para 
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lo cual debe confrontar el requerimiento, como un todo, con la precepti-
va legal impugnada en el mismo, comprendiendo su ubicación, función 
y sentido en el contexto del conjunto de normas que componen el nuevo 
sistema procesal penal, con la normativa constitucional que lo sustenta.

sin entrar a emitir opinión acerca del mérito de la causa en que incide 
el requerimiento, resulta necesario destacar, por razones de método y 
análisis, que las facultades de investigar y luego de formalizar, no pue-
den ser entendidas como actos discrecionales y aislados, ya que forman 
parte y constituyen la fase de iniciación del nuevo proceso penal. por tal 
motivo, concurriendo los presupuestos procesales que las sustentan, los 
fiscales tienen el deber de practicarlas. 

cabe agregar que el “deber de formalizar”, implícito en las normas 
constitucionales del Ministerio público, implica la concreción del derecho 
que le asiste a toda víctima de un hecho punible a lograr que el Minis-
terio público realice, en cumplimiento del mandato constitucional, una 
investigación racional y justa, derecho fundamental que la constitución 
le asegura a toda persona involucrada en un conflicto penal y cuya efica-
cia implica, como natural efecto, que cumpla con su deber de investigar 
lo ocurrido en conformidad a los parámetros expresados, dado que es el 
único órgano que, conforme a la constitución, ostenta la titularidad y el 
monopolio de la dirección de la investigación criminal. 

esta materia resulta especialmente relevante, en tanto se mantengan 
vigentes las disposiciones del código procesal penal que le otorgan priva-
tivamente al Ministerio público la dirección de la investigación y, a conti-
nuación, las facultades de investigar y formalizar, sin las cuales no puede 
haber acusación, ni juicio, ya que dichos actos procesales constituyen pre-
supuestos básicos de la apertura del proceso y de su posterior desarrollo 
hasta llegar a su solución.

CUARTO. Que, para una acertada inteligencia de la cuestión some-
tida al conocimiento y resolución de este tribunal, cabe recordar que 
la investigación no formalizada comienza a partir de un hecho que el 
propio Ministerio público ha calificado como delito. si lo formaliza, nace 
el proceso penal; si no lo hace, nunca llegará a la potestad del órgano ju-
risdiccional, lo que significa, por una parte, subordinar a una decisión del 
persecutor estatal el ejercicio de la jurisdicción y, por la otra, como con-
secuencia obvia y necesaria, privar a la víctima del derecho que le otorga 
expresamente la carta Fundamental a tener un proceso racional y justo 
en el cual pueda hacer valer sus derechos y lograr su tutela efectiva por 
medio de una sentencia. en consecuencia, interpretada armónicamente 
la constitución después de la modificación del artículo 19 número 3° por 
la ley nº 19.519, debe necesariamente concluirse que la investigación 
está concebida como una vía para llegar a un proceso jurisdiccional, for-
ma prevista por el constituyente para la solución de los conflictos penales 
una vez que exista convicción en torno a la existencia del hecho punible, 
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sin perjuicio de que éstos puedan ser objeto de una acusación o terminar 
por los otros mecanismos establecidos por la ley.

como corolario de lo anterior, cabe concluir que cualquier razona-
miento que conduzca a privar a la víctima de su derecho a ejercer la 
acción penal, dando así eficacia a su decisión de contar con un proceso 
jurisdiccional donde se le haga justicia, por causa de decisiones del Minis-
terio público, ha de ser descartada, pues subordina el derecho de acceder 
a los tribunales a las decisiones del persecutor estatal, con lo cual se la 
priva, de esa forma, del derecho a la acción que le confiere el numeral 3° 
del artículo 19 de la carta Fundamental, en concordancia con el artículo 
83 de la misma.

QUINTO. Que de las disposiciones constitucionales invocadas surge 
nítidamente que “el poder” de investigar del Ministerio público genera 
como consecuencia “el deber” de hacerlo, única alternativa procesal para 
dar eficacia a la función constitucional que se le otorgó.

es por ello que la carta Fundamental fue modificada para asegurar 
la exigibilidad de la investigación, racional y justa, lo que no ocurrirá, 
si el órgano persecutor puede determinar libremente qué investiga, o 
cuándo lo hace o no lo hace, decidir de la misma forma si formaliza o no 
la investigación y cuándo, puesto que con dichas decisiones, según cual 
sea su determinación, podrá provocar la indefensión de la víctima que no 
tendrá la investigación racional y justa de los hechos que le garantiza la 
constitución y que, como su natural consecuencia, puede impedirle acce-
der a la formalización, que es el presupuesto necesario para la apertura y 
prosecución del proceso jurisdiccional.

lo anterior deberá, posteriormente, armonizarse con el llamado prin-
cipio de oportunidad, contemplado, lato sensu, entre otros, por los artícu-
los 167 y 170 del código procesal penal.

es por ello y en este contexto que para continuar este examen con-
creto de constitucionalidad es menester distinguir con claridad entre el 
deber de la investigación, su formalización judicial y la oportunidad para 
hacerlo, actos procesales que el código procesal penal reserva a los repre-
sentantes del Ministerio público.

ii
la acción Y el proceso penal

SEXTO. Que con la incorporación del Ministerio público como ope-
rador del sistema procesal penal, la acción, en tanto está destinada, en 
esta primera fase no jurisdiccional, a lograr la investigación de los hechos, 
debe necesariamente dirigirse en contra de dicho órgano, creándose así 
una etapa intermedia entre la comisión del hecho punible y el proceso 
penal, lo que, como se dirá, produce importantes efectos.
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al tratar esta materia, resulta necesario destacar que la constitución 
reconoce expresamente el derecho a la acción al ofendido, el que surge 
como una garantía trascendente para compensar a la víctima de la prohi-
bición y eventual sanción a la autotutela de sus derechos –acción directa–. 

uno de los grandes valores que la constitución consagra es el acce-
so al proceso, lato sensu, al expresar que toda sentencia de un órgano 
que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente 
tramitado, correspondiendo al legislador establecer las garantías de un 
procedimiento e investigación racionales y justos. en este orden de re-
gulaciones procesales, la carta establece al Ministerio público como el 
receptor natural de la noticia de la comisión del hecho punible, que, en 
consecuencia, en esta fase primaria de la investigación, es el destinatario 
de la acción por la cual se solicita investigar y posteriormente traspasar el 
conflicto al órgano jurisdiccional.

en este entorno, el ejercicio de la acción penal, forma ordinaria de 
impulsar la apertura y formación del proceso, continua siendo el presu-
puesto primario de su iniciación y, como tal, la primera fase para que éste 
se tramite legalmente como lo exige la constitución, lo que debe pro-
ducir como su efecto natural la apertura del mismo e, incorporándose a 
él, tiene fundamento constitucional directo, pues constituye un elemento 
esencial y necesario para que el proceso exista, aún antes de ser califica-
do, como racional y justo. es por ello que la ley de procedimiento a que 
se refiere el artículo 19 en su numeral 3° debe dictarse para establecer su 
substanciación, tiene que asegurar el derecho a la acción, ya que si así no 
fuere, no habría posibilidad de proceso alguno.

para estos efectos, uno de los grandes cambios en la estructura del 
proceso penal consiste en que ahora se generan dos fases distintas y su-
cesivas para la solución de los conflictos penales, ambas impulsadas por 
medio del ejercicio de la acción procesal, la primera ante el Ministerio 
público y la segunda ante el tribunal competente. la primera es pública 
y en la segunda son sujetos legitimados y activos los mencionados por el 
artículo 83 de la constitución, entre los cuales es figura preeminente el 
Ministerio público, que sostiene tener el monopolio de su ejercicio. 

lo antes expresado llama a razonar en torno al claro contenido del 
artículo 83 de la carta política, que en el marco de la incorporación y 
regulación del Ministerio público, señala que éste ejercerá la acción penal 
pública en la forma prevista por la ley, agregando en su inciso segundo, 
ya recordado, que “el ofendido por el delito y las demás personas que determine 
la ley podrán ejercer la acción penal”, estableciendo un estatuto normativo 
de equilibrio entre su ejercicio por el persecutor estatal y por la víctima.

de lo razonado hasta el momento se desprende que hoy nuestro orde-
namiento contempla las siguientes alternativas en torno al ejercicio de la 
acción en la primera fase de investigación:
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la comunicación o denuncia de la existencia de un hecho punible al 
Ministerio público, acto regulado en cuanto a su ejercicio expresamente 
por el código procesal penal, lo que en términos procesales implica, pre-
liminarmente, accionar ante el organismo investigador.

el ejercicio de la acción penal pública ante el tribunal competente, 
que, de acuerdo al mérito de los hechos investigados, es impulsada por su 
titular principal, el Ministerio público, ante el tribunal con competencia 
penal, que provoca la iniciación de la actividad jurisdiccional, ya sea para 
solicitar medidas preventivas o para formalizar.

la acción penal que el artículo 83, en concordancia con las disposicio-
nes del citado código, le reconoce a las víctimas ofendidas por el hecho 
punible y que constituye el fundamento del requerimiento, carece de au-
tonomía, pues depende de un acto de un tercero.

SÉPTIMO. Que ya se ha formado consenso jurisprudencial en torno 
al concepto, contenido y desarrollo de la función jurisdiccional. en efec-
to, esta Magistratura, en sentencias roles nos 165, 198, 340, 346, 472, 
478, 499 y 616, entre otras, tuvo oportunidad de hacerlo, señalando que 
la jurisdicción es el poder deber que tienen los tribunales para conocer 
y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa juzgada, los con-
flictos de intereses de relevancia jurídica que se promuevan en el orden 
temporal, dentro del territorio de la república, y en cuya solución les 
corresponda intervenir.

el poder deber de la jurisdicción se manifiesta, en cuanto a lo prime-
ro, en el citado artículo 76, que establece perentoriamente que el ejercicio 
de la jurisdicción radica en los tribunales y, en el caso de los conflictos 
penales, les permite procesar y eventualmente condenar a los imputados 
a las penas que la ley establece de acuerdo a los delitos de que se trate. no 
obstante, debe siempre recordarse que la misma disposición agrega que, 
requerido un tribunal en forma legal y en materias de su competencia, 
deberá ejercerla a fin de solucionar efectivamente el conflicto sometido a 
su conocimiento. es la consagración del deber de la jurisdicción.

OCTAVO. Que, en concordancia con lo expresado acerca de la juris-
dicción y sus momentos, cabe reiterar que por la reforma constitucional 
del año 1997, la investigación penal fue extraída de la competencia de los 
tribunales y su dirección y ejercicio, le fue entregada por la carta Básica 
a los fiscales, como representantes de un organismo autónomo y técnico 
que denominó Ministerio público.

en considerandos que más adelante se precisarán, se razonará en tor-
no a las atribuciones que, en el ámbito de este requerimiento, tiene en el 
marco del nuevo proceso penal.

en otros términos, se norma, como regla general, el traspaso del con-
flicto penal al proceso jurisdiccional a través del ejercicio de la acción 
procesal por el Ministerio público, sin perjuicio que el código procesal 
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penal legalizó el empleo de ciertos mecanismos autocompositivos para 
ponerle término. 

iii
el derecho de la VÍctiMa a la tutela Judicial 

eFectiVa en el sisteMa constitucional chileno

NOVENO. Que las constituciones europeas consagran el derecho 
fundamental de toda persona a la tutela judicial efectiva de sus intereses 
y derechos, destacándose especialmente lo dispuesto por la carta espa-
ñola, en su artículo 24.2. dicha disposición, por la vía de los procesos de 
amparo constitucional extraordinario, ha generado una abundante juris-
prudencia que, en lo que interesa, permite concluir que los derechos de 
la víctima y del imputado en el proceso penal deben gozar de garantías 
efectivas equivalentes y que su custodio es el juez.

el estado proclama como valor fundamental que los seres humanos 
“nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, además de manifestar 
que en chile las personas son iguales ante la ley, sin que existan privi-
legios de ninguna especie. es por ello que la constitución, más allá de 
las normas citadas de su texto, reconoce de manera expresa el conjunto 
valórico normativo que configura la tutela judicial efectiva de los dere-
chos e intereses de las personas, declarando también que los derechos 
fundamentales deben ser respetados y promovidos por todos los órganos 
del estado, incluido especialmente el Ministerio público, según se des-
prende de los artículos 1°, 5°, 6° y 19, números 2°, 3° y 26, de la carta 
Fundamental.

en este sentido, este derecho fundamental, que incluye entre sus ele-
mentos esenciales el acceso a la jurisdicción, es definido por los especialis-
tas como “aquel que tiene toda persona a obtener tutela efectiva de sus derechos e 
intereses legítimos ante el juez ordinario predeterminado por la ley y a través de un 
proceso con todas las garantías, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca 
indefensión” (Gregorio cámara Villar, en Francisco Balaguer callejón y 
otros, “derecho constitucional”, tomo ii, pág. 215, ed. tecnos, Madrid, 
2005). este derecho incluye el libre acceso a la jurisdicción, el derecho a 
obtener una resolución acerca de la pretensión deducida, el derecho a la 
ejecución de las resoluciones judiciales, la interdicción de la indefensión y 
el derecho al debido proceso, con la plena eficacia de todas las garantías 
que le son propias.

DÉCIMO. Que nuestra constitución consagra, sin denominarlo así, 
el invocado derecho a la tutela judicial efectiva, en el inciso primero del 
artículo 19, numeral 3°, y en las normas que lo complementan, al recono-
cerse con fuerza normativa, que todas las personas son iguales en el ejer-
cicio de los derechos, lo que comprende, en nuestro medio, su igualdad 
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de posibilidades ante los órganos jurisdiccionales, incluyendo, en primer 
término, el derecho a la acción, sin el cual quedaría amenazado e incom-
pleto.

en efecto, el primer inciso del numeral 3° del artículo 19 lo reconoce 
en forma expresa, correspondiendo su titularidad a la persona como su-
jeto legitimado para su ejercicio, el que está contemplado en una norma 
autosuficiente y autoejecutiva. 

como complemento necesario, los incisos siguientes establecen garan-
tías normativas del mismo, consistentes en la legalidad del tribunal y del 
proceso, además del parámetro de densidad material mínima de dichas 
normas legales, consistentes en las garantías del racional y justo procedi-
miento, a lo cual se le sumó la investigación, fijan el límite a la autonomía 
del legislador, a la hora de establecer el marco regulatorio del proceso ju-
risdiccional, como forma de solución del conflicto y de los actos necesarios 
para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo.

debemos reafirmar entonces que el derecho a la tutela judicial efectiva 
tiene una doble dimensión, por una parte adjetiva, respecto de los otros 
derechos e intereses, y por la otra, sustantiva, pues es en sí mismo un de-
recho fundamental autónomo, que tiene por finalidad que las personas 
accedan al proceso como medio ordinario de resolución de los conflictos 
jurídicos, lo que resulta un presupuesto mínimo de todo estado de de-
recho.

DECIMOPRIMERO. Que en el marco de su reconocimiento cons-
titucional incluye, como única forma de garantizarlo, el acceso efectivo 
a la jurisdicción, que se manifiesta en la exigibilidad de la apertura y, 
consecuentemente, de la sustanciación del proceso. a la hora de recono-
cerlo, deben tenerse en cuenta dos elementos que necesariamente son 
complementarios e interrelacionados: el derecho a la acción, de configu-
ración constitucional autoejecutiva y el derecho a la apertura y posterior 
sustanciación del proceso, cuyo ejercicio será regulado por la determina-
ción legal de las normas del procedimiento y de la investigación, esta úl-
tima realizada privativa y exclusivamente por el Ministerio público. cabe 
resaltar que dichas normas legales son las que satisfacen los parámetros 
constitucionales de racionalidad y justicia.

en este sentido, ha de cumplirse con las formalidades, plazos y re-
quisitos establecidos en la legislación procesal dictada en conformidad al 
mandato constitucional, que es en este caso la preceptiva legal regulatoria 
que le da eficacia al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva. 

a este respecto, debe tenerse especialmente presente que al legislador 
le está vedado establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten 
el libre ejercicio del derecho de acceso a la jurisdicción o lo dejen condi-
cionado a la voluntad de otro de los intervinientes, ya que si así lo hiciere, 
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incurre en infracción a la normativa constitucional básica que le da forma 
al derecho, porque contraviene lo establecido en el numeral 26° del artí-
culo 19.

resulta de toda obviedad que este espectro de derechos básicos ha de 
alcanzar también, e igualmente, a los actos preparatorios de carácter pre-
vio al acceso al tribunal competente, y en concreto, a la etapa de investiga-
ción prevista en el nuevo proceso penal, más aún si la carta Fundamental 
ordena que la investigación resultante deba ser racional y justa.

la negación, o simplemente la excesiva limitación, de lo expresado 
en los dos párrafos anteriores lleva, necesaria e indefectiblemente a la 
frustración de la tutela y a la carencia de la garantía jurisdiccional de todo 
derecho o interés, lo que es particularmente grave en materia penal. ello 
constituye la negación misma del derecho a la tutela judicial efectiva, y 
como si ello no fuere ya paradojal, la propia constitución ha contempla-
do el derecho a defensa jurídica, que debe ser entendido en sentido am-
plio, no sólo para el imputado sino también para el ofendido, ya que al ser 
conceptuado como garantía de la igualdad en el ejercicio de los derechos, 
debe entenderse como defensa de todo interés reclamable ante el órgano 
jurisdiccional por los intervinientes, como única forma de dar eficacia a 
dicha igualdad en su ejercicio.

DECIMOSEGUNDO. Que en el sentido antes expuesto, entender la 
facultad del Ministerio público de formalizar la investigación como una 
alternativa discrecional, en la cual no se puede interferir y de la que pue-
da derivar la decisión de no investigar y eventualmente archivar, aun 
cuando el afectado por el delito ha manifestado su voluntad de proseguir 
la persecución penal mediante la interposición de una querella, como 
ocurre en el caso sub lite, implica un acto de un órgano del estado que 
produce como resultado evidente la negación de la tutela de los intereses 
penales de la víctima, la privación del derecho a la investigación del he-
cho delictivo y la imposibilidad de acceder a la jurisdicción, para que ésta 
resuelva el conflicto penal que la afecta, como lo ordena el artículo 7° de 
la constitución.

de lo anterior se desprende que al ser la tutela judicial efectiva un 
derecho fundamental, es la persona titular de dicho derecho violentado, 
la que debe disponer del mismo a la hora de resolver si acude o no a la 
justicia, teniendo presente que el ejercicio y la titularidad de sus derechos 
se encuentran dentro de la órbita de decisión del ser humano, coto veda-
do al poder público al estar dentro del marco de lo íntimo e individual, 
sin que el estado pueda realizar injerencias dentro de dichos ámbitos. es 
por ello que cualquier concepción que prescinda del interés de la víctima, 
como parte primordial del proceso penal, debe considerarse incompa-
tible con la constitución, principio que surge nítidamente a la luz de la 
historia fidedigna de la ley nº 19.519 de 1997, que sin lugar a dudas 
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de ninguna especie buscó dejar a salvo el rol y los derechos del ofendi-
do, fortaleciendo justamente las garantías resultantes de la tutela judicial 
efectiva por la vía de salvar expresamente el derecho a la querella y a la 
investigación racional y justa.

en efecto, como lo señalara esta Magistratura en su reciente sentencia 
rol nº 986, “…Desde una perspectiva constitucional, y de derechos fundamenta-
les, el debido proceso se traduce no sólo en las garantías del imputado, sino también 
en el derecho a acceder a la justicia de la víctima para perseguir la reparación 
del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los medios establecidos en 
la ley procesal y traducidos en el proceso en contra del imputado. Por ende, deben 
descartarse todas las interpretaciones que, a pretexto de las garantías del imputa-
do, lesionen el derecho de la víctima y de los organismos encargados de protegerla 
para buscar la aplicación de la sanción prevista por la ley y la reparación del mal 
causado”.

DECIMOTERCERO. Que en cumplimiento del mandato señalado en 
el artículo 19 número 3° de la constitución, el título iii del libro i del 
código procesal penal contempla y regula el ejercicio de la acción penal, 
sin definirla, para precisar sus distintas clases y los sujetos legitimados 
para ejercerla en cada caso.

el inciso segundo del artículo 53 señala: “La acción penal pública para la 
persecución de todo delito que no esté sometido a regla especial deberá ser ejercida 
de oficio por el ministerio público. Podrá ser ejercida, además, por las personas que 
determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Código. Se concede siempre 
acción penal pública para la persecución de los delitos cometidos contra menores 
de edad.”

por su parte y complementando lo expuesto, el artículo 54 contiene 
los delitos que denomina “de acción pública previa instancia particular”, 
en el que se expresa que “no podrá procederse de oficio sin que, a lo menos, 
el ofendido por el delito hubiere denunciado el hecho a la justicia, al ministerio 
público o a la policía.”

DECIMOCUARTO. Que debe entenderse que la expresión “a lo me-
nos” aludida anteriormente se opone a la expresión “a lo más”, que en 
este caso sería ejercer la acción mediante la querella, en concordancia con 
el artículo 109, letra b).

la querella, como acto procesal del sujeto activo, se encuentra reco-
nocida por el artículo 83 de la constitución y sólo regulada por el párrafo 
Vii, título iV, libro i, del código procesal penal; ella puede ser pre-
sentada en cualquier momento mientras el fiscal no declare cerrada la 
investigación.

en consecuencia, el juez accionado por una querella tiene dos alter-
nativas:

la declara inadmisible, no sometiéndola a tramitación, lo que está re-
gulado expresamente por el artículo 114 del código, que establece sólo 5 
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causales para decretarlo así, sin perjuicio de la aplicación de lo dispuesto 
en el artículo 117.

admitirla a tramitación, lo que produce como su natural efecto la 
apertura del proceso penal, formándose una relación procesal simple, 
que continúa con su remisión al Ministerio público para que éste realice 
la investigación de los hechos denunciados como delito. 

si el ejercicio de la acción penal pública, como se sostiene, le corres-
pondiere sólo y siempre al Ministerio público, el código debiera haber 
establecido que la querella se presentara ante el referido órgano; en cam-
bio, en concordancia con la normativa constitucional, dispuso que de-
bía ser presentada directamente ante el juez competente, su destinatario 
natural. declarada admisible la querella, la resolución que así lo decide 
es inapelable y el proceso queda abierto para el solo efecto de que se 
formalice.

así reglamenta la ley, de forma incompleta, el derecho constitucional 
que el artículo 83 de la constitución entrega al ofendido, que el código 
procesal penal asimila a la víctima, para el ejercicio de la acción penal 
pública, ya que su prosecución efectiva queda subordinada a la voluntad 
del Ministerio público.

DECIMOQUINTO. Que, por otra parte, debe considerarse que la 
reforma constitucional, al restablecer la institución del Ministerio público 
en nuestro procedimiento penal, lo hace convirtiéndolo, en esta opor-
tunidad, en el principal actor de la persecución penal, traspasándole en 
gran medida la facultad de conocer que tenían los jueces en esta materia a 
los fiscales, otorgándoles en esencia, la facultad de dirigir la investigación 
y de ejercer, en un concepto amplio, la acción penal.

resulta, a este respecto, conveniente recordar que cuando existían 
los promotores fiscales eran ellos quienes acusaban, abriendo la fase de 
plenario del proceso penal. 

en cambio, ahora, al Ministerio público se le entrega un espectro de 
facultades más amplias.

DECIMOSEXTO. Que, como se dijo en las consideraciones generales 
de esta sentencia, la acción procesal penal es el derecho que tienen los 
sujetos legitimados para impulsar la apertura de un proceso penal. este 
derecho básico en un estado democrático implica la compensación cons-
titucional de la prohibición y sanción de la autotutela o fuerza bruta en la 
solución de los conflictos penales.

esta acción, tradicionalmente, tenía como sujeto destinatario al juez 
competente, mas hoy en chile, en esta fase, la constitución ha dispuesto 
un operador intermedio entre el actor y el juez, que es el Ministerio pú-
blico.

esta norma se ve complementada por los artículos 79 y 80 del código 
procesal penal, en cuanto establecen el rol de las policías en el sistema y 
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las bases fundamentales de su relación funcional con los fiscales. dichas 
normas disponen:

“Artículo 79. Función de la policía en el procedimiento penal. La Policía de 
Investigaciones de Chile será auxiliar del ministerio público en las tareas de inves-
tigación y deberá llevar a cabo las diligencias necesarias para cumplir los fines pre-
vistos en este Código, en especial en los artículos 180, 181 y 187, de conformidad a 
las instrucciones que le dirigieren los fiscales. Tratándose de delitos que dependieren 
de instancia privada se estará a lo dispuesto en los artículos 54 y 400 de este Códi-
go. Asimismo, le corresponderá ejecutar las medidas de coerción que se decretaren.

Carabineros de Chile, en el mismo carácter de auxiliar del ministerio público, 
deberá desempeñar las funciones previstas en el inciso precedente cuando el fiscal a 
cargo del caso así lo dispusiere.

Sin perjuicio de lo previsto en los incisos anteriores, tratándose de la investi-
gación de hechos cometidos en el interior de establecimientos penales, el ministerio 
público también podrá impartir instrucciones a Gendarmería de Chile, que actuará 
de conformidad a lo dispuesto en este Código.

Artículo 80. Dirección del ministerio público. Los funcionarios señalados en el 
artículo anterior que, en cada caso, cumplieren funciones previstas en este Código, 
ejecutarán sus tareas bajo la dirección y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo 
a las instrucciones que éstos les impartieren para los efectos de la investigación, sin 
perjuicio de su dependencia de las autoridades de la institución a la que pertene-
cieren.

También deberán cumplir las órdenes que les dirigieren los jueces para la tra-
mitación del procedimiento.

Los funcionarios antes mencionados deberán cumplir de inmediato y sin más 
trámite las órdenes que les impartieren los fiscales y los jueces, cuya procedencia, 
conveniencia y oportunidad no podrán calificar, sin perjuicio de requerir la exhi-
bición de la autorización judicial previa, cuando correspondiere, salvo los casos 
urgentes a que se refiere el inciso final del artículo 9°, en los cuales la autorización 
judicial se exhibirá posteriormente.”

Más adelante se precisará que la voz “acción penal” la emplea el códi-
go del ramo en reiteradas oportunidades, asimilándola a derechos proce-
sales que se pueden hacer valer ante el juez competente.

DECIMOSÉPTIMO. Que, sobre el particular, hay tesis procesales que 
sostienen que la acción se extingue conjuntamente con la apertura del 
proceso y otros que estiman que se está ejerciendo la acción procesal cada 
vez que se realiza una actividad por parte del sujeto activo, como especial-
mente ocurre en los casos de la formalización y de la acusación. 

es en tal contexto que hay que entender la nomenclatura que emplea 
el código procesal penal. por ahora debe afirmarse que cualquiera que 
sea la doctrina que se siga sobre el concepto de la acción procesal, ésta 
comprende el derecho de activar al organismo competente para que abra 
la investigación, tratándose del Ministerio público, o el proceso jurisdic-
cional, tratándose del tribunal. 
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así, los actores clásicos del sistema procesal penal, como la policía, 
hoy accionan ante el Ministerio público y no ante el juez, lo que genera 
importantes efectos como más adelante se analizará. ello significa que 
la denuncia, clásica forma de iniciar la acción penal pública, tiene como 
destinatario al Ministerio público y no al tribunal, como lo dispone el 
artículo 173 del código, que dice:

“Artículo 173. Denuncia. Cualquier persona podrá comunicar directamente 
al ministerio público el conocimiento que tuviere de la comisión de un hecho que 
revistiere caracteres de delito.

También se podrá formular la denuncia ante los funcionarios de Carabineros 
de Chile, de la Policía de Investigaciones, de Gendarmería de Chile en los casos de 
los delitos cometidos dentro de los recintos penitenciarios, o ante cualquier tribunal 
con competencia criminal, todos los cuales deberán hacerla llegar de inmediato al 
ministerio público.”.

DECIMOCTAVO. Que, enfrentado a decidir sobre este requerimien-
to, lo que corresponde ahora es determinar cuáles son los derechos que le 
asisten al querellante dentro del nuevo proceso penal, emanados de la re-
solución que admite a tramitación la querella y ordena su envío al Minis-
terio público. luego cabrá precisar si el Ministerio público debe cursarla 
o puede inadmitirla y cuáles serían sus consecuencias constitucionales.

en este sentido, debemos recordar nuevamente que la constitución 
política, en el inciso segundo del artículo 83, legitimó a la víctima u ofen-
dido como sujeto titular de la acción que estamos analizando, al disponer 
que “el ofendido por el delito y las demás personas que determine la ley, podrán 
ejercer igualmente la acción penal”. 

la voz ofendido ha de entenderse asimilada al concepto de víctima del 
delito, en virtud de lo dispuesto por la definición contenida en el artículo 
108 del código, en cuanto expresa que “se considera víctima al ofendido por 
el delito”, y al agregar en el inciso segundo que “en los delitos cuya consecuen-
cia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere ejercer los de-
rechos que en este Código se le otorgan, se considerará víctima: a) al cónyuge y a los 
hijos; b) a los ascendientes; c) al conviviente; d) a los hermanos, y e) al adoptado o 
adoptante.”. lo anterior se ve confirmado por el artículo 111, que legitima 
a la víctima como querellante.

debe destacarse la voz “igualmente” que emplea el artículo 83, inciso 
segundo, antes citado de la carta Fundamental, la cual debe leerse en su 
único sentido posible, esto es, que el Ministerio público ejerce la acción 
penal pública, como igualmente puede hacerlo la víctima que la constitu-
ción denomina ofendido y además los otros sujetos que la ley determine.

es claro que existen tres órdenes de sujetos legitimados, de acuerdo 
al tenor del artículo 83: el Ministerio público, la víctima y, finalmente, los 
otros sujetos que la ley señale.

resulta necesario precisar lo anterior, por cuanto el Ministerio pú-
blico, representado por su Fiscal nacional, sabas chauán sarrás, señala, 
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en su escrito de observaciones al requerimiento, que la expresión “igual-
mente”, contenida en el artículo 83 en comento, “no puede significar plena 
igualdad en el ejercicio de la acción penal por parte del Ministerio Público y el que 
pueda hacer el ofendido. Entonces, aquella expresión debe necesariamente enten-
derse en referencia a las condiciones que la propia Carta Fundamental ha impuesto 
al ejercicio de la acción penal por parte del acusador fiscal, esto es, el ejercicio de 
la acción “en su caso”, y “en la forma prevista por la ley”, lo que nos conduce al 
respectivo Código Procedimental”.

DECIMONOVENO. Que, en el mismo sentido, debe tenerse presente 
lo razonado de manera reiterada por esta Magistratura, en orden a que 
el artículo 19 número tercero de la constitución, al consagrar la igualdad 
en el ejercicio de los derechos y la garantía del procedimiento racional y 
justo ha establecido a la acción, entendida como el derecho fundamental 
al proceso (ver, entre otras, sentencias de los procesos roles 389, 478, 529, 
533, 661, 568, 654, 806 y 986), concepto hoy difundido en el mundo 
como el denominado derecho a la tutela judicial efectiva, ya considerado 
en esta sentencia. en este orden, la querella y el ejercicio de la acción por 
parte de la víctima han de ser entendidas como manifestaciones del legí-
timo ejercicio de dicho derecho al proceso, por lo que el mismo no puede 
ser desconocido, ni menos cercenado, por el aparato estatal.

VIGÉSIMO. Que, a este respecto, cabe mencionar que el conflicto de 
este proceso es una controversia de constitucionalidad sobre un precepto 
legal puesto en aplicación. en este sentido, se hace necesario constatar la 
improcedencia de usar la ley como parámetro o elemento de interpreta-
ción de la constitución a la hora de determinar el sentido de sus normas, 
pues con ello se somete a la norma constitucional, con infracción patente 
de la lógica, a los preceptos legales que se le hallan subordinados y even-
tualmente pugnan con ella.

en el marco de la precisión conceptual anterior, resulta necesario re-
currir a la historia fidedigna del establecimiento de la ley nº 19.519, 
reforma constitucional que creó el Ministerio público, cuyo mensaje no 
contemplaba a la víctima como sujeto legitimado para el ejercicio de la 
acción penal pública. como consecuencia de lo anterior, el proyecto ori-
ginal fue objeto de indicaciones para dejar a salvo el derecho a ejercer la 
acción por parte del ofendido del delito. 

en efecto, el texto original del mensaje establecía que “Existirá un or-
ganismo autónomo, con patrimonio propio, denominado Ministerio Público, que 
tendrá a su cargo la persecución penal pública en la forma prevista por la ley. 
Con este propósito, le corresponderá la investigación de los delitos y la formulación 
y sustentación de la acusación penal ante los tribunales”, entendiéndose en la 
comisión de constitución del senado que a dicho órgano se le confería el 
ejercicio exclusivo de la acción penal. por lo anterior, ya en el primer trá-
mite constitucional se presentaron indicaciones en orden a permitir cla-
ramente el ejercicio de la acción penal pública al ofendido por el delito.
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en este sentido, resultan muy ilustrativos los pasajes sobre este tema 
del primer informe de la comisión de constitución, legislación, Justicia 
y reglamento del senado, que señala:

“En cuanto a las funciones y atribuciones, la indicación asigna al Ministerio 
Público las de ejercer la acción penal pública en la forma prevista por la ley, para 
lo cual le corresponderá, en forma exclusiva, investigar los hechos que configuren 
un delito, los que determinen una participación punible en él y los que acrediten la 
inocencia del imputado; adoptar medidas para amparar y proteger a las víctimas y 
a los testigos; impartir órdenes directas durante la investigación a la policía, la que 
deberá cumplirlas de inmediato y no podrá calificar su fundamento, oportunidad, 
justicia o legalidad; empero, si dichas órdenes pudieren perturbar o vulnerar dere-
chos del imputado o de terceros garantizados por la Constitución, requerirán orden 
judicial previa. El ejercicio de la acción penal por parte del Ministerio Público no 
priva al ofendido de su derecho a querellarse.”

…
“El reemplazo de la frase “tendrá a su cargo la persecución penal pública” por 

“ejercerá la acción penal pública”, obedece a que la Comisión consideró que esta 
última resulta más apropiada a la naturaleza no jurisdiccional de las funciones 
del Ministerio Público. En efecto, la persecución de los delitos es el ejercicio de la 
facultad punitiva del Estado, que actualmente corresponde en exclusividad a los 
tribunales del crimen, en tanto que el ejercicio de la acción, que supone acusar 
y probar la acusación, incumbe a quien ocurre ante un órgano jurisdiccional 
demandando que sea satisfecha su pretensión de proteger un bien jurídico vulne-
rado.

Otra diferencia importante radica en que el Mensaje reservaba el monopolio 
exclusivo de la acción penal pública al Ministerio Público. La indicación, como se 
dijo, deja abierta también la posibilidad de accionar al ofendido, en conformidad 
a la ley. Es claro que el fiscal y la víctima pueden discrepar en cuanto al carácter 
de la participación del inculpado y a la calificación jurídica de los hechos, así como 
en el ejercicio mismo de la acción penal. En tal sentido, si quien ha sufrido las 
consecuencias del delito, o sus representantes, no se conforman con la decisión del 
Ministerio Público, podrán accionar por su cuenta, en la forma que señale la ley 
procesal penal. 

La consagración constitucional de este derecho del ofendido es una concreción, 
en este plano, de las garantías fundamentales de orden procesal que asegura el 
número 3° del artículo 19 de la Carta Fundamental.”

VIGESIMOPRIMERO. Que, en el mismo sentido, la comisión de 
constitución, legislación y Justicia de la cámara de diputados se refirió 
en detalle al tema, aludiendo al nuevo código y señalando en su primer 
informe:

“El Ministerio Público puede ser renuente a investigar, pues tiene la posibili-
dad de no iniciar la investigación o de abandonar la ya iniciada, o de resolver el 
archivo provisional de los antecedentes. 
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El proyecto de nuevo Código regula la no iniciación de la investigación, indi-
cando que, si el Ministerio Público resuelve no iniciar la investigación, la víctima, 
mediante la interposición de la querella, puede provocar la intervención del juez, el 
que, si la admite a tramitación, obliga al Ministerio Público a investigar. 

Si el Ministerio Público resuelve el archivo provisional de los antecedentes, la 
víctima tiene el derecho de solicitar del fiscal la reapertura del procedimiento y la 
realización de diligencias de investigación; puede reclamar también ante las auto-
ridades superiores del Ministerio Público y, por último, interponer una querella, 
la que, admitida por el juez, genera la obligación de investigar para el Ministerio 
Público. 

El efecto principal de estas normas es que el Ministerio Público no tiene el 
monopolio de la acción penal. En esta etapa previa, la resistencia del Ministerio 
Público a investigar está sujeta al control del juez”.

se agrega en dicho informe que:
“En vez de hablar de un racional y justo procedimiento, se propone establecer la 

garantía de un procedimiento y una investigación racionales y justos.
La nueva disposición apunta a exigir que la investigación que pudiera dar lu-

gar a un proceso se deberá ceñir también a los requisitos de justicia y racionalidad. 
Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la 
pesquisa que realice el Ministerio Público no tiene carácter jurisdiccional, resulta 
imperativo, entonces, sujetarla también, y expresamente, a las exigencias que la 
Carta Fundamental impone al procedimiento. ”

………
“El ejercicio de la acción penal por parte del Ministerio Público no priva al 

ofendido y a las demás personas que determine la ley para ejercer igualmente la 
acción penal, en alguna de las formas que el Código del ramo determine. 

En esta parte, hay una diferencia importante entre el mensaje y el texto que se 
comenta. El primero reservaba el monopolio exclusivo de la acción penal pública al 
Ministerio Público. El segundo, en cambio, deja abierta también la posibilidad de 
accionar al ofendido, en conformidad a la ley. 

Es claro que el fiscal y la víctima pueden discrepar en cuanto al carácter de 
la participación del inculpado y a la calificación jurídica de los hechos, así como 
en el ejercicio mismo de la acción penal. En tal sentido, si quien ha sufrido las 
consecuencias del delito, o sus representantes, no se conforman con la decisión del 
Ministerio Público, podrán accionar por su cuenta, en la forma que señale la ley 
procesal penal. 

La consagración constitucional de este derecho del ofendido es una concreción, 
en este plano, de las garantías fundamentales de orden procesal que asegura el 
número 3° del artículo 19 de la Carta Fundamental.”.

VIGESIMOSEGUNDO. Que, dentro del mismo informe, cabe des-
tacar con especial mención lo señalado por el entonces diputado señor 
José antonio Viera-Gallo, pues permite ilustrar la estructura conceptual 
del nuevo proceso penal y el trasfondo de la discusión acerca del rol de la 
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víctima y su derecho a querellarse, contemplado en el actual artículo 83 
de la constitución:

“En relación con este artículo, el señor Viera-Gallo pidió que se dejara constan-
cia en el informe que la filosofía de la reforma del sistema procesal penal es que el 
monopolio de la acción penal pertenece al Ministerio Público, de manera tal que el 
afectado por un delito no puede acudir directamente ante un tribunal y ejercerla. 
Para precaver que el Ministerio Público no ejerza la acción penal pública se esta-
bleció un recurso ante el juez de control de la instrucción, que es el que decide si se 
ejerce o no se ejerce la acción.

A su juicio, el texto de la reforma constitucional permite la desnaturalización 
del proceso penal como ha sido concebido, ya que consagra dos caminos para el 
ejercicio de la acción penal, situación que se ha acentuado en el caso de la justicia 
militar, en la cual debe garantizarse la posibilidad de reclamar ante el juez militar 
en el caso de que el fiscal no realice la investigación.

En relación con lo anteriormente afirmado se señaló que lo que estaba absolu-
tamente claro era que el Ministerio Público tiene el monopolio de la investigación y 
que en caso alguno se podrá prescindir de él en el ejercicio de esta función.”

el texto aprobado en primer trámite, finalmente, según consta del 
oficio respectivo, es el siguiente:

“Artículo único. Introdúcense en la Constitución Política de la República, las 
siguientes modificaciones:

1. Reemplázase, en el inciso quinto del número 3° del artículo 19, la frase “un 
racional y justo procedimiento”, por la siguiente: “un procedimiento y una investi-
gación racionales y justos”.

…
7. Agrégase, a continuación del Capítulo VI, el siguiente Capítulo VI-A:
“Capítulo VI-A 
MINISTERIO PÚBLICO
Artículo 80 A. Un organismo autónomo, jerarquizado, con el nombre de Mi-

nisterio Público, dirigirá en forma exclusiva la investigación de los hechos consti-
tutivos de delito, los que determinen la participación punible y los que acrediten la 
inocencia del imputado y, en su caso, ejercerá la acción penal pública en la forma 
prevista por la ley. De igual manera, le corresponderá la adopción de medidas para 
proteger a las víctimas y a los testigos. En caso alguno podrá ejercer funciones 
jurisdiccionales.

El ofendido por el delito y las demás personas que determine la ley podrán ejer-
cer igualmente la acción penal.

El Ministerio Público podrá impartir órdenes directas a las Fuerzas de Orden 
y Seguridad durante la investigación. Sin embargo, las actuaciones que priven al 
imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que esta Constitución asegura, o 
lo restrinjan o perturben, requerirán de aprobación judicial previa. La autoridad 
requerida deberá cumplir sin más trámite dichas órdenes y no podrá calificar su 
fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la exhibición de la 
autorización judicial previa, en su caso.
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El ejercicio de la acción penal pública, y la dirección de las investigaciones de 
los hechos que configuren el delito, de los que determinen la participación punible 
y de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas que sean de cono-
cimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopción de medidas para 
proteger a las víctimas y a los testigos de tales hechos corresponderá a los órganos 
establecidos en el Código de Justicia Militar, en conformidad a las normas de este 
Código y las leyes respectivas.”

VIGESIMOTERCERO. Que cabe señalar que para allegar a la redac-
ción final de tan discutida norma, ella fue objeto, durante la continuación 
de su tramitación en el senado, de indicaciones, según consta en las actas 
respectivas. en efecto, la primera de ellas “de los HH. Senadores señores Diez 
y Piñera, y la segunda, del H. Senador señor Urenda, modifican el inciso tercero 
del artículo 80 A, recién mencionado. Ambas permiten a toda persona, en la forma 
y en los casos que determine la ley, el ejercicio de la acción penal”, agregando 
posteriormente que “La importancia del inciso tercero en comento estriba en que 
permite accionar a la víctima en caso que el Ministerio Público no lo haga, o en que 
aquélla no se conforme con el sentido que éste hubiera impreso al procedimiento. 
Por último, las indicaciones dejan a salvo la acción popular que en algunos casos 
conceden las leyes.”.

ambas indicaciones conducen a permitir que toda persona tenga la 
facultad de impulsar la apertura de un proceso penal.

VIGESIMOCUARTO. Que de las consideraciones expuestas y de la 
historia de la norma cabe entonces concluir que el derecho al ejercicio de 
la acción penal se encuentra consagrado de forma expresa y categórica 
por la constitución.

acorde con lo antes expuesto, es esta misma reforma constitucional la 
que introduce el texto actual del inciso quinto del numeral 3° del artículo 
19 de la carta Fundamental, sustituyendo la expresión “racional y justo 
procedimiento” por “un procedimiento y una investigación racionales y 
justos”, a efectos de incluir, de manera indubitada y omnicomprensible, 
dentro de dichas garantías la actuación del Ministerio público en la etapa 
de investigación.

dicha reforma fue introducida por vía de indicación, de los senadores 
piñera y diez, siendo aprobada en los términos siguientes en la comisión:

“Indicación número 1
De los HH. Senadores señores Diez y Piñera, para insertar un número nuevo, 

que agrega al final del inciso quinto del número 3° del artículo 19 de la Constitu-
ción, las palabras “e investigación”.

El precepto citado consagra la garantía constitucional de igual protección legal 
en el ejercicio de los derechos de las personas. El inciso quinto se refiere específica-
mente a la que se ha denominado garantía del debido proceso.

Según manifestó el H. Senador señor Diez, la indicación apunta a exigir que 
la investigación que pudiera dar lugar a un proceso se deberá ceñir también a 
los requisitos de justicia y racionalidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en 
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informe deja claramente sentado que la pesquisa que realice el Ministerio Público 
no tiene carácter jurisdiccional, resulta imperativo, entonces, sujetarla también, y 
expresamente, a las exigencias que la Carta Fundamental impone al procedimiento.

De otro punto de vista, la indicación también se justifica, en opinión de su 
autor, porque, dado que la Constitución no fija más límites o parámetros para lo 
que debe entenderse por un debido proceso que la justicia y la racionalidad, vale la 
pena hacer el mismo encargo al legislador en el caso de la investigación de delitos 
que dirigirá el Ministerio Público. Tal explicitación es necesaria puesto que esa 
investigación, como no es jurisdiccional, no estaría constreñida por los principios 
mencionados.

La Comisión la aprobó unánimemente, con los votos de los HH. Senadores 
señores Fernández, Hamilton, Otero y Sule, con modificaciones de redacción que 
permiten su mejor inserción en el texto vigente.”.

VIGESIMOQUINTO. Que para una acertada resolución, esta Ma-
gistratura necesariamente debe retomar el examen del marco jurídico 
constitucional y su aplicación por la ley, donde opera la norma cuya cons-
titucionalidad se cuestiona, pues serán los efectos de su aplicación los que 
constituirán el elemento que sustentará su decisión.

en la gestión pendiente sub lite, tienen incidencia directa e inmediata 
el inciso primero del artículo 83 de la constitución, en cuanto establece 
al Ministerio público como director de la investigación, el inciso segun-
do de la misma norma, en cuanto asegura el derecho a la acción para el 
ofendido por el delito, es decir, la víctima, el artículo 19 número 3° de la 
constitución, en cuanto asegura y consagra a toda persona el derecho 
al proceso e investigación racionales y justos, el alcance y el ámbito de 
aplicación del artículo 230 del código procesal penal, enfrentado a la 
normativa constitucional, especialmente al artículo 83, y el artículo 76 
de la carta Fundamental, en tanto establece la jurisdicción del juez con 
competencia penal en los procesos por delito de acción pública.

iV
atriBuciones del Ministerio pÚBlico en la etapa de 

iniciación del proceso penal

VIGESIMOSEXTO. Que, interpretada la voz “igualmente” que em-
plea el artículo 83 en el sentido que ya se ha establecido en considerandos 
anteriores, debemos ahora reflexionar sobre la expresión “dirigirá” la 
investigación penal.

de las facultades que tiene el Ministerio público, en lo que interesa, 
destaca la expresión “dirigirá”, que a juicio de este tribunal, produce 
dos efectos fundamentales, a saber: le otorga el poder de dirigir la inves-
tigación, que el Ministerio público debe ejercer. en segundo lugar, lleva 
implícito el deber de hacerlo, como se desprende del vocablo señalado y 
del mandato contemplado en el artículo 6° de la carta Fundamental.
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lo anterior significa que el Ministerio público, representado por sus 
fiscales, debe cumplir con el deber de dirigir en forma exclusiva la investi-
gación criminal, puesto que si no lo hace, no hay ninguna otra autoridad 
que lo reemplace y en consecuencia el proceso no llegaría a iniciarse, y 
menos emplearse, como la forma de solución del conflicto penal. 

lo segundo que debe destacarse es determinar cuál es la atribución 
en torno a la dirección de la investigación, en otros términos, si la misma 
debe ser efectuada materialmente por el Ministerio público, o éste debe 
limitarse a dirigir a los organismos policiales y científicos establecidos 
para ello, lo que, como ya se vio, quedó establecido de forma expresa en 
los artículos 74 y 80 del código, que demarcan los límites de ese poder 
de dirección investigativa. en este orden conceptual, hemos de entender 
que dirigir, según el diccionario de la real academia española, significa 
“enderezar, llevar rectamente algo hacia un término o lugar señalado”, 
“Guiar, mostrando o dando las señas de un camino”, “encaminar la in-
tención y las operaciones a determinado fin”, “Gobernar, regir, dar reglas 
para el manejo de una dependencia, empresa o pretensión”, “orientar, 
guiar, aconsejar a quien realiza un trabajo”.

esto permite diferenciar la investigación jurisdiccional clásica del deli-
to con la que el artículo 83 de la constitución le confiere al Ministerio pú-
blico. la primera es amplia y está enmarcada en la facultad de “conocer” 
que la constitución entrega a todos los tribunales de la república, que 
es la que le permite formarse, a través del proceso, la plena convicción 
establecida en el artículo 340 del código procesal penal, que establece:

“Artículo 340. Convicción del tribunal. Nadie podrá ser condenado por delito 
sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, más allá de toda duda razonable, 
la convicción de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la 
acusación y que en él hubiere correspondido al acusado una participación culpable 
y penada por la ley.

El tribunal formará su convicción sobre la base de la prueba producida durante 
el juicio oral.

No se podrá condenar a una persona con el solo mérito de su propia declara-
ción.”.

en cambio, a juicio de este tribunal, la investigación que realiza el Mi-
nisterio público tiene limitaciones derivadas del propio texto de la cons-
titución –su carácter administrativo– y, en el contexto del nuevo sistema 
procesal penal, su función se cumple proporcionando los elementos ne-
cesarios para que los tribunales puedan dictar una sentencia de acuerdo 
al mérito del proceso.

VIGESIMOSÉPTIMO. Que cabe destacar que el constituyente dele-
gó en el legislador orgánico constitucional la regulación de las materias 
contempladas por el artículo 84. es en cumplimiento de dicho mandato 
que se dicta la ley nº 19.640, orgánica constitucional del Ministerio pú-
blico, que en lo que interesa, en su artículo primero, reitera lo dispuesto 
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en el artículo 83 de la constitución. en su artículo 3° establece que en 
el ejercicio de su función los fiscales adecuarán sus actos a un criterio 
objetivo, velando correctamente por la aplicación de la ley. el resto de la 
normativa se destina a regular el estatuto de personal y a establecer los 
órganos de dicha institución.

VIGESIMOCTAVO. Que, considerado lo anterior, debemos precisar 
que, de las atribuciones del Ministerio público que inciden en la aplica-
ción del precepto impugnado al caso objeto del requerimiento, cabe des-
tacar la de dirigir, en forma exclusiva, la investigación de los hechos que 
la constitución califica como constitutivos de delito y que en el sistema 
procesal chileno son equivalentes a los hechos que revisten caracteres de 
delito, al hecho punible. resulta indispensable clarificar esta terminolo-
gía, puesto que la existencia misma del delito surge con la sentencia que 
le pone término al proceso, pero para iniciar una investigación todos los 
sistemas del mundo, entre ellos el chileno, precisan que resulta suficiente 
que el hecho a investigar sólo revista los caracteres de un delito, es decir, 
que a lo menos tenga la apariencia del mismo, puesto que, de lo contra-
rio, o no se necesita investigar nada o no se puede investigar nada, al ca-
recer el órgano persecutor de competencia para investigar hechos que no 
son delitos. enfrentados a esta premisa, el problema consiste en decidir 
quién es el que califica si el resultado de la acción de un sujeto responde 
a un tipo penal, es decir, si es o no punible.

dicha calificación provisional, en nuestro sistema, puede emanar, 
entre otros, de los siguientes sujetos: en primer término, de la víctima, 
quien sufre las consecuencias del referido hecho. en segundo lugar, otra 
persona que tome conocimiento del hecho punible, que generalmente es 
un particular o la policía. puede también conocerlo directamente el fiscal 
o, en su caso, un tribunal.

todas las noticias acerca de la existencia de este hecho, antes de la 
reforma, se ponían en conocimiento del tribunal o sus agentes a través de 
la denuncia. en el sistema actual se canalizan exclusivamente a través del 
Ministerio público, que es el receptor de la noticia y que deberá re califi-
car el hecho a efectos de iniciar o no una investigación. dicha recalifica-
ción, previa investigación, es una exigencia que se encuentra establecida 
en el artículo 166, incisos primero y segundo, del ya citado código.

en el caso planteado en el requerimiento, el ofendido presentó quere-
lla ante el tribunal competente, el que la admitió a tramitación, remitién-
dola al Ministerio público.

el aludido artículo 166 dispone:
“Artículo 166. Ejercicio de la acción penal. Los delitos de acción pública serán 

investigados con arreglo a las disposiciones de este Título.
Cuando el ministerio público tomare conocimiento de la existencia de un hecho 

que revistiere caracteres de delito, con el auxilio de la policía, promoverá la perse-
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cución penal, sin que pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo 
en los casos previstos en la ley.”

producida dicha investigación y en tanto no hubiere tenido lugar la 
intervención del juez de garantía, el Ministerio público podrá archivarla 
provisionalmente, de acuerdo al artículo 167 del código procesal penal, 
que establece que:

“En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en 
el procedimiento, el ministerio público podrá archivar provisionalmente aquellas 
investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar 
actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberá someter la decisión sobre 
archivo provisional a la aprobación del Fiscal Regional.

La víctima podrá solicitar al ministerio público la reapertura del procedimiento 
y la realización de diligencias de investigación. Asimismo, podrá reclamar de la 
denegación de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio público.”.

a continuación, el fiscal, de acuerdo al artículo 168, “... podrá abste-
nerse de toda investigación, cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren 
constitutivos de delito o cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren 
establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado.”.

seguido a ello, el artículo 169 le otorga a la víctima el derecho a provo-
car la intervención del juez de garantía deduciendo la querella respectiva 
ante el juez competente, la que admitida a tramitación lo obliga a seguir 
adelante la investigación en el contexto expresado.

para cerrar la caracterización de la investigación, cabe referirse al ya 
aludido, y denominado por el código, principio de oportunidad, con-
tenido en el artículo 170 del mismo y que se manifiesta en dos etapas 
del procedimiento, la primera, producida la investigación, al no iniciar la 
persecución penal, y la segunda, antes de iniciar la investigación, aban-
donándola cuando se tratare de un hecho que no comprometiere gra-
vemente el interés público, con las excepciones que contempla el mis-
mo artículo 170 ya referido. cabe hacer presente que en el caso de una 
investigación no formalizada se produce una relación exclusiva entre el 
Ministerio público y el Juez de Garantía, en la cual la víctima no tiene 
los derechos procesales derivados de la formalización, por lo que las ga-
rantías de impugnabilidad de la aplicación del principio de oportunidad 
mal pueden ser ejercidas, no existiendo, en este caso las garantías de una 
investigación racional y justa a favor de la víctima. esta norma confirma 
una vez más la desmedrada posición en que se encuentran los derechos 
del ofendido, enfrentado a las atribuciones del Ministerio público, lo que 
exige a esta Magistratura dar eficacia a la disposición constitucional que 
la autoriza expresamente para ejercer la acción penal.

si los hechos son constitutivos de delito, el Ministerio público debe 
iniciar, a lo menos, una investigación administrativa de los mismos y for-
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malizarla si hay querella admitida a tramitación, como única forma de dar 
efectividad a la garantía del inciso segundo del artículo 83 de la consti-
tución.

diferente es la situación cuando la victima aparece como interviniente 
en el proceso y el Ministerio público manifiesta su decisión de no investi-
gar, según lo señala el citado artículo 170, y el afectado recurre de dicha 
decisión forzando así la investigación, sin perjuicio de darse la paradoja 
de que el eventualmente obligado a investigar por el juez será el mismo 
Ministerio público y probablemente el mismo fiscal que deseaba aplicar 
el principio de oportunidad, lo que, más allá de lo que las normas digan, 
tendrá como efecto que el celo investigativo no será el mismo y que una 
vez cerrada la investigación, la determinación de acusar no será la misma 
que en un caso en el que el fiscal sí deseaba investigar. lo anterior deja 
de manifiesto, per se, una afectación material y clara del libre y real ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectiva, traducido en el logro de una 
investigación racional y justa.

VIGESIMONOVENO. Que, también dentro de la conceptualización 
de la voz dirección de la investigación que ya se especificara en esta sen-
tencia, es necesario hacer presente que la constitución confiere al Minis-
terio público sólo la dirección de la investigación, y que es el artículo 180 
del código procesal penal la norma que faculta a los fiscales a “realizar por 
sí mismos” las diligencias de investigación.

resulta de interés destacar el texto del artículo 181, en cuanto señala 
que “…la investigación se llevará a cabo de modo de consignar y asegurar todo 
cuanto condujere a la comprobación del hecho …”.

TRIGÉSIMO. Que queda claro que el ejercicio de la acción penal pú-
blica, en el caso sub lite, destinada a la obtención de un proceso, como ya 
se dijo en los considerandos respectivos de esta sentencia, surgiría cuando 
se comunique al imputado ante el tribunal de garantía el desarrollo de 
la investigación. el artículo 230, nuevamente, se refiere al principio de 
oportunidad, al señalar en su inciso primero que “El fiscal podrá formalizar 
la investigación cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por me-
dio de la intervención judicial.”. la investigación concluye y a continuación 
el proceso termina o continúa de la siguiente manera:

1) suspensión condicional del procedimiento en los términos previs-
tos por el artículo 237 del código procesal penal, constituyendo presu-
puesto para que opere el acuerdo entre el fiscal y el imputado.

sólo por reforma de noviembre de 2005 se incluyó el siguiente inciso: 
“la presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se venti-
lare la solicitud de suspensión condicional del procedimiento constituirá 
un requisito de validez de la misma.”.

2) acuerdo reparatorio, en los términos del artículo 241 del código.
3) sobreseimiento definitivo o temporal.
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4) acusación, en cuyo caso se llega a la etapa de juicio oral y se dicta 
sentencia definitiva.

TRIGESIMOPRIMERO. Que, finalmente y además de lo anterior, 
resulta también necesario recordar que dentro de las funciones del Mi-
nisterio público se encuentra asimismo la protección a los testigos y a 
las víctimas, pudiendo impartir, en el ejercicio de sus funciones, órdenes 
directas a las fuerzas de orden y seguridad.

V
aplicación del precepto iMpuGnado a la luZ de la 

norMatiVa constitucional

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, como ya se dijera, es en este contexto 
donde corresponde decidir si la aplicación del artículo 230 del código 
procesal penal al caso sub lite, infringe normas constitucionales.

para ello debe tenerse especialmente en cuenta que el precepto im-
pugnado entrega al fiscal la determinación discrecional de la oportuni-
dad para formalizar la investigación ante el tribunal.

en este contexto, el código dispone que en ejercicio de sus potestades 
persecutorias y de dirección de la investigación, el Ministerio público está 
facultado para no iniciar o cesar la investigación de hechos que revisten 
caracteres de delitos, o determinar discrecionalmente cuándo formaliza 
si lo hará, en virtud de la normativa antes analizada, y lo que debe deci-
dirse es si el precepto impugnado puede tener aplicación, acorde con la 
constitución, en su tenor literal cuando el proceso ya ha sido aperturado 
por una querella acogida a trámite.

en síntesis, el código procesal penal establece circunstancias en que 
no obstante haber tomado conocimiento o iniciado una persecución pe-
nal por un hecho que reviste caracteres de delito, el Ministerio público se 
encuentra habilitado, en los casos en que la ley expresamente lo faculte, 
para abstenerse de iniciar formalmente investigación, interrumpir la ya 
iniciada, suspenderla o hacer cesar su curso.

TRIGESIMOTERCERO. Que, en el caso sub lite, la requirente señala 
que el fiscal se niega a formalizar una investigación iniciada por querella 
del ofendido, lo que sólo podría hacer cuando previamente no se hubiere 
producido la intervención del juez. el artículo 168 del código procesal 
penal, establece que “en tanto no se hubiere producido la intervención 
del juez de garantía en el procedimiento, el fiscal podrá abstenerse de 
toda investigación,...” en los siguientes casos:

a) “... cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitu-
tivos de delito...” 

b) “... o cuando los antecedentes y datos suministrados permitieren 
establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad penal del im-
putado.” 
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el mismo artículo 168 dispone que ello ha de hacerse siempre por 
resolución fundada y sometida a la aprobación del juez de garantía, de 
la misma forma que se exige también resolución fundada y aprobación 
del juez de garantía en el caso de aplicarse el principio de oportunidad, 
como ya se viera.

por otra parte, mientras el referido juez no hubiere intervenido, el 
artículo 167 del código establece que: 

“En tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía en 
el procedimiento, el ministerio público podrá archivar provisionalmente aquellas 
investigaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar 
actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberá someter la decisión sobre 
archivo provisional a la aprobación del Fiscal Regional.

La víctima podrá solicitar al ministerio público la reapertura del procedimiento 
y la realización de diligencias de investigación. Asimismo, podrá reclamar de la 
denegación de dicha solicitud ante las autoridades del ministerio público.”

resulta de toda evidencia que ya se produjo en el caso sub lite la in-
tervención del juez, con las consecuencias que derivan de las normas ya 
invocadas, pues, en ejercicio del derecho a interponer querella por parte 
de la víctima, señala el artículo 169 del código que “la víctima podrá pro-
vocar la intervención del juez de garantía deduciendo la querella respec-
tiva”, la que en caso de ser admitida a trámite produce como efecto que 
“el fiscal deberá seguir adelante la investigación conforme a las reglas 
generales.”, efecto que ya se produjo. 

TRIGESIMOCUARTO. Que, enfrentado a resolver el presente re-
querimiento, este tribunal debe ejercer su Ministerio, toda vez que ha 
sido legalmente requerido en materias de su competencia y en tal en-
torno está facultado para inaplicar cualquier precepto contenido en el 
código cuya aplicación resulte contraria a la constitución.

en este sentido, y atendidos los efectos de la aplicación del precepto 
impugnado, no nos encontramos en ninguna de las situaciones en las 
cuales podría darse, eventualmente, una interpretación y aplicación con-
forme a la constitución del precepto cuya constitucionalidad se cuestio-
na, de tal forma de poder dar eficacia al principio interpretativo de con-
formidad de las normas a la carta Fundamental, por el cual una norma 
será contraria a la constitución sólo cuando no exista posibilidad alguna 
de comprenderla o darle eficacia dentro del marco de la misma.

cabe concluir, en síntesis, que la víctima puede siempre interponer 
su querella, y que el Ministerio público puede abstenerse de investigar 
mientras no haya intervenido el juez, para lo cual deberá emitir una reso-
lución motivada, la que será reclamable en todos los casos. en el caso sub 
lite, ello no ha ocurrido, pues el Ministerio público simplemente se niega 
a formalizar, sin que emita resolución alguna, impidiendo así el control 
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jurisdiccional de sus actuaciones, única sede en la cual la víctima puede 
ser amparada efectivamente en sus derechos. cabe tener presente que, 
más allá de toda duda, es un hecho que la investigación no ha sido forma-
lizada. entre las argumentaciones del Ministerio público se señala que la 
decisión de formalizar y la determinación del momento de hacerlo serían 
potestades privativas y exclusivas del mismo.

TRIGESIMOQUINTO. Que entre los efectos de la formalización, el 
artículo 233 del código procesal penal establece que “suspenderá el curso 
de la prescripción de la acción penal en conformidad a lo dispuesto en el artículo 
96 del Código Penal”. como consecuencia, el hecho de no formalizar la in-
vestigación impide absolutamente al querellante obtener algún resultado 
con el ejercicio de la acción penal, pues nunca habrá etapa de investiga-
ción y nunca además llegará a juicio oral, por lo que no se podrá lograr 
el derecho al proceso ni tampoco habrá investigación racional y justa, 
al punto que incluso en contra de su voluntad procesal la acción puede 
prescribir. 

en este sentido, la norma del código que debiera ser entendida como 
el contrapeso a dicha situación fáctica es el artículo 186 del mismo, en 
tanto expresa que “Cualquier persona que se considerare afectada por una in-
vestigación que no se hubiere formalizado judicialmente, podrá pedir al juez de 
garantía que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de 
ella. También podrá el juez fijarle un plazo para que formalice la investigación”; 
sin embargo, la norma no aclara si se refiere sólo al imputado o también 
al querellante, lo que es discutido por la doctrina. de la misma forma que 
una lectura detenida permite ver que se “faculta” al juez, es decir, al usar 
la expresión “podrá”, parece ser que el juez no está obligado a fijar plazo 
para formalizar ni tampoco a solicitar la información, con lo cual si cree 
que no hay mérito para ello podría resolver sencillamente “no ha lugar”. 
por otra parte, el qué ha de entenderse por “afectada por una investiga-
ción” no aparece definido, y es un concepto bastante vago al no referirse 
de forma clara al objeto de la afectación ni al titular de la misma. además 
de ello, la norma en comento no contiene sanciones específicas para el 
caso del incumplimiento del plazo que eventualmente fije el juez, espe-
cialmente teniendo en cuenta que la regla de la preclusión del artículo 
17 del código se establece para los plazos legales establecidos dentro de 
dicho cuerpo legal, mas no para los plazos judiciales. 

TRIGESIMOSEXTO. Que la argumentación del Ministerio público, 
en orden a que el querellante puede incluso forzar la acusación y así el 
juicio oral en los términos del artículo 258 del código, debe ser descarta-
da, pues resulta de toda evidencia y de mínima lógica elemental que para 
llegar a la etapa de cierre de investigación y posterior acusación, el nuevo 
proceso penal requiere de una investigación formalizada, por lo que si 
hay una negativa sistemática a formalizar, ello nunca podrá ocurrir.
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Vi
consideraciones Finales

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que de las consideraciones precedentes se 
desprende que el ofendido está reconocido por el constituyente, en el ar-
tículo 83 de la carta Fundamental, como titular de la acción penal pública 
y que dicha norma está concebida, como todas las demás aludidas, para 
que produzca efectos en el nuevo proceso penal.

consta de los autos traídos a la vista que el requirente, conforme al 
artículo 109 del código procesal penal, interpuso querella en los mis-
mos y que fue acogida a tramitación por resolución que consta en él. de 
esta forma se provocó la intervención del tribunal, que es señalada en las 
normas del código ya transcritas como el resguardo frente a la negativa 
a investigar por parte del Ministerio público. es en este sentido que cabe 
recalcar que el precepto impugnado otorga a dicho órgano la facultad de 
formalizar cuando considere oportuno hacerlo “mediante la intervención 
del tribunal”, la que en este caso ya operó, no obstante no haberse for-
malizado.

TRIGESIMOCTAVO. Que de lo razonado en los considerandos pre-
cedentes se desprende claramente cuál es la posición de los sujetos activos 
en el nuevo proceso penal:

el Ministerio público es la única autoridad competente para recibir las 
noticias que permiten la investigación de un hecho que reviste caracteres 
de delito, lo que fluye del texto de los artículos 172 y 173 del código, 
que lo autorizan para proceder de oficio o por la recepción de la denun-
cia que le debe ser remitida por los sujetos habilitados para canalizarla, 
incluso cuando éste haya sido un tribunal con competencia en materias 
penales, el que sólo podrá cumplir con lo señalado anteriormente.

el Ministerio público, frente al hecho denunciado, puede provocar la 
intervención del juez de garantía en el procedimiento, o bien podrá or-
denar administrativamente el archivo provisional, de acuerdo al artículo 
167 del código.

le corresponde al Ministerio público determinar cuáles serán los he-
chos punibles que va a investigar, para formalizar dichas investigaciones. 
este es un derecho del que habitualmente se hace uso según consta de las 
estadísticas de público conocimiento y profusa divulgación. la víctima, 
enfrentada a que su caso no llegue a la justicia, podrá solicitar al propio 
Ministerio público la reapertura del procedimiento y la realización de 
diligencias de investigación, así como reclamar de la denegación a las au-
toridades superiores de dicho servicio.

realizada la investigación, podrá formalizarla cuando lo considere 
oportuno, o bien aplicar el principio de oportunidad.

en consecuencia, hay un conjunto de denuncias que se decidió in-
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vestigar –no archivarlas– pero que puede decidir no formalizar, o sea, 
investigar sin archivar y no archivar sin formalizar.

si decide formalizar, le corresponde a la fiscalía decidir la oportunidad 
en que lo hará, que es precisamente la norma que se impugna por sus 
efectos en el caso concreto.

las denuncias formalizadas pueden, a su vez, ser suspendidas, para lo 
cual sólo se requiere el consentimiento del fiscal y del imputado, además 
de la aprobación del juez de garantía, resolución que puede ser apelada 
por la víctima y el querellante, sólo a partir de la modificación de la ley 
nº 20.074.

también puede concluir la fase de investigación mediante un acuerdo 
reparatorio, en los términos que el código establece. 

el fiscal, una vez que se declara cerrada la investigación, puede pedir 
el sobreseimiento temporal o definitivo.

Finalmente, y sólo si no ha ocurrido alguna de las hipótesis antes seña-
ladas, puede llegarse a la etapa de juicio oral si el fiscal decidió formular 
acusación.

TRIGESIMONOVENO. Que, por otra parte, acogida a trámite la 
querella por el juez de garantía, la misma es remitida al Ministerio pú-
blico, que de conformidad a lo ya razonado, debe investigar los hechos 
punibles que en ella se señalen, en el marco de la tutela judicial efectiva y 
el derecho a la investigación racional y justa. sostener lo contrario impli-
caría dejar al arbitrio del órgano persecutor ambos derechos, de titulari-
dad y ejercicio de la víctima. 

si lo hiciere incurriría en responsabilidades derivadas de infracción a 
derechos fundamentales y por ende, serán los jueces competentes para 
dar efectividad a garantías constitucionales en el proceso penal, verdade-
ros órganos de protección en el nuevo sistema, y sus superiores jerárqui-
cos, como de la misma forma las autoridades del Ministerio público, quie-
nes deberán adoptar las medidas necesarias para que se de eficacia real a 
la normativa constitucional, ello en cumplimiento de los deberes, reglas y 
principios contenidos en los artículos 5°, 6° y 7° de la carta Fundamental.

CUADRAGÉSIMO. Que el querellante buscó forzar la formalización 
de la investigación y, en los hechos, hasta la fecha el Ministerio público no 
ha formalizado. por otra parte, el juez de garantía rechazó tal solicitud, 
señalando que no tenía facultades para ello e indicó también, que el ar-
tículo 186 del código permitía sólo al imputado solicitar al juez que fije 
plazo para la formalización, entendiendo que dicha norma discrimina a 
la víctima frente al imputado.

en concreto, estamos en presencia de una investigación no formaliza-
da por parte del Ministerio público, de un querellante que hizo efectivo 
sus derechos ante el juez de garantía, el que acogió a tramitación la que-
rella remitiéndola al órgano investigador; de una petición del fiscal para 



Jurisprudencia constitucional

436

que se sobresea la causa no formalizada y una decisión del juez de garan-
tía que la acoge, condenando en costas al querellante.

apelada dicha resolución la corte de apelaciones lo acogió teniendo 
en cuenta que no puede solicitarse un sobreseimiento si el proceso no se 
encuentra formalizado, y además revocando la condena en costas.

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que la obligación de investigar, enten-
dida como carente de la obligación de formalizar cuando la víctima desea 
proseguir con el proceso penal, no es conciliable con el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, pues significa la denegación de la misma al impedir 
el acceso al proceso, lo que es particularmente grave cuando la propia 
resolución judicial que no le da lugar al forzamiento de la formalización 
reconoce este razonamiento (considerando 11 de la resolución de fecha 4 
de enero de 2007, de la corte de apelaciones de rancagua).

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que de todo lo considerado prece-
dentemente surge nítidamente que, en su conjunto, la preceptiva legal 
que limita el acceso a la jurisdicción resulta contraria a la carta Funda-
mental, sin embargo, en esta oportunidad, limitado por el marco de la 
competencia específica, este tribunal sólo podrá decidir que la aplicación 
del impugnado artículo 230 del código procesal penal al caso concreto 
produce un resultado contrario a la constitución, en específico al nume-
ral 3° de su artículo 19 y a su artículo 83, además de sus artículos 1°, 5°, 
6°, 7° y 19, número 26°, lo que conduce a concluir que si la acción que se 
contiene en la querella debe contar con la voluntad del Ministerio público 
para que tenga efectos, no responde a los principios procesales sobre la 
investigación de un hecho punible que afecta a la víctima para lograr que 
la justicia abra proceso y resuelva, en el marco del ejercicio del derecho a 
la tutela judicial efectiva.

y vistos, 

lo prescrito en los artículos 19, nº 3, 83 y 93, inciso primero, nº 
6, e inciso décimo primero, de la constitución política de la república, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

se resuelve, 

Que se acoge el requerimiento de fojas 1 sólo en cuanto se decide que 
una aplicación de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 230 del 
código procesal penal en el sentido que haga equivalente el poder de los 
fiscales para formalizar la investigación a ejercer dicha facultad de mane-
ra discrecional en términos de no practicarla y, por otra parte, no ponerle 
término por alguno de los medios legales, hasta la fecha de prescripción 
del delito, existiendo ejercicio de la acción penal por parte del quere-
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llante, produce efectos contrarios a la constitución. en consecuencia, el 
precepto legal no puede aplicarse con ese alcance en el caso en que incide 
el presente requerimiento. 

déjese sin efecto la suspensión del procedimiento. devuélvase el ex-
pediente traído a la vista.

se previene que los Ministros señores Raúl Bertelsen, Jorge Correa 
y Francisco Fernández concurren a lo resuelto compartiendo únicamen-
te los considerandos 7° a 10 y 18 a 24, y teniendo, en lugar de los restan-
tes, especialmente presente lo siguiente:

i
el proBleMa constitucional Que deBe resolVerse

Y las principales norMas constitucionales
Que deBen conFluir a ello

Primero. Que, tal como ha quedado descrito en la parte expositiva 
que antecede, el requerimiento solicita que se inaplique el inciso primero 
del artículo 230 del código procesal penal, que se refiere a la oportuni-
dad en que el fiscal podrá formalizar la investigación, fundado en que su 
aplicación en la gestión pendiente que lo motiva, hace inviable el ejercicio 
de la acción penal por parte del querellante particular, derecho reconoci-
do por el artículo 83 de la constitución política, que se vería así infringi-
do. el precepto impugnado expresa:

“Artículo 230. Oportunidad de la formalización de la investigación. El fiscal 
podrá formalizar la investigación cuando considerare oportuno formalizar el pro-
cedimiento por medio de la intervención judicial.”.

Segundo. Que, en la gestión pendiente en que el precepto se pide 
inaplicar, el requirente se querelló, en febrero de 2005, por el delito de 
falsificación de instrumento público, acción que fue declarada admisible 
por el Juzgado de Garantía de san Fernando. en ese proceso, el actor 
solicitó al tribunal apercibir al Ministerio público a formalizar. luego de 
varios incidentes, el 16 de noviembre de 2006, esa solicitud fue denegada, 
por considerarse que el querellante no tenía la facultad para solicitarla. 
Éste apeló de esa resolución, procediendo la corte de apelaciones de 
rancagua a confirmar la resolución apelada, validando, de ese modo, 
la decisión de no permitir al querellante forzar al Ministerio público a 
formalizar.

por su parte, el Ministerio público solicitó sobreseer definitivamente 
la causa. en segunda instancia, esa petición fue denegada con fecha 9 
de septiembre de 2005, resolución en la que la corte de apelaciones de 
rancagua declaró que tanto para solicitar como para decretar el sobresei-
miento definitivo, la causa debe encontrarse formalizada. 

en base a lo ocurrido en la causa, el querellante y requirente afirma 
que “no es factible que la formalización, que es la llave de inicio del proceso penal, 



Jurisprudencia constitucional

438

quede entregada de manera exclusiva y excluyente a un organismo todopoderoso 
como es el Ministerio Público, el cual puede determinar por sí y ante sí, sin ningún 
control jurisdiccional cuando formaliza, al margen de consideraciones de racio-
nalidad y de justicia”, concluyendo que, siendo la formalización requisito 
para que la querella efectivamente se tramite, se violentan las normas 
constitucionales que sustentan su pretensión. de ese modo, el requirente 
argumenta que se está infringiendo el derecho que le otorga la constitu-
ción al ofendido por el delito, para impulsar primero y ser sujeto activo 
después, en los procesos penales por acción pública, toda vez que el Fiscal 
nacional en su respuesta afirma que la investigación, su duración, si ésta 
es traspasada al proceso penal, y la oportunidad de la misma, es de su 
competencia exclusiva en virtud del principio de la oportunidad, con-
templado por la ley vigente, que lo habilitaría para formalizar cuando lo 
considere oportuno.

Tercero. Que la carta Fundamental contiene cuatro disposiciones 
cuya interpretación debe armonizarse para resolver el presente reque-
rimiento: 

la primera es el derecho a la acción que el artículo 83 de la carta Fun-
damental reconoce a toda persona ofendida por un delito. ella es la que 
los requirentes reclaman como transgredida por la aplicación del precep-
to legal impugnado al caso sub lite. literalmente establece: “El ofendido 
por el delito y las demás personas que determine la ley podrán ejercer igualmente 
la acción penal.”

la segunda disposición corresponde a la protección que el sistema 
asegura a las pretensiones en juicio, lo que en otros ordenamientos se 
conoce como el derecho a una tutela judicial efectiva. se encuentra con-
sagrado en el numeral 3° del artículo 19 de la carta Fundamental, espe-
cialmente en su inciso primero, que establece: “La Constitución asegura a 
todas las personas [...] la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.”

la tercera norma que habrá de tenerse especialmente en considera-
ción para resolver el presente requerimiento es la garantía constitucional 
de un justo y racional procedimiento, conocida en otros sistemas compa-
rados como el derecho a un debido proceso. se encuentra consagrada 
en el inciso quinto del mismo numeral 3° del ya citado artículo 19. lite-
ralmente establece: “Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe 
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador 
establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales 
y justos”.

por último, la solución de la presente causa requiere considerar tam-
bién de modo especial la norma constitucional que dispone que al Minis-
terio público le corresponde dirigir, de manera exclusiva, la investigación 
de hechos constitutivos de delitos. el precepto se encuentra consagrado 
en el inciso primero del artículo 83 de la carta Fundamental que, en 
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su parte pertinente, establece: “Un organismo autónomo, jerarquizado, con el 
nombre de Ministerio Público, dirigirá en forma exclusiva la investigación de los 
hechos constitutivos de delito, los que determinen la participación punible y los que 
acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerá la acción penal pública 
en la forma prevista por la ley.”.

Cuarto. Que, a juicio de estos previnientes, la solución al problema 
de inaplicabilidad planteado habrá de ser armónica e implicar el respeto 
y vigencia de las cuatro normas ya transcritas. así, deberá asegurar la 
vigencia del derecho a la acción y su efectiva tutela ante los tribunales, 
respetar la competencia exclusiva del Ministerio público para dirigir la 
investigación del delito, pero, a la vez, asegurar que tal investigación sea 
racional y justa. ello resulta imperativo a partir del elemento lógico de in-
terpretación, recogido en múltiples oportunidades por reiterada doctrina 
de esta misma Magistratura acerca de que la inteligencia que se dé a un 
precepto de la carta Fundamental debe resultar armónico con las restan-
tes normas del mismo cuerpo, de modo de asegurar la efectiva vigencia 
de todos sus preceptos (Véase, por ejemplo, las sentencias roles 309, 325, 
383, 392, 396 y 596). antes de razonar acerca de aquella fórmula que más 
se acomode a dar vigencia a las normas transcritas, parece conveniente 
aportar algunos antecedentes que sirven para fijar el sentido y alcance de 
cada una de ellas, a lo que se avocan los dos apartados que siguen. 

ii
alGunas precisiones acerca del derecho a la 

acción penal Y a la iGual protección de la leY en 
el eJercicio de los derechos Que la constitución 

conFiere a los oFendidos por un delito

Quinto. Que, tal como ha quedado referido en el considerando terce-
ro, letras a) y b) de esta prevención, nuestra constitución consagra el de-
recho a ejercer la acción penal a las personas ofendidas por el delito y, ga-
rantiza a ellas, la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos. 

las normas constitucionales transcritas en esas letras implican un re-
conocimiento expreso e inequívoco del derecho del ofendido por un de-
lito y fijan el límite a la autonomía del legislador a la hora de establecer 
el marco regulatorio del proceso jurisdiccional como forma de solución 
del conflicto y de los actos necesarios para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo. 
de ese modo, el derecho, que otros sistemas denominan a la tutela judi-
cial efectiva, asegura que las personas accedan al proceso como medio 
ordinario de resolución de los conflictos jurídicos y obliga a que las reglas 
adjetivas procesales así lo resguarden.

Sexto. Que este derecho incluye, desde luego, el del acceso a la ju-
risdicción. este supone el derecho a la acción, consagrado constitucio-
nalmente, la que habrá de producir efectos según apruebe un examen 
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judicial inicial de admisibilidad, que ha de verificarse conforme a requi-
sitos establecidos por la ley; así como también el derecho a la apertura y 
sustanciación del proceso, en el caso de existir evidencia inculpatoria su-
ficiente como para formular cargos en contra de personas determinadas, 
lo que también habrá de regular el legislador, en ambos casos por normas 
que deben de garantizar un procedimiento e investigación racionales y 
justos.

coincidimos con lo razonado en el párrafo tercero del considerando 
11° del fallo en el sentido que, en resguardo de este derecho de acción 
y de tutela judicial, al legislador le está vedado establecer condiciones 
y requisitos que impidan su libre ejercicio o lo dejen condicionado a la 
voluntad de alguno de los intervinientes, ya que si lo hiciera incurriría 
en infracción a numeral 26° del artículo 19 de la carta Fundamental. de 
ese modo, al legislador no le es permitido frustrar la tutela de cualquier 
derecho o interés reclamable, incluida la materia penal.

Séptimo. Que la voz “ofendido”, a quien el artículo 83 que se viene 
analizando garantiza el derecho a la acción, se corresponde con el con-
cepto de víctima del delito. así lo establece el artículo 108 del código 
procesal penal, que expresa que “se considera víctima al ofendido por el delito” 
y lo confirma el artículo 111 del mismo cuerpo legal, que legitima a la víc-
tima como querellante. en este sentido, concordamos con lo expresado 
en el párrafo tercero del considerando 18° del fallo.

Octavo. Que el Ministerio público ha argumentado que la expresión 
“igualmente”, contenida en el artículo 83 de la constitución en comento, 
“no puede significar plena igualdad en el ejercicio de la acción penal por parte del 
Ministerio Público y el que pueda hacer el ofendido. Entonces, aquella expresión 
debe necesariamente entenderse en referencia a las condiciones que la propia Carta 
Fundamental ha impuesto al ejercicio de la acción penal por parte del acusador 
fiscal, esto es, el ejercicio de la acción “en su caso”, y “en la forma prevista por la 
ley”, lo que nos conduce al respectivo Código Procedimental”. 

Más allá de las distintas maneras de ejercer la acción penal y de los de-
rechos que cada sujeto legitimado pueda tener en la investigación o en el 
juicio, cuestión que efectivamente corresponde desarrollar al legislador, 
con sujeción a la constitución, desde un punto de vista constitucional es 
claro que ella asegura tanto el Ministerio público como al ofendido poder 
ejercer esa acción y a ambos, en cuanto sujetos legitimados para su ejerci-
cio, se les garantiza igual protección de la ley. por ende, en estos la ley no 
les puede discriminar. 

Noveno. Que lo razonado hasta aquí se ve reafirmado por la historia 
fidedigna del establecimiento de la ley nº 19.519, reforma constitucional 
que creó el Ministerio público, tal como se consigna en aquella parte de la 
discusión legislativa que se consigna en diversos considerandos del fallo 
respecto del cual prevenimos. 
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Décimo. de lo razonado en los considerandos reunidos en el presente 
apartado debe entonces concluirse que el requirente, en cuanto alega ser 
víctima de un delito, tiene el derecho constitucional a ejercer la acción 
penal y la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de su de-
recho, el que no puede verse impedido o entrabado por normas de rango 
inferior al punto de tornarlo imposible o ilusorio. 

iii
alGunas precisiones acerca de la coMpetencia

de inVestiGar Que la carta FundaMental conFiere de 
Modo eXclusiVo al Ministerio pÚBlico

Y de la oBliGación de Que las norMas Que reGulen 
esa actiVidad sean racionales Y Justas

Decimoprimero. Que, tal como se consignó en la letra d) del consi-
derando tercero de esta prevención, la constitución dispone que la di-
rección de la investigación de un hecho delictual corresponde exclusiva-
mente al Ministerio público. a efectos del análisis de esta potestad y de 
su consagración constitucional, parece conveniente volver a transcribir la 
norma constitucional que así lo consagra:

“Un organismo autónomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Público, 
dirigirá en forma exclusiva la investigación de los hechos constitutivos de delito, los 
que determinen la participación punible y los que acrediten la inocencia del impu-
tado y, en su caso, ejercerá la acción penal pública en la forma prevista por la ley.”

la interpretación de esta norma constitucional, para efectos de lo 
que habrá de resolverse, requiere clarificar el sentido de la exclusividad 
que la carta consagra y algunos aspectos acerca de la naturaleza de esta 
potestad, lo que se hará en los considerandos agrupados en este apar-
tado.

Decimosegundo. Que la exclusividad que la ley Fundamental con-
fiere al Ministerio público en la dirección de la investigación penal ha de 
entenderse en su sentido natural de excluir a cualquier otra persona o 
entidad de realizar esa tarea directiva. en particular, y para efectos de lo 
que habrá de resolverse, a estos previnientes les parece claro que queda 
constitucionalmente prohibido a la víctima u ofendido por el delito reali-
zar actividades de esa especie, entre las que naturalmente se cuentan las 
de dar órdenes a las policías para que realicen actos destinados a esclare-
cer hechos constitutivos de delitos, o los que determinen la participación 
punible, o acrediten la inocencia del imputado. las labores de dirección 
de la investigación implican también la decisión acerca de la estrategia 
investigativa y su secuencia. habrá de razonarse más adelante acerca de 
si la formalización de la investigación es o no parte de aquellas decisio-
nes de dirección que quedan reservadas al Ministerio público de modo 
exclusivo.
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Decimotercero. Que la que se confiere al Ministerio público es una 
potestad pública. en consecuencia, queda sujeta al estatuto constitucio-
nal de éstas. entre las muchas limitaciones a que tal estatuto la somete, 
se encuentra lo dispuesto en los artículos 6° y 7°, que obligan a ejercerla 
en conformidad a normas jurídicas; asimismo la prohibición de que, al 
ejercerla, se incurra en discriminaciones arbitrarias y, desde luego, la li-
mitación de que su ejercicio no transgreda el derecho a la acción penal o 
a su tutela efectiva, que se ha analizado en el apartado anterior. 

para garantizar que ello ocurra, la carta Fundamental ha establecido, 
entre otras normas, la que se transcribió en la letra c) del considerando ter-
cero. en su virtud, el legislador queda mandatado, pero también obligado, 
a establecer siempre las garantías de una investigación racional y justa.

Decimocuarto. Que, de ese modo, el Ministerio público está consti-
tucionalmente dotado de una potestad pública, que ejerce en forma ex-
clusiva, de dirigir la investigación penal, en cuyo ejercicio queda sujeto a 
respetar el resto de las normas constitucionales y las normas legales que 
regulen tal actividad, mismas que, por mandato constitucional, deben ga-
rantizar que tal investigación sea racional y justa. 

iV
de alGunas norMas leGales Que han intentado 

coMpatiBiliZar la potestad eXclusiVa del Ministerio 
pÚBlico para diriGir la inVestiGación con el derecho 

de la VÍctiMa a eJercer la acción penal Y a Que se le 
proteJa ese derecho

Decimoquinto. Que naturalmente las posiciones del Ministerio pú-
blico y las del ofendido por un delito pueden no coincidir. la solución 
de estos eventuales conflictos de intereses habrá de respetar todas y cada 
una de las normas constitucionales, cuya vigencia no cabe sacrificar una 
en razón de la otra, incluyendo la exclusividad de la potestad de dirección 
de la investigación por parte del Ministerio público, como así también el 
derecho a la acción penal y a su tutela efectiva por parte del ofendido por 
el delito. 

el presente caso es uno de tensión entre las perspectivas del Ministerio 
público, que, amparado en la norma legal impugnada y en sus facultades 
constitucionales de dirigir la investigación, no pretende, por ahora, for-
malizar la investigación de un hecho de apariencia delictual, y de quien 
se presenta como ofendido por ese posible delito, a quien la carta Fun-
damental le asegura el derecho a la acción y le garantiza protección en el 
ejercicio de ese derecho. este último no pretende dirigir la investigación, 
pero señala que el Ministerio público, al negarse a formalizar, le impide 
llegar a un juicio y, con ello, torna ineficaz su derecho constitucional a la 
acción, que queda así privado de la protección que la carta Fundamental 
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le garantiza. antes de analizar como se zanja constitucionalmente este 
conflicto de intereses entre un órgano del estado y un particular, cada 
uno amparado en normas constitucionales diversas, es útil revisar algu-
nas fórmulas que el legislador ha ideado para zanjar conflictos análogos 
que sí ha previsto.

Decimosexto. Que para resolver un eventual conflicto de intereses 
entre el Ministerio público, cuando éste decidiere, antes de la interven-
ción del juez de garantía, archivar provisionalmente una investigación 
en la que, a su juicio, no aparecieren antecedentes que permitieren de-
sarrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos y, por 
la otra parte, la víctima del delito que se interesare en que se prosiga con 
la investigación, el artículo 167 del código procesal penal dispone, en su 
inciso tercero, que la víctima podrá solicitar al propio Ministerio público, 
la reapertura del procedimiento y la realización de diligencias de inves-
tigación. si el fiscal denegare esa solicitud de la víctima, la ley le confiere 
a ésta un recurso jerárquico ante las propias autoridades del Ministerio 
público. el artículo 169, por su parte, dispone que tanto en el caso en que 
el Ministerio público archive provisionalmente la causa como en aquel en 
que decida no iniciar investigación, la víctima puede provocar la inter-
vención del juez de garantía deduciendo la respectiva querella. si ésta es 
admitida a tramitación, el fiscal queda obligado a seguir adelante con la 
investigación. 

Decimoséptimo. Que, por su parte, el artículo 168 del código proce-
sal penal confiere al órgano a quien la constitución asegura la exclusivi-
dad en la dirección de la investigación, la facultad para no iniciarla, en 
tanto no se hubiere producido la intervención del juez de garantía, siem-
pre que se den determinadas condiciones, decisión que no es absoluta ni 
puede ejercerse sin fundamento, pues la misma norma dispone que debe 
ser siempre fundada y someterse a la decisión del juez de garantía. ade-
más, y tal como se señaló en el considerando precedente, el artículo 169 
establece un mecanismo para que el ejercicio de esa facultad no vulnere 
los derechos de la víctima.

Decimoctavo. Que el artículo 183 del código procesal penal dispone 
que todos los intervinientes en el procedimiento pueden solicitar al fiscal 
la práctica de diligencias investigativas que consideren pertinentes y úti-
les para el esclarecimiento de los hechos. si el fiscal rechazare la solicitud, 
la norma faculta a la víctima para reclamar ante las autoridades del Minis-
terio público. en este evento la ley no dispone que la víctima pueda forzar 
al fiscal a realizar determinadas diligencias a través del Juez de Garantía. 
la ley ha optado así, en el caso de verificarse este conflicto, por reforzar 
la exclusividad del Ministerio público en la dirección de la investigación. 

Decimonoveno. Que, entonces, y en virtud de lo dispuesto en el inciso 
segundo del artículo 169, una víctima que hubiere ejercido su derecho a 
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la acción a través de la querella, tiene, en la medida que la misma se hu-
biere admitido a tramitación, la aptitud de impedir el archivo provisional 
y la no iniciación de la investigación por parte del Ministerio público. sin 
embargo, la ley no concede al querellante particular la facultad de impo-
ner al Ministerio público, ni siquiera con la anuencia del Juez de Garan-
tía, una determinada estrategia investigativa, o la realización de ciertas 
diligencias específicas. sin embargo, y esto es lo importante para lo que 
habrá de resolverse, la ley resuelve el conflicto de intereses entre el Mi-
nisterio público y el querellante particular impidiendo que aquél pueda 
archivar provisionalmente la causa o no iniciar la investigación.

Vigésimo. Que, entre las facultades que la ley le confiere a quien la 
constitución dota de la potestad exclusiva para dirigir la investigación, 
se encuentra también el llamado principio de oportunidad. en virtud 
de él y al tenor de lo dispuesto en el artículo 170 del código procesal 
penal, los fiscales del Ministerio público tienen la facultad de no iniciar 
la persecución penal o de abandonar la ya iniciada cuando se tratare de 
un hecho que no comprometiere gravemente el interés público, salvas las 
excepciones que el propio artículo establece. una vez más, la ley dispone 
que esta decisión debe ser motivada, y comunicada al juez de garantía, 
quien lo notificará a los intervinientes, si los hubiere, para luego de un 
plazo decidir si la deja sin efecto. la norma que se reseña dispone que el 
juez dejará sin efecto la decisión del fiscal cuando “la víctima manifestare 
de cualquier modo su interés en el inicio o en la continuación de la perse-
cución penal”. de ese modo, la ley confiere, a la víctima del delito, capa-
cidad para oponerse e impedir el no inicio o abandono de la persecución 
penal por parte del fiscal que se funda en el principio de oportunidad 
para así proceder. 

aun en los casos en que el juez de garantía no hubiere ordenado ini-
ciar o continuar con la persecución penal, la víctima tiene todavía, en 
conformidad a lo dispuesto en los incisos quinto y sexto del artículo 170 
del código procesal penal, el derecho de reclamar de las decisiones del 
fiscal ante las autoridades del Ministerio público, quienes podrán dejarlas 
sin efecto. 

Vigesimoprimero. Que, de modo análogo a los casos anteriores, la ley 
establece otras reglas según las cuales la víctima tiene derecho, ante los 
superiores jerárquicos del propio Ministerio público o, en los casos más 
importantes, ante el tribunal de garantía, a oponerse a las decisiones del 
fiscal que afectan sus intereses. así es el caso del derecho que le asiste a re-
currir al juez ante la suspensión condicional del procedimiento, según lo 
dispone el artículo 237 del código procesal penal, o el derecho a ser oída 
por el tribunal antes de que se decida acerca del sobreseimiento u otra re-
solución que pusiere término a la causa, según lo dispone el artículo 109. 

Vigesimosegundo. Que, también de modo análogo a los casos anterio-
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res, el legislador prevé aquel conflicto de intereses que se puede producir 
entre un fiscal del Ministerio público que decide no acusar y el quere-
llante particular que desea hacerlo. en el artículo 258, el código procesal 
penal otorga al querellante particular el derecho a oponerse a la solicitud 
de sobreseimiento formulada por el fiscal, recurso que es resuelto por 
el fiscal regional. si el fiscal regional ratificare la decisión del fiscal de 
sobreseer,“el juez podrá disponer que la acusación correspondiente sea formu-
lada por el querellante, quien la habrá de sostener en lo sucesivo en los mismos 
términos que ese Código lo establece para el Ministerio Público, o bien procederá a 
decretar el sobreseimiento correspondiente”. de ese modo, el querellante par-
ticular queda facultado para iniciar propiamente el juicio en contra de la 
voluntad manifestada por el Ministerio público y puede obtener así una 
protección en el ejercicio de su derecho a perseguir la responsabilidad 
penal por el hecho del que es víctima. 

Vigesimotercero. Que, a diferencia de todos los casos anteriores, en 
que la ley, de un modo que no es del caso juzgar ahora, otorga ciertos 
derechos a la víctima cuando sus intereses se oponen a la posición del 
Ministerio público, y particularmente a una revisión judicial de aquellas 
decisiones que ponen término a la investigación o impiden el inicio del 
juicio o su sustanciación, el inciso primero del artículo 230 del código 
procesal penal dispone que “el fiscal podrá formalizar la investigación 
cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento por medio de 
la intervención judicial”. la ley no contempla derecho alguno para que 
la víctima pueda oponerse o reclamar en caso de que el fiscal decida no 
formalizar la investigación.

V
anÁlisis de la constitucionalidad de aplicar

la norMa iMpuGnada al caso suB lite. del derecho 
del Fiscal a ForMaliZar la inVestiGación cuando

lo considere oportuno

Vigesimocuarto. Que la formalización de la investigación que el pre-
cepto impugnado permite al Ministerio público realizar cuando lo con-
sidere oportuno, produce una serie de efectos que, el tenor literal del 
artículo 233 del código procesal penal, frasea del siguiente modo:

a) Suspenderá el curso de la prescripción de la acción penal en conformidad a 
lo dispuesto en el artículo 96 del Código Penal;

b) Comenzará a correr el plazo previsto en el artículo 247, y
c) El ministerio público perderá la facultad de archivar provisionalmente el 

procedimiento.”
Vigesimoquinto. Que, en esas condiciones, si el Ministerio público no 

estimare oportuno formalizar la investigación ni concluirla por alguno de 
los restantes modos que la ley contempla, hasta una fecha posterior a la 
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de la prescripción del ilícito, se arrogaría para sí el privilegio de decidir, 
sin necesidad de fundar y sin control alguno, la pertinencia de perseguir 
los delitos que quisiera. 

Vigesimosexto. Que la declaración de inaplicabilidad del precepto le-
gal impugnado obligaría a que la presente causa continúe su curso, sin 
que pueda tener aplicación lo que en él se dispone. de ese modo, en caso 
de declararse inaplicable el precepto, la investigación que se lleva a cabo 
en la gestión pendiente debiera continuar sin una regla acerca de la opor-
tunidad de la formalización. sin ese precepto, quedaría igualmente claro, 
en virtud de disponerlo así el artículo 229 del mismo código procesal 
penal, que la formalización es un acto del fiscal, sólo que no habría regla 
alguna acerca de la oportunidad en que puede o debe realizarse. 

Vigesimoséptimo. Que en virtud de la inaplicabilidad de la norma 
impugnada, y por aplicación directa de la carta Fundamental, no podría 
colegirse que el querellante pudiera forzar la formalización, que es lo que 
persigue el requirente de autos, pues a ello se opondría la regla cons-
titucional que establece que toca al Ministerio público dirigir de modo 
exclusivo la investigación. en efecto, la formalización de la investigación 
es, a no dudarlo, un acto que cambia las condiciones en las que el fiscal 
realiza su actividad investigativa. desde luego, la formalización lo habilita 
para pedir diligencias que le están vedadas en la etapa desformalizada de 
la misma, pero, a un tiempo, somete su actividad a obligaciones que antes 
no tenía, incluyendo la de concluirla en un plazo máximo de dos años. 
en esas condiciones, no es posible entender que, inaplicándose el artículo 
230 del código procesal penal y por aplicación directa de la constitución, 
la víctima quede en condiciones de obligar, cuando ella lo estime oportu-
no y cualesquiera sean sus fundamentos, a quien la carta Fundamental 
confiere la potestad exclusiva de dirigir la investigación, a realizar un acto 
tan estrechamente ligado con tal dirección como es la formalización de la 
misma.

Vigesimoctavo. Que en virtud de la inaplicabilidad de la norma im-
pugnada, y por aplicación directa de la carta Fundamental, no podría 
tampoco entenderse que el juez adquiera la facultad de decidir el conflic-
to entre el Ministerio público, que no quiere formalizar, y la víctima que 
quiere que ello ocurra. la inaplicación de lo dispuesto en el artículo 230 
cuestionado no haría nacer una norma legal que otorgue una facultad al 
juez de garantía que éste no tiene y que, al no haberle sido conferida por 
el legislador, no puede arrogarse, ni aun en virtud de las especiales cir-
cunstancias que rodean el caso, a la luz del claro principio establecido en 
los artículos 6° y 7° de la carta Fundamental, que sancionan con nulidad 
el ejercicio de atribuciones no conferidas por la constitución o las leyes.

Vigesimonoveno. Que aunque el legislador permitió a la víctima del 
delito recurrir al juez de garantía para resolver el conflicto de intereses 



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

447

entre ella y el Ministerio público cada vez que éste adopta una decisión 
que pone fin a la investigación y, con ello, a las pretensiones punitivas de 
la víctima, no hizo otro tanto en el caso que éste pusiera fin a esas preten-
siones por la vía de su inactividad. Fundado en la idea de que donde hay 
la misma razón debe existir una misma disposición, se podría argumentar 
que estamos frente a un vacío del legislador, pero ello no permite llenarlo, 
en una materia como ésta, por la vía analógica, pues ello vulneraría las 
normas constitucionales anotadas en el considerando anterior.

Trigésimo. Que, como puede apreciarse de lo razonado en los conside-
randos reunidos en el presente apartado, efectivamente podría producir-
se en la presente causa un resultado contrario a la constitución, si es que 
la decisión de no formalizar del Ministerio público, sin que tampoco de-
cida sobreseer la misma o ponerle término de algún modo, se prolongare 
en el tiempo –incluso hasta la fecha de prescripción del delito–, pues ello 
implicaría desproteger y hacer ineficaz el derecho a la acción que tiene el 
requirente, en cuanto alega ser víctima de un delito. a un mismo tiempo, 
debe concluirse que ese resultado contrario a la carta Fundamental no se 
corrige en virtud de la inaplicación del precepto impugnado. ello ocurre 
porque el efecto contrario a la carta Fundamental que puede producirse 
en el caso sub lite no se verifica en virtud de la aplicación de lo dispuesto 
en el precepto legal, sino por la ausencia de una norma legal que lo com-
plemente, análoga a las que se describen en el apartado iii que antecede, 
en virtud de la cual la víctima pudiera reclamar de esa inactividad ante el 
juez de garantía, con la consiguiente facultad de éste para forzar ese acto 
cuando lo estimare procedente.

Trigesimoprimero. Que, como consecuencia de lo que se viene ra-
zonando, estos previnientes estiman que no es posible acoger sin más la 
acción de inaplicabilidad impetrada, en cuanto ella se dirige a obtener la 
declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto legal 
impugnado. tal declaración no sólo no ayudaría a salvar el resultado con-
trario a la constitución que amenaza al requirente en la presente causa, 
sino que sería improcedente, por cuanto no es la aplicación del precep-
to legal lo que arriesga el resultado contrario a la constitución, sino la 
carencia de otra norma legal, que permitiera que un tercero imparcial 
resolviera el conflicto de intereses entre la víctima y el Ministerio público 
que se viene analizando. 

Trigesimosegundo. Que la contravención a la constitución que se vie-
ne anotando podría conjurarse en caso que se entendiera que el artículo 
186 del código procesal penal entrega no sólo al imputado, sino también 
a la víctima la facultad de provocar que el juez de garantía fije al fiscal un 
plazo para formalizar la investigación. ese precepto legal dispone: 

“Artículo 186. Control judicial anterior a la formalización de la investigación. 
Cualquier persona que se considerare afectada por una investigación que no se 
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hubiere formalizado judicialmente, podrá pedir al juez de garantía que le ordene 
al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También podrá el 
juez fijarle un plazo para que formalice la investigación.”

en la especie, el requirente invocó ese precepto. sin embargo, la corte 
de apelaciones de rancagua, siguiendo en esto a la mayor parte de la 
doctrina nacional, rechazó tal pretensión con fecha 4 de enero de 2007, 
entendiendo que las personas afectadas por una investigación son aque-
llos a quienes el Ministerio público investiga como posibles responsables 
de hechos delictuales y no a las víctimas de los delitos. 

Trigesimotercero. Que no habiendo la parte requirente dirigido su 
acción de inaplicabilidad en contra del artículo 186 del código procesal 
penal, esta Magistratura está, a juicio de estos previnientes, vedada de 
razonar si alguna inteligencia del mismo, unida a lo dispuesto en el artí-
culo 230 del código procesal penal, pudiera evitar efectos contrarios a la 
constitución.

Trigesimocuarto. Que, en virtud de lo razonado hasta aquí, estos pre-
vinientes tampoco concurren a acoger la acción de inaplicabilidad en la 
forma en que ella fue impetrada. sin embargo, y teniendo presente úni-
camente las razones expuestas en este voto, concuerdan con la mayoría 
del tribunal, que una determinada inteligencia o interpretación de lo 
dispuesto en el artículo 230 del código procesal penal sí puede producir 
efectos contrarios a la constitución.

tal como se ha razonado en considerandos que anteceden, el artículo 
230 del código procesal penal confiere a los fiscales la potestad de forma-
lizar la investigación cuando consideren oportuno formalizar el procedi-
miento por medio de la intervención judicial. sin embargo, el precepto 
no otorga a los fiscales el derecho a formalizar si lo estiman conveniente. 
si así fuere entendido el precepto y ello permitiere al Ministerio público, 
en la causa sub lite, mantener una investigación abierta, pero sin formali-
zarla ni concluirla por una de las vías legales hasta la fecha de prescrip-
ción del delito, ello produciría un efecto contrario a la carta Fundamen-
tal, pues implicaría desconocer el derecho que tiene la víctima a ejercer 
la acción penal pública y a la (igual) protección de la ley en el ejercicio de 
ese derecho. 

al mismo tiempo, si el precepto se interpretara y aplicara en la causa 
entendiendo que la facultad del fiscal para formalizar cuando lo estime 
conveniente incluye la facultad de postergar arbitrariamente la formaliza-
ción o el término de la investigación, sin necesidad de tener ni de dar fun-
damento alguno, ello implicaría conferir a la norma un alcance que con-
tradice la obligación de que la investigación –que dirige exclusivamente 
el Ministerio público– reúna los requisitos de racionalidad y justicia que 
exige la carta Fundamental. por su propia naturaleza, la investigación 
penal es una actividad que debe conducir a un fin, ya sea el de formular 
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cargos en contra de quienes resulten responsables o ya sea el de ponerle 
fin, por algún otro de los medios legales. 

Trigesimoquinto. Que, por último, estos previnientes estiman del caso 
dejar constancia de su parecer en el sentido que la declaración contenida 
en el fallo, y a la que concurren por las razones expuestas en este voto, 
vincula al Ministerio público, pues éste se encuentra obligado, en virtud 
de lo dispuesto en el artículo 5° de la carta Fundamental, a respetar y 
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, 
entre los que se cuenta el de que el requirente de esta causa es titular, es 
decir, a ejercer la acción penal y a contar, en tal ejercicio, con la protección 
de la ley. 

eventualmente esta misma declaración podría, si es que se verificare 
el peligro de infracción que se ha detectado, servir además de base en el 
ejercicio de los restantes derechos que pueden corresponder al requiren-
te.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell y la 
prevención el Ministro señor Jorge correa sutil.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 815-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores, raúl 
Bertelsen repetto, Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo 
Venegas palacios, señora Marisol peña torres, señores enrique navarro 
Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal 
constitucional, don rafael larrain cruz.
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rol nº 816-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 44 de la 

resolución nº 341, de 2005, de la dirección General
de aGuas, deducido por sociedad aGrÍcola

loMas de pocochaY liMitada

santiago, veinticuatro de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, el abogado señor rafael del Valle Vergara, actuando 
en representación de la sociedad agrícola lomas de pocochay limitada, 
ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad del artículo 44 de la resolución nº 341 de 2005, de la dirección Ge-
neral de aguas, en los autos rol 3.317-2007, caratulados “agrícola lomas 
de pocochay limitada con dirección General de aguas”, de que conoce 
actualmente la corte de apelaciones de santiago;

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

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

TERCERO. Que, a fojas 59, el presidente del tribunal ordenó que se 
diera cuenta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que la presentación de fojas uno no cumple con los requi-
sitos propios de una acción de la naturaleza de la que se ha deducido, de 
acuerdo con las disposiciones constitucionales transcritas en el conside-
rando segundo de esta sentencia;

QUINTO. Que, en efecto, como ya lo ha señalado este tribunal, “el 
requerimiento de inaplicabilidad tiene por objeto examinar la constitucionalidad 
de un precepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente ante un tribunal 
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ordinario o especial se impugne por estimarse contraria a la Constitución. En con-
secuencia, se trata de una acción dirigida en contra de normas legales determi-
nadas concernidas en una gestión jurisdiccional y que puedan resultar derecho 
aplicable en ella” (roles nos 497-06 y 743-07);

SEXTO. Que, en este caso, ello no ocurre, toda vez que lo que se 
solicita, según el tenor expreso del requerimiento de la especie, es la de-
claración de inaplicabilidad del artículo 44 de la resolución nº 341, de 
2005, de la dirección General de aguas –que deja sin efecto la resolución 
dGa nº 186, de 1996, y establece nuevo texto de resolución que dispone 
normas de exploración y explotación de aguas subterráneas–, esto es, lo 
que se impugna es un acto administrativo y no un precepto legal como lo 
exige el artículo 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo de la consti-
tución, para deducir la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
ante este tribunal constitucional. 

la naturaleza de acto administrativo que reviste el texto normativo 
que contiene la disposición impugnada es reconocida por el propio requi-
rente en la página 11 de su presentación, al señalar: “Conforme a lo anterior 
la Resolución Nº 341 de 2005 es, desde un punto de vista formal, un mero acto 
administrativo de Jefe de Servicio…”;

SÉPTIMO. Que, atendido lo que se termina de exponer, el requeri-
miento deducido a fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución política,

se declara: INADMISIBLE el requerimiento de inaplicabilidad inter-
puesto por el abogado señor rafael Vergara del Valle, actuando en repre-
sentación de la sociedad agrícola lomas de pocochay limitada.

proveyendo a fojas 60 –escrito del requirente– y a fojas 78 –presenta-
ción del abogado de la dirección General de aguas, señor héctor Villa-
rroel Yáñez–: estése a lo resuelto en autos. 

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 816-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunció sentencia rol nº 
820.



Jurisprudencia constitucional

452

rol nº 817-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del auto acordado de la 
corte supreMa nº 14, soBre traMitación Y Fallo 

de recursos de QueJa, de 13 de noVieMBre de 1963, 
deducido por sociedad Macaes s. a.

santiago, veintiséis de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 19 de julio de 2007, catherine Wöhlk ara-
neda, a nombre y en representación de la sociedad Macaes s. a., ha 
formulado una “acción o recurso de inaplicabilidad por causa de inconsti-
tucionalidad”, solicitando se declare inaplicable el nº 14 del auto acorda-
do de la corte suprema sobre tramitación y Fallo de recursos de Queja, 
de 13 de noviembre de 1963, o, “en su defecto, que dicha disposición se 
encuentra tácitamente derogada por la ley 19.374 y la constitución de 
1980”.;

SEGUNDO. Que la petición de declarar derogado el auto acordado 
que se impugna excede el marco de las atribuciones de esta Magistratura, 
establecidas por el artículo 93 de la carta Fundamental, por lo que cabe 
desestimarla de plano;

TERCERO. Que, según expresa en el mismo requerimiento y puede 
confirmarse en los documentos acompañados, el precepto impugnado 
aparece citado como fundamento de una resolución de la corte de ape-
laciones de concepción de fecha 18 de abril de 2007, en virtud de la cual 
declara inadmisible una queja administrativa. el precepto impugnado 
dispone “en conformidad a lo dispuesto en los artículos 66 inciso 2 a. y 
96 nº 4 del código orgánico de tribunales, el tribunal pleno conocerá 
de las quejas propiamente tales, esto es, de aquellas que se refieren a la 
conducta ministerial o a las actuaciones de los jueces y demás funciona-
rios que están sujetos a la jurisdicción disciplinaria de las cortes, y no se 
funden en faltas o abusos que se hayan cometido en el pronunciamiento 
de una resolución o en otra actuación determinada.”;

CUARTO. Que, como puede apreciarse de lo expuesto en el conside-
rando anterior, la norma cuestionada establece una regla de competencia 
para el conocimiento de las quejas propiamente tales, precisando qué 
debe entenderse por las mismas. la parte requirente había interpuesto 
una acción de ese tipo, pero dirigiéndola en contra de resoluciones ju-
diciales o más precisamente, estimando abusivo el contenido de una de 
primera instancia. la corte de apelaciones de concepción citó el pre-
cepto impugnado para razonar que, conforme a esa norma “… la queja 
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disciplinaria o queja propiamente tal, tiene por objeto sancionar las fal-
tas o abusos ministeriales cometidos por los jueces en el ejercicio de sus 
funciones, cuando la falta o abuso no incide en el pronunciamiento de 
resoluciones judiciales, cuyo no es el caso, pues la queja presentada a fs. 
1 se ha fundado en las irregularidades que se habrían cometido por el 
juez recurrido al dictar la resolución que falló un incidente de nulidad 
de lo obrado, razón por la cual será declarada inadmisible.” resulta claro 
entonces que la corte de concepción citó el precepto impugnado pues 
en el se establece la definición de lo que es una queja administrativa o 
propiamente tal, para así dejar de manifiesto que la parte había recurri-
do usando una vía inidónea para impugnar el contenido de resoluciones 
judiciales. así lo entiende también la requirente cuando, al identificar la 
gestión pendiente señala: “se dedujo queja administrativa ante la corte 
de apelaciones de concepción… . dicho tribunal declaró inadmisible la 
queja fundado en el nº 14 del auto acordado sobre tramitación del recur-
so de queja, fundado en que las faltas o abusos cometidas en la dictación 
de resoluciones judiciales, siendo, la queja, admisible sólo para denunciar 
faltas ministeriales.”;

QUINTO. Que, para fundar su pretensión, la requirente alega como 
infringidas las garantías de la legalidad del juzgamiento y del debido pro-
ceso contempladas en el número 3 del artículo 19 de la constitución, la 
falta de un juez imparcial, de bilateralidad de la audiencia y de adecuada 
defensa, citando al efecto los artículos 19 nº 3, 6°, 7° y 76 de la constitu-
ción y 8 nº 1 y 25 de la convención americana de derechos humanos; 

SEXTO. Que ninguna de las garantías fundamentales invocadas exi-
men a la requirente de recurrir a los tribunales por vías idóneas y proce-
salmente correctas. los preceptos constitucionales invocados no resultan 
violados cuando un tribunal rechaza de plano una acción por no haber 
sido legalmente requerido; por lo que, en este sentido, debe desestimarse 
la acción por carecer de fundamento razonable;

SÉPTIMO. Que, a mayor abundamiento, la distinción entre quejas 
administrativas y recursos de quejas se encuentran establecidas, antes que 
en el auto acordado, en la propia ley. en efecto, y según viene reco-
nociendo la doctrina y jurisprudencia sin distinción, el título XVi del 
código orgánico de tribunales y particularmente sus artículos 536 y 545 
establecen dos acciones distintas: la queja disciplinaria o queja propia-
mente tal, que tiene por objeto sancionar las faltas o abusos ministeriales 
cometidos por los jueces en el ejercicio de sus funciones, cuando la falta 
o abuso no se comete en el pronunciamiento de resoluciones judiciales o 
más precisamente, cuando ésta no puede verificarse en el contenido de lo 
resuelto, mientras el recurso de queja, busca corregir y sancionar faltas o 
abusos graves cometidos en la dictación de resoluciones de carácter juris-
diccional o más precisamente, cuando la falta o abuso puede verificarse 
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en el contenido de lo resuelto. en consecuencia, y a mayor abundamien-
to, la declaración de inaplicabilidad solicitada por la requirente debe des-
estimarse pues carecería de todo efecto práctico, desde que la distinción 
entre las acciones que sirvió a la corte de concepción para desestimar la 
que ella impetrara se encuentra también en otros preceptos legales no 
impugnados;

OCTAVO. Que el análisis de los fundamentos de la acción también 
conduce a declararla inadmisible, pues al explicar los vicios de incons-
titucionalidad que alega, la requirente no los hace radicar en el precep-
to impugnado, sino en el contenido de resoluciones judiciales dictadas 
en primera instancia. en efecto, para fundar la afectación del llamado 
debido proceso, –el único precepto constitucional respecto del cual que 
expone cómo habría resultado vulnerado–, la requirente alega que “el 
Juez de primera instancia contra el que se dedujo la queja infringió sus-
tancialmente las normas que regulan el procedimiento, en la tramitación 
de un incidente de nulidad por falta de emplazamiento en causa laboral”. 
luego agrega que el juez de primera instancia habría omitido trámites 
esenciales y le reprocha también no haberse inhabilitado en condicio-
nes que había resuelto cuestiones de fondo, haber valorado prueba mal 
acompañada, haber fallado en oportunidad distinta a la legal, no haber 
resuelto una tacha deducida, haber asignado valor probatorio a pruebas 
mal producidas y haberla valorado mal. en consecuencia, la requirente 
radica los vicios de inconstitucionalidad que alega en la dictación de re-
soluciones judiciales. como ha declarado ya en varias oportunidades esta 
Magistratura “[l]a acción de inaplicabilidad es un medio inidóneo para 
impugnar resoluciones de órganos jurisdiccionales, ya que la salvaguarda 
del imperio de la ley en el conocimiento, resolución y ejecución de lo 
juzgado en causas civiles y criminales corresponde exclusivamente a los 
tribunales establecidos por la ley, a través de los medios procesales que el 
legislador establezca mediante los códigos de enjuiciamiento.” (conside-
rando 7° de sentencia de fecha 12 de junio de 2007, dictada en la causa 
rol nº 794);

NOVENO. Que, por último, la requirente ha impetrado una acción 
de inaplicabilidad en contra de lo prescrito en un auto acordado, sin 
exponer razón alguna de cómo y porqué esta Magistratura debiera con-
siderarlo como un “precepto legal”, únicas especies de normas en contra 
de las cuales cabe accionar de inaplicabilidad, conforme al tenor expreso 
del numeral 6° del artículo 93 de la carta Fundamental. respecto de los 
auto acordados, el numeral 2° de ese mismo artículo 93 sólo autoriza a 
esta Magistratura a resolver “las cuestiones de constitucionalidad” que se 
le planteen de acuerdo a la constitución y a la ley;

DÉCIMO. Que, en mérito de lo expuesto, es forzoso concluir que la 
impugnación no está fundada razonablemente y, por ende, que el reque-
rimiento es inadmisible.
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y visto lo dispuesto en el artículo 93 nº 2 e inciso tercero y 6° e inciso 
11 de la constitución política de la república, y lo señalado en la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 
UNO.

al primer otrosí, por acompañados bajo apercibimiento legal.
al segundo otrosí, estése al mérito de lo resuelto.
al tercer otrosí, téngase presente. 
notifíquese por carta certificada y póngase en conocimiento de la exc-

ma. corte suprema, refiriendo la gestión pendiente en que incide.

Rol Nº 817-2007

pronunciado por la segunda sala del tribunal constitucional, inte-
grada por su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa 
sutil y enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain 
cruz.

rol nº 818-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 474, inciso 
tercero, del códiGo del traBaJo, deducido por 
sociedad inter-con securitY sYsteMs chile s.a.

santiago, veinticinco de julio de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 19 de julio del año en curso, el abogado 
octavio Mardones Flores, en representación de la sociedad inter-con 
security systems chile s.a., ha deducido un requerimiento de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del inciso tercero del artículo 474 del 
código del trabajo, en relación con los autos sobre recurso de hecho, 
rol 3351-2007, de que conoce actualmente la corte de apelaciones de 
santiago;
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SEGUNDO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

TERCERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inci-
so primero, nº 6, de la constitución, es atribución de este tribunal “resol-
ver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto 
legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o 
especial, resulte contraria a la Constitución”;

CUARTO. Que, a su vez, el artículo 93, inciso undécimo, de la carta 
Fundamental señala: “En el caso del Nº 6°, la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderá a cual-
quiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de 
la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tri-
bunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda 
resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté fundada 
razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley.”;

QUINTO. Que, conforme a lo expuesto precedentemente, es necesa-
ria la concurrencia de los siguientes requisitos para que el requerimiento 
sea declarado admisible: a) que exista una gestión pendiente ante un tri-
bunal ordinario o especial; b) que la acción de inaplicabilidad sea ejercida 
por el juez que conoce del asunto o por alguna de las partes del juicio; 
c) que se impugne la constitucionalidad de un precepto legal; d) que la 
aplicación del precepto legal pueda resultar decisiva en la resolución del 
asunto, y e) que la contravención de la carta Fundamental por la norma 
legal impugnada esté fundada razonablemente;

SEXTO. Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe 
concluirse que la presentación de fojas uno no cumple con las exigencias 
anotadas en el considerando precedente;

SÉPTIMO. Que, en efecto, consta del certificado estampado con esta 
misma fecha por el secretario de este tribunal constitucional, que el re-
curso de hecho objeto de la causa rol 3351-2007, caratulado “Mardones 
Flores octavio con Quinto Juzgado laboral de santiago”, fue declarado 
inadmisible el 17 de julio de 2007.

en consecuencia, en este caso resulta evidente que no existe una ges-
tión pendiente ante un tribunal ordinario o especial en la cual pudiera 
recibir aplicación el precepto legal impugnado en estos autos;

OCTAVO. Que, no reuniéndose en la especie los requisitos estableci-
dos por el ordenamiento constitucional para dar curso a la acción dedu-
cida, ésta será declarada inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución política,
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se declara inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpues-
to a fojas uno.

proveyendo escrito del requirente de fojas 9, estése a lo resuelto pre-
cedentemente. 

notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 818-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 819-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 
triButario, deducido por cristalerÍas de chile s.a.

santiago, treinta de agosto de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 18 de julio de 2007, los señores cirilo el-
ton González y rodrigo palacios Fitz-henry, en representación de crista-
lerías de chile s.a., han requerido a este tribunal para que en conformi-
dad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la carta 
Fundamental, se declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del 
artículo 116 del código tributario en la causa caratulada “cristalerías de 
chile s.a. con servicio de impuestos internos”, reclamación tributaria, 
de la cual conoce actualmente la corte de apelaciones de santiago bajo el 
rol nº 6258-2003, por haberse deducido recurso de apelación en contra 
de la sentencia de primera instancia. al fundamentar su acción precisan 
que la norma impugnada contraviene los artículos 6°, 7°, 19 nº 3°, inciso 
cuarto, 38, inciso segundo, 76 y 77 de la constitución política;

SEGUNDO. Que por sentencia de 26 de marzo de 2007, dictada en 
los autos rol nº 681-07, este tribunal, en ejercicio de su potestad con-
templada en el nº 7° del artículo 93 de la carta Fundamental, declaró 
inconstitucional, con efectos erga omnes e irretroactivos, el artículo 116 del 
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código tributario, sentencia que fue publicada en el diario oficial de 29 
de marzo de 2007;

TERCERO. Que, en consecuencia, el precepto legal que se impugna 
en el requerimiento, esto es, el artículo 116 del código tributario, ya 
ha sido declarado inconstitucional por este tribunal y debe entender-
se derogado desde la fecha de publicación de la sentencia referida pre-
cedentemente, tal y como lo ordena el artículo 94, inciso tercero, de la 
constitución política.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6 y nº 7 e inciso decimoprimero, y 94 de la constitución política de la 
república y en el artículo 30 de la ley nº 17.997, orgánica constitucio-
nal del tribunal constitucional,

SE DECLARA IMPROCEDENTE la petición de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad deducida en estos autos.

acordada con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fer-
nández Baeza y Jorge Correa Sutil, quienes estuvieron por pronunciar-
se derechamente acerca de la admisibilidad de la cuestión planteada, en 
atención a los siguientes considerandos:

Primero. Que, en conformidad a lo dispuesto en el inciso decimopri-
mero del artículo 93 de la constitución, a este tribunal sólo le ha sido 
conferida la atribución de declarar admisible o inadmisible un requeri-
miento como el planteado en autos, por lo que no tiene competencia para 
desestimarlo por medio de su improcedencia;

Segundo. Que la declaración de inadmisibilidad sólo procede en caso 
de verificarse que no se cumplen algunas de las condiciones que señala 
la propia constitución en el inciso decimoprimero de su artículo 93. en 
ese precepto, la carta Fundamental señala tres causales y autoriza a la 
ley, pero no a esta Magistratura, a crear otros motivos para no admitir a 
tramitación un requerimiento de inaplicabilidad;

Tercero. Que el hecho de encontrarse derogado el precepto legal al 
que se le atribuye la capacidad de producir efectos contrarios a la cons-
titución, no es, ni en la carta Fundamental, ni en la ley, un motivo para 
declarar improcedente un requerimiento;

Cuarto. Que la derogación de un precepto no es tampoco causal para 
no pronunciarse acerca de la constitucionalidad de los efectos que debe 
producir, en una gestión pendiente, respecto de hechos acaecidos bajo 
su imperio. un precepto legal derogado puede perfectamente aplicarse 
y producir efectos en la resolución de un asunto pendiente. en la gestión 
pendiente, la aplicación del precepto legal al caso resulta de la circunstan-
cia de haber ocurrido los hechos que se juzgan bajo el imperio de la nor-
ma derogada. en efecto, en la gestión pendiente, el llamado juez tributa-
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rio delegado fue nombrado, actuó y cesó su cometido mientras estuvo en 
plena vigencia el artículo 116 del código tributario que se impugna en 
esta causa. la derogación tampoco impide que la aplicación del precepto 
legal pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto. por último, la 
aplicación de la norma derogada a hechos ocurridos durante su vigencia 
puede producir efectos contrarios a la constitución, que es lo que, en el 
fondo, se nos pide y debemos juzgar.

redactaron la resolución los Ministros que la suscriben y la disidencia 
el Ministro Jorge correa sutil.

Rol Nº 819-2007

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán concurrió 
al acuerdo de la resolución pero no firma por encontrarse ausente.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros señores, José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron las senten-
cias roles nº 826, 833 Y 969.

rol nº 820-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 44 de la 

resolución nº 341, de 2005, de la dirección General 
de aGuas, deducido por sociedad aGrÍcola Fusión 

liMitada

sentencia de 1 de aGosto de 2007, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 816
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rol nº 821-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 387,

inciso seGundo, del códiGo procesal penal,
deducido por Manuel alVarado araVena

santiago, primero de abril de dos mil ocho.

vistos:

con fecha 24 de julio de 2007, los abogados Mauricio pontino cortés y 
Guillermo rojas Granado, en representación de Manuel alvarado arave-
na, han formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
respecto del artículo 387, inciso segundo, del código procesal penal.

expresan los requirentes que en el proceso criminal ruc nº 
0400400430-8 y rit nº 223-2006, seguido en contra de sonia elizabeth 
salgado henríquez (alcaldesa de camarones), ciro omar albornoz Bur-
gos y olga antonia salgado henríquez, ante el tribunal de Juicio oral en 
lo penal de arica, por los delitos de fraude electoral, cohecho y nombra-
miento ilegal, con fecha 29 de marzo de 2007 se dictó sentencia definitiva, 
absolviendo a los acusados de todos los cargos. la sentencia fue recurrida 
de nulidad por el Ministerio público y por el querellante (requirente en 
esta causa). posteriormente, la corte de apelaciones de arica, el 17 de 
mayo del mismo año, resolvió acoger la petición de nulidad de la senten-
cia y del proceso, quedando la causa en estado de fijarse nueva audiencia 
para la realización de un nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado. 
el tribunal oral en lo penal, por resolución de 19 de mayo de 2007, fijó 
la audiencia del nuevo juicio para el 6 de agosto de 2007.

con fecha 26 de julio, la segunda sala de esta Magistratura declaró 
admisible el requerimiento, suspendiéndose el procedimiento en que in-
cide la gestión y dándole sustanciación en el pleno.

con fecha 16 de agosto de 2007,el Ministerio público evacuó el trasla-
do conferido, indicando en forma previa que esta norma no es decisiva en 
la instancia actual del proceso, ya que se encuentra pendiente de realizar 
un nuevo juicio oral, en el que se tratará el fondo del proceso en relación 
a los delitos de fraude electoral, cohecho y nombramiento ilegal, por lo 
que la norma impugnada no puede considerarse parte del asunto señala-
do en el inciso decimoprimero del artículo 93 de la constitución.

el requerimiento indica que la disposición cuestionada vulnera el ar-
tículo 5° de la carta, vinculado al artículo 19, nos 2 y 3, incisos cuarto y 
quinto, en relación con el artículo 14 nº 5 del pacto internacional de 
derechos civiles y políticos, y el artículo 8°, punto 2, letra h), de la con-
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vención americana de derechos humanos, que establecen el derecho al 
recurso en materia penal.

al respecto el Ministerio público observa que, en primer lugar, la dis-
posición constitucional del artículo 93 nº 6 tiene por objeto velar por la 
supremacía de la constitución y no la de los tratados internacionales, los 
que en el sistema jurídico chileno tienen una distinta jerarquía norma-
tiva, por lo que escapa a las atribuciones del tribunal constitucional lo 
sometido en este requerimiento. además, señala que el legislador adoptó 
una posición, haciendo suya la tendencia doctrinaria que estima que la 
casación suple a la apelación, cumpliendo así el requisito del artículo 8° 
del pacto de san José de costa rica y posibilitando el derecho a reclamo a 
través de una casación abierta, no excesivamente formalista, que permite 
a las partes obtener una revisión de lo ocurrido durante el juicio oral. 
por lo tanto, la norma impugnada es plenamente concordante con los 
tratados internacionales citados por la requirente, resguardándose, en 
consecuencia, el debido proceso.

por otra parte, la requirente indica que los jueces que integrarán la 
sala del segundo juicio no quedarán sujetos a control alguno en caso de 
absolución o condena, gracias al inciso segundo del artículo 387, infrin-
giéndose así la supremacía constitucional y la vinculación directa de los 
preceptos de la carta respecto de los titulares de los órganos del estado, 
así como la validez de la actuación de éstos.

el Ministerio público señala, en esta parte, que no se vislumbra cómo 
podrían afectarse estas disposiciones constitucionales con la improceden-
cia de un recurso ordinario en contra de lo fallado en el segundo juicio 
oral, ya que esto es plenamente consistente con el nuevo sistema acusato-
rio penal, respetando plenamente las facultades de todos los órganos del 
estado.

la peticionaria indica que el tribunal oral de arica, al no quedar el 
fallo que dicte sujeto a revisión alguna, se constituye como comisión espe-
cial, no sujeta a ningún control, donde los derechos de los intervinientes, 
especialmente del querellante, se encontrarán mermados en su ejercicio, 
quedando a merced de la subjetividad o discrecionalidad de los jueces 
que integren ese tribunal, diferenciándose de los jueces del primer juicio.

al respecto el Ministerio público señala que el requerimiento descansa 
sobre meras hipótesis respecto al supuesto actuar ilegitimo por parte de 
un tribunal oral en lo penal, en la eventualidad de fallar en el mismo sen-
tido el segundo juicio oral.

el requerimiento expresa que el derecho al recurso, como manifesta-
ción del derecho a un justo y debido proceso, está consagrado en tratados 
internacionales vigentes. en consecuencia, la legitimidad de la sentencia 
dictada en un procedimiento penal está respaldada por el respeto a las 
garantías mínimas, entre las cuales figura la revisión de lo resuelto por 
un tribunal superior. 
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en esta parte, el Ministerio público indica que el recurso de nulidad 
no es una instancia que permita la revisión de los hechos y del derecho 
discutido en juicio, pudiendo existir la posibilidad de realizar un nuevo 
juicio. de la historia de la norma constitucional, así como de la jurispru-
dencia internacional, se concluye que el racional y justo procedimiento 
y el derecho a la revisión del fallo condenatorio se cumplen en forma 
suficiente con la existencia de un recurso de casación que ofrezca las po-
sibilidades de anular la sentencia cuando se hayan vulnerado garantías 
procesales. de esta forma, la doctrina ha entendido que el recurso de 
casación (nulidad) es el medio de impugnación por excelencia del sistema 
acusatorio con un juicio oral de única instancia. además, la norma im-
pugnada reconoce una clara desigualdad de condiciones del querellante 
respecto del acusado, al interior del proceso.

la requirente expresa que en virtud de la existencia de la norma im-
pugnada no es posible recurrir en contra de la nueva sentencia, por lo 
cual los nuevos jueces podrían dictar resoluciones que impidan que in-
tervengan letrados, dejando en la indefensión al querellante, todo lo cual 
quedaría sin control alguno. por lo tanto, el querellante y sus abogados 
quedan a merced del arbitrio de los nuevos jueces. de esta forma el inciso 
segundo del artículo 387 deja con un manto de infalibilidad a los nuevos 
jueces respecto de los anteriores, ya que su fallo no será impugnable, por 
lo que existirían dos tipos de jueces: aquellos que pueden equivocarse y 
su sentencia anularse, y aquellos jueces infalibles con imposibilidad de 
equivocarse.

el Ministerio público, sobre esta materia, indica que el tribunal no se 
encuentra al margen de la ley, de modo que cualquier actuación ilegal 
está sujeta a los diversos controles y a las facultades disciplinarias de los 
superiores jerárquicos.

el requirente indica también que la corte de apelaciones de arica 
anuló el primer juicio por la falta de fundamentación del fallo. sin em-
bargo, la sentencia que se dicte en el segundo juicio no quedará sujeta a 
las exigencias del código procesal penal respecto a cómo los jueces deben 
dar por acreditados los hechos. por tanto, la norma impugnada releva a 
los jueces del peso de fundamentación de la segunda sentencia, la cual no 
se encontraría sujeta a cumplir las exigencias del código.

en esta parte, el Ministerio público argumenta que el sistema pro-
cesal penal contempla un recurso de nulidad que se puede interponer 
contra un fallo de única instancia y que sólo impide recurrir en contra 
de una sentencia dictada en el segundo juicio oral, a fin de no estar cons-
tantemente en la inseguridad jurídica y salvo que el acusado haya sido 
previamente absuelto y luego condenado. además, hay que tener presen-
te la existencia de los recursos extraordinarios de queja y las facultades 
disciplinarias y eventuales sanciones penales por actuaciones irregulares, 
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por lo que, de esta forma, el sistema procesal penal da cumplimiento a la 
garantía del debido proceso consagrada en la constitución y en los trata-
dos internacionales.

Finalmente, la requirente expresa que la norma impugnada, al impe-
dir recurrir al querellante y al Ministerio público en contra de un fallo 
que se dicte en el segundo juicio, le está otorgando valor al anterior juicio 
invalidado, lo que constituye una violación al artículo 76, inciso primero, 
de la constitución.

el Ministerio público al respecto reitera que el tribunal no se encuen-
tra al margen de la ley, sino que sujeto a los controles y facultades discipli-
narias de los superiores jerárquicos.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 27 de septiembre de 
2007 se oyeron los alegatos de los abogados de las partes.

considerando:

PRIMERO. Que para razonar en torno al contenido del presente 
requerimiento, debe precisarse cuáles son los principales antecedentes 
invocados por la requirente para lograr convicción de este tribunal en 
torno a lo que deba decidirse acerca del mismo.

en este sentido, lo primero que debe tenerse en cuenta para iniciar la 
parte considerativa de esta sentencia, es el tenor literal del artículo 387 
del código procesal penal, del que se impugna su inciso segundo, que 
expresa:

“Artículo 387. Improcedencia de recursos. La resolución que fallare un recur-
so de nulidad no será susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la revisión de 
la sentencia condenatoria firme de que se trata en este Código.

Tampoco será susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare 
en el nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolución que 
hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante, si la sentencia fuere 
condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, pro-
cederá el recurso de nulidad en favor del acusado, conforme a las reglas 
generales.”;

SEGUNDO. Que cabe considerar, en el mismo orden de ideas, que 
en el caso concreto la requirente es la parte querellante en el proceso 
criminal rit 223-2006 del tribunal de Juicio oral en lo penal de arica, 
seguido en contra de sonia salgado henríquez, olga salgado henríquez 
y ciro albornoz Burgos por delitos de fraude electoral, cohecho y nom-
bramiento ilegal. en dicho proceso, el tribunal de juicio oral dictó sen-
tencia absolutoria con fecha 29 de marzo de 2007, la que fue recurrida 
de nulidad por el Ministerio público y por el querellante ante la corte de 
apelaciones de arica, de conformidad al artículo recién transcrito. dicho 
recurso fue acogido con fecha 17 de mayo de 2007, ordenándose la reali-
zación de un segundo juicio oral.
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en cumplimiento de dicha resolución se dio inicio al segundo juicio 
oral, que constituye la gestión pendiente en que incide este proceso de 
inaplicabilidad, que habilita a este tribunal para ejercer su jurisdicción 
de conformidad al artículo 93, inciso primero, número 6, de la carta 
Fundamental;

TERCERO. Que, sin duda, también cabe examinar si la aplicación 
del precepto impugnado ha de producir un resultado distinto al que se 
generaría de inaplicarlo y si, en caso afirmativo, dicho resultado es o no 
contrario a la constitución, toda vez que a la luz de lo expuesto preceden-
temente y atendido el claro tenor del artículo 93, inciso primero, nº 6 de 
la carta Fundamental, para que prospere una acción de inaplicabilidad 
debe tratarse de la impugnación de un precepto legal cuya aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resul-
te contraria a la constitución. esta dicotomía sólo puede derivar en una 
conclusión a la luz de los antecedentes que proporciona la gestión en que 
el precepto legal cuestionado puede aplicarse, como quiera que se trata 
de un examen concreto de constitucionalidad;

CUARTO. Que este tribunal ha precisado de forma reiterada en su 
jurisprudencia la naturaleza de la actual regulación de la acción de inapli-
cabilidad y sus diferencias con la prevista en la carta Fundamental de 
1980, destacando especialmente la constatación que, de la simple compa-
ración del texto de la norma actual con el antiguo artículo 80 de la carta 
Fundamental, se desprende que mientras la corte suprema realizaba una 
confrontación directa entre la norma legal y la disposición constitucional, 
ahora se está en presencia de una situación diferente, por cuanto lo que 
podrá ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, 
son los efectos generados por la aplicación del precepto legal impugnado 
a un caso concreto;

QUINTO. Que, como se señalara reiteradamente por este tribunal 
en las sentencias roles nos 478, 529 y 533, la redacción del artículo 93, 
numeral 6°, de la constitución revela nítidamente que esta Magistratura 
constitucional no está compelida a la mera comparación abstracta de dos 
normas de diverso rango, para desentrañar su incompatibilidad, sino que 
en el instituto de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como muy 
bien lo resume el profesor lautaro ríos alvarez, en su trabajo “trascen-
dencia de la reforma constitucional en la fisonomía y las atribuciones del 
tribunal constitucional”, publicado en la revista estudios constituciona-
les del centro de estudios constitucionales de la universidad de talca, 
año 3 nº 1, páginas 77 y 78, tras la reforma constitucional del año 2005 
“comparecen tres elementos de cotejo necesarios para su decisión, a saber: la norma 
constitucional, el precepto legal cuya inaplicación se solicita y –lo más específica-
mente decisivo– el examen particular acerca de si “en ese caso, la aplicación del 
precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la finalidad implícita de 
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aquélla…”. por eso, “puede advertirse que hay preceptos legales que pueden estar 
en perfecta consonancia con la carta fundamental y, no obstante ello, ser inaplica-
bles a un caso particular, precisamente porque en la particularidad de ese caso, la 
aplicación de una norma legal objetada es contraria a los efectos previstos por la 
norma constitucional”.

lo anteriormente expresado debe ser especialmente tenido en cuenta 
para decidir en este proceso, pues las circunstancias del caso particular en 
que incide la petición de inaplicabilidad y los efectos de la aplicación del 
precepto en dicho marco serán un antecedente de gran relevancia para 
fundar las conclusiones de la presente sentencia;

SEXTO. Que, resumiendo, de lo expresado precedentemente queda 
de manifiesto que las características y circunstancias del conflicto de que 
se trate, han adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la que 
se les atribuía antes de 2005 pues, ahora, la decisión jurisdiccional de 
esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la 
constitución que la aplicación del precepto impugnado pueda tener en 
el caso concreto sub lite, lo que no implica, necesariamente, una contra-
dicción abstracta y universal con las disposiciones y principios de la carta 
Fundamental. 

a las características ya referidas se añade el efecto exclusivamente ne-
gativo de la declaración de inaplicabilidad, que se traduce en que, de-
cidido por esta Magistratura que un precepto legal es inaplicable en la 
gestión respectiva, queda prohibido al tribunal que conoce de ella, fun-
dar su decisión en el mismo. en cambio, en caso de desecharse por esta 
Magistratura la acción de inaplicabilidad intentada, el tribunal llamado 
a resolver la gestión pendiente recupera en plenitud su facultad para 
determinar la norma que aplicará a la resolución del conflicto del que 
conoce;

SÉPTIMO. Que la petición de la requirente se encamina a obtener, 
como efecto de la sentencia de esta Magistratura, el derecho eventual de 
recurrir de nulidad en contra de la sentencia del segundo juicio oral, a 
fin de poder conseguir, alguna vez, una sentencia condenatoria en contra 
de los querellados, para el evento de que en el nuevo proceso, o sea, en 
definitiva, en ambos juicios orales resultaren absueltos los acusados;

OCTAVO. Que, reiterando lo razonado por este tribunal en el fallo 
rol nº 986, debe tenerse en consideración que si bien el nuevo sistema 
de justicia penal no fue sometido a control previo de constitucionalidad, 
en lo que pudiere haber correspondido, para efectos de este proceso de 
inaplicabilidad debe ser enfrentado a importantes normas constituciona-
les que a continuación se señalarán. 

la primera es el rango constitucional que la carta Fundamental le 
otorgó al Ministerio público, operador esencial del sistema, al que destinó 
su capítulo Vii, estableciéndolo como un organismo autónomo y jerar-
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quizado, que dirigirá en forma exclusiva la investigación no jurisdiccional 
de los hechos punibles y, en su caso, ejercerá la acción penal pública en la 
forma prevista por la ley, delegando, según lo dispone su artículo 84, en 
una ley orgánica constitucional la determinación del grado de indepen-
dencia y la responsabilidad que tendrán los fiscales en la dirección de la 
investigación y en el ejercicio de la acción penal pública. 

en segundo lugar, para implementar el nuevo procedimiento penal, 
el legislador sustituyó a los tribunales competentes para ejercer jurisdic-
ción en las fases de sustanciación y resolución de los conflictos sometidos 
a su conocimiento, todo ello en el marco previsto por el artículo 77 de la 
carta Fundamental, que igualmente delegó en el legislador orgánico el 
establecimiento de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y 
cumplida administración de justicia en todo el territorio de la república. 

en este contexto se crearon los jueces de garantía y los tribunales de 
juicio oral en lo penal, restringiéndose drásticamente la competencia pe-
nal de las cortes de apelaciones y, como su natural efecto, las de la corte 
suprema.

de esta forma, en la primera fase del proceso penal interviene el juez 
de garantía, en su fase probatoria y en la decisoria, el tribunal oral. Final-
mente, en el conocimiento y decisión del recurso de nulidad, la corte de 
apelaciones o la corte suprema, según cuál sea la causal invocada.

Finalmente, no obstante que más adelante se volverá sobre la materia, 
es preciso referirse al artículo 19, número 3°, inciso quinto, de la cons-
titución, en tanto establece las garantías de un racional y justo procedi-
miento. de su tenor literal, sin perjuicio de lo que luego se dirá, se des-
prende que, al igual que en la parte orgánica, la constitución no contiene 
una norma expresa que defina con diáfana claridad lo que la doctrina 
denomina “el debido proceso”, optando por garantizar el derecho al ra-
cional y justo procedimiento e investigación, regulando, además, dos de 
los elementos configurativos del debido proceso, a saber:

Que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción –en este caso 
los tribunales penales competentes– ha de fundarse en un proceso previo 
legalmente tramitado. ha de entenderse que el mismo se encuentra en 
tal hipótesis cuando en su etapa jurisdiccional de sustanciación se ajusta 
a la ley de procedimiento.

precisa dicha norma que corresponderá al legislador establecer las 
garantías de un procedimiento racional y justo. en aplicación de tal dis-
posición, dentro del marco de racionalidad y justicia antes aludido y en 
el contexto de las otras garantías contenidas en el numeral 3° del artículo 
19, los poderes colegisladores elaboraron el texto del nuevo código pro-
cesal penal.

Frente a esta realidad, esto es, no contar con una norma constitucional 
categórica que defina y conceptualice el debido proceso como tal, este 
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tribunal constitucional, en diversas sentencias, ha proporcionado ele-
mentos para precisar el concepto de debido proceso, que sustenta en un 
conjunto de disposiciones de la constitución, entre las cuales se incluyen 
las diversas garantías relacionadas con el mismo que se contienen en el 
artículo 19, número 3°, donde, por cierto, como ya se dijera, no se en-
cuentra definido.

lo anterior debe ser tenido especialmente en cuenta porque resulta-
rá trascendente para calificar la inconstitucionalidad que los requirentes 
observan en el inciso segundo del artículo 387 del código procesal penal;

NOVENO. Que este tribunal razonará sólo en torno a la constitu-
cionalidad de la aplicación de la norma cuestionada en el caso concreto 
y en el estricto marco del conflicto de constitucionalidad planteado, no 
formulando, por lo tanto, opinión acerca de la constitucionalidad en abs-
tracto del artículo 387 impugnado, como tampoco de otras disposiciones 
de la normativa de enjuiciamiento criminal, especialmente la relativa al 
régimen de recursos;

DÉCIMO. Que, del contenido del proceso seguido ante este tribunal, 
se desprende que lo que se cuestiona es la implementación legislativa de 
uno de los principios informadores del nuevo proceso penal, esto es el 
régimen de los recursos, que según la requirente viola las normas consti-
tucionales precisadas en la parte expositiva;

DECIMOPRIMERO. Que el requirente pretende obtener la decla-
ración de inaplicabilidad del inciso segundo del artículo 387 del código 
procesal penal por violentar los artículos 6°, 7°, 19, números 2° y 3°, y 76 
de la constitución.

en síntesis, la infracción se produciría al generarse la imposibilidad de 
recurrir de nulidad respecto de la sentencia del segundo juicio en caso de 
que ésta sea igualmente absolutoria que la dictada en el primer juicio. de 
no aplicarse esta norma, según la requirente, podría recurrir de nulidad 
en el evento de que la sentencia del segundo juicio oral fuese igualmente 
absolutoria;

DECIMOSEGUNDO. Que para una acertada decisión resulta nece-
sario recapitular cuál es el régimen de recursos en contra de la sentencia 
definitiva en el nuevo procedimiento penal. comenzando por invocar el 
mensaje del código procesal penal en la parte que expresa que se busca-
ba establecer el recurso de casación (posteriormente de nulidad) en vez 
de la apelación “como medio de impugnación de sentencias de aplicación 
general”, entre otras razones, porque por esa vía se “cautela la intangi-
bilidad de los hechos establecidos por el tribunal de juicio a partir de su 
percepción directa de la prueba”, lo que finalmente fue recogido en el 
artículo 364, que declara improcedente el recurso de apelación en contra 
de las resoluciones dictadas por tribunales de juicio oral, estableciendo así 
que el proceso penal será de única instancia, otorgando el citado código 
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como única alternativa el recurso de nulidad establecido en sus artículos 
372 y siguientes.

consideró así el legislador que el principio de la inmediación es in-
compatible con la doble instancia, en lo que concuerda la doctrina espe-
cializada que ha escrito sobre las bases del sistema procesal vigente;

DECIMOTERCERO. Que, en este sentido, es menester concluir que, 
dentro de los principios informadores del proceso penal, se encuentra la 
configuración del mismo en base a la única o a la doble instancia, opción 
de política legislativa que corresponde al legislador decidir, en el marco 
de las reservas legales específicas de las garantías de legalidad del proceso 
y del racional y justo procedimiento, contenidas en el artículo 19, número 
3, de la carta Fundamental, que deben ser entendidas, además, limitadas 
por la garantía genérica de respeto a los derechos fundamentales como 
límite al poder estatal, establecida en la primera parte del inciso segundo 
del artículo 5° de la misma;

DECIMOCUARTO. Que, a modo de conclusión, la apelación deja de 
ser el medio ordinario de impugnación de sentencias definitivas en mate-
ria penal, las que en el nuevo sistema son de única instancia, pasando el 
recurso de nulidad de los artículos 372 y siguientes a ser el único medio 
para impugnar las sentencias de los tribunales de juicio oral, sin perjuicio 
de las acciones de fuente constitucional que eventualmente pudieren ser 
procedentes, como por ejemplo, el recurso el queja, según lo señalado 
por esta Magistratura en la sentencia del proceso rol nº 986. en térmi-
nos procesales, se elimina un recurso cuyo fundamento era el agravio y se 
mantiene el vicio como sustento del recurso de nulidad; 

DECIMOQUINTO. Que, en este sentido, es del caso precisar que el 
precepto impugnado establece el régimen de procedencia del recurso de 
nulidad, en función del resultado del juicio respecto del cual se plantea 
el mismo:

si la sentencia dictada en el primer juicio fue condenatoria y el mismo 
fue anulado, no es procedente el recurso de nulidad respecto del segun-
do juicio que la reitera, en virtud de lo dispuesto por el inciso primero del 
artículo 387, que expresa que “la resolución que fallare un recurso de nulidad 
no será susceptible de recurso alguno” y en el inciso segundo en tanto que 
“tampoco será susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo 
juicio que se realizare como consecuencia de la resolución que hubiere acogido el 
recurso de nulidad”, pues estamos en presencia del ejercicio del derecho a 
la interposición de recursos en contra de una condena en única instancia, 
además de coincidir dos comités de jueces diferentes en cuanto a la pro-
cedencia de la condena. 

si en el primer juicio no hubo condena, y en el segundo sí, al aplicarse 
la regla anterior se estaría en presencia de una sentencia condenatoria 
que nunca podría ser recurrida de nulidad. es por esta razón que el có-
digo establece una excepción, al señalar en la parte final del inciso segun-
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do del artículo 387 impugnado, que respecto del segundo juicio sí puede 
interponerse el recurso de nulidad por parte del condenado al disponer 
que: “No obstante, si la sentencia fuere condenatoria y la que se hubiere anulado 
hubiese sido absolutoria, procederá el recurso de nulidad en favor del acusado, 
conforme a las reglas generales”. cabe tener presente que, como ya se dijera, 
en el caso concreto, el recurso de nulidad en contra del primer juicio fue 
acogido y se ordenó la realización del segundo juicio, el cual se encuentra 
pendiente.

si la primera sentencia fue condenatoria y la segunda absolutoria, el 
recurso de nulidad no es procedente respecto del segundo juicio, confor-
me a las normas antes transcritas.

si ambas sentencias son absolutorias el recurso de nulidad es improce-
dente, conforme a las reglas anteriores.

de lo anterior se colige que en contra de la sentencia dictada en el 
primer juicio oral siempre se podrá recurrir de nulidad. en cambio, en 
contra de la sentencia del segundo juicio oral se podrá recurrir sólo si 
concurren dos presupuestos copulativos: que la misma sea condenatoria 
y que la sentencia dictada en el primer juicio haya sido absolutoria;

DECIMOSEXTO. Que debe tenerse en cuenta que la competencia de 
este tribunal limita en lo que se denomina el mérito del acto impugnado 
o controlado. en esta doctrina coinciden la jurisprudencia, entre otros, 
de los tribunales constitucionales de Francia, alemania, italia y españa 
y las opiniones de distinguidos constitucionalistas. tal esfera de autono-
mía comprende, básicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y 
oportunidad que llevan al legislador a la adopción de una u otra fórmula 
normativa. sólo cuando el legislador excede su ámbito de competencia, 
infringiendo los márgenes contemplados en la carta Fundamental, el tri-
bunal constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconsti-
tucionalidad en que aquél haya incurrido. 

el tribunal no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de 
las disposiciones legales o administrativas. sólo debe resolver si se ajustan 
o no a las normas, valores y principios constitucionales. de una parte, 
debe velar por que la ley o el decreto no vulneren los límites constitu-
cionales y, de otra, no puede inmiscuirse en la esencia del ejercicio de las 
funciones públicas que le corresponden al congreso nacional, al presi-
dente de la república o a los tribunales de Justicia. 

en el ejercicio de esta facultad, el legislador se encuentra sujeto al 
marco que fija la propia carta Fundamental y el tribunal constitucional 
es el principal órgano encargado de velar por que la ley efectivamente no 
vulnere los límites constitucionales. 

el principio que se ha descrito constituye un criterio interpretativo 
adoptado explícitamente por los más importantes tribunales constitu-
cionales del mundo;
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DECIMOSÉPTIMO. Que cabe concluir entonces que no es del caso 
revisar en esta sentencia las disposiciones que el código procesal penal 
estableció como principios informadores, los cuales determinan el régi-
men de recursos por el cual el fallo dictado en el segundo juicio oral 
por el tribunal no sea apelable y que proceda extraordinariamente el 
recurso de nulidad, que es una configuración de algunos de los motivos 
que antiguamente autorizaban la procedencia del recurso de casación. en 
consecuencia, se decidirá exclusivamente acerca de la constitucionalidad 
de la aplicación al caso concreto del inciso segundo del artículo 387 del 
código procesal penal;

DECIMOCTAVO. Que, siguiendo la doctrina sostenida por esta Ma-
gistratura en el fallo recaído en el proceso rol nº 616, se debe tener en 
consideración cuáles son las consecuencias, para el caso concreto, que 
podría ocasionar una eventual declaración de inaplicabilidad como la im-
petrada en estos autos. 

en efecto, constituye un principio elemental de hermenéutica consti-
tucional el que el tribunal constitucional debe abstenerse de declarar la 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una norma en aquellos casos 
en que ello pudiera producir una lesión de mayor envergadura constitu-
cional que aquella que se pretende remediar.

en consonancia con lo anterior, como lo ha sostenido humberto no-
gueira alcalá, en su obra “lineamientos de interpretación constitucional 
y del bloque constitucional de derechos”, 2006, pág. 153, “el juez debe 
interpretar previsoramente, teniendo presente las consecuencias de su decisión ju-
risdiccional para el caso concreto y para el conjunto de la sociedad (bien común), 
lo que, a su vez, otorga razonabilidad al fallo o sentencia, al ponderar los intereses 
sociales además de los intereses particulares” (). en tal sentido, como lo re-
cuerda otto Bachof, el intérprete no debe olvidar la consideración de las 
potenciales consecuencias de su sentencia;

DECIMONOVENO. Que, a mayor abundamiento, y en el estricto 
marco del caso concreto, cabe recordar nuevamente que el requirente 
es querellante en la causa, razón por la cual tampoco se vislumbra, des-
de esta perspectiva, cómo el precepto impugnado pudiera resultar lesi-
vo de sus derechos, pues se encuentra en un segundo juicio, efectuado 
en ejecución del principio de revisión jurisdiccional de lo obrado en el 
primero, tras haberse acogido un recurso de nulidad planteado por la 
misma parte. de ello se desprende claramente que el requirente busca la 
realización de un eventual tercer juicio en el hipotético caso que el fallo 
del segundo sea absolutorio, lo que no resulta coherente, racional ni justo 
con las bases del sistema procesal penal vigente. desde esta perspectiva 
cabe reconocer que el legislador contempla, como ya se vio, la posibilidad 
de un tercer juicio sólo en el caso en que el primero sea absolutorio y 
el segundo condenatorio, opción de política legislativa cuyo mérito no 
puede ser cuestionado por esta Magistratura. en efecto, salvo en dicha 
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hipótesis anómala, no se ve cómo el precepto impugnado puede resultar 
decisivo en la resolución del segundo juicio que se encuentra pendiente;

VIGÉSIMO. Que, ponderando las peticiones del requerimiento, el 
tribunal debe tener presente que de acogerse éste se generarían los si-
guientes efectos:

el querellado absuelto en un primer juicio oral, enfrentado a una sen-
tencia condenatoria en un segundo juicio oral, queda privado de la posi-
bilidad de impugnar la sentencia condenatoria por la vía del recurso de 
nulidad, pues la procedencia del mismo a favor de dicha parte, para el 
evento aludido, está establecida precisamente en la norma impugnada y 
sin la misma no puede subsistir. ello resulta especialmente gravoso, pues 
crea un vacío de control de una sentencia penal por primera vez conde-
natoria, lo que pugna con la garantía del racional y justo procedimiento, 
en específico, como elemento del mismo, con el derecho a la revisión de 
una sentencia condenatoria por un tribunal superior, por la única vía 
jurisdiccional que establece el código procesal penal.

en cambio, el requirente, si la sentencia del segundo juicio oral fuere 
nuevamente absolutoria, podría seguir recurriendo de nulidad indefini-
damente, lo que vulnera el derecho a obtener una sentencia inamovible, 
es decir, desconoce el efecto de cosa juzgada implícito en el artículo 76 
de la carta Fundamental, en concordancia con su artículo 19, numeral 
3°. por otro lado, este efecto consiste en que el proceso penal no termi-
naría nunca en caso de no ser condenado el querellado alguna vez en los 
sucesivos juicios, pues el querellante podría solicitar indefinidamente la 
nulidad del juicio hasta que consiga una condena, contra la cual el quere-
llado, como ya se viera, no podría recurrir. 

en el evento de aceptar la tesis del requerimiento, si en alguno de los 
juicios orales se dictare sentencia condenatoria en contra de un acusado 
antes absuelto, éste no podría tampoco recurrir de nulidad;

VIGESIMOPRIMERO. el resultado antes expuesto implica gene-
rar una desigualdad ante la ley, en un desenlace que produce lesiones 
constitucionales que no admiten comparación con la sobrevivencia de la 
norma, pues el querellante puede infinitamente impugnar sentencias ab-
solutorias y el querellado, si es vencido, no puede, en el caso concreto, im-
pugnar su primera condena, lo que generaría además infracciones graves 
a sus derechos al debido proceso y a la libertad personal;

VIGESIMOSEGUNDO. Que las necesidades de certeza y seguridad 
jurídica son inherentes a la resolución de conflictos por medio del proce-
so, lo que implica que en algún momento el mismo debe concluir, hecho 
en lo que se basa la preclusión de la impugnabilidad de las sentencias, 
frente a lo cual se está en la especie; 

VIGESIMOTERCERO. Que hace fuerza a esta argumentación que 
la propia carta Fundamental, en su artículo 76, prohíbe “hacer revivir 
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procesos fenecidos”, con lo cual resulta obvio concluir que la constitu-
ción política ha estructurado el ejercicio de la jurisdicción reconociendo 
expresamente la fundamental premisa de la necesidad del fin del proceso 
como forma de solución real y definitiva de los conflictos.

sin la aplicación del efecto de cosa juzgada, el conflicto no queda re-
suelto, con lo cual el proceso no cumple su función, reconociéndose como 
única excepción a ello la acción de revisión de sentencias firmes, contem-
plada expresamente en la legislación procesal civil y penal;

VIGESIMOCUARTO. Que, por otra parte, y a consecuencia de lo 
anterior, el precepto impugnado no resulta decisivo en la resolución de 
la gestión, pues la calidad de querellante de la requirente hace que sea 
su carga procesal el demostrar la ocurrencia del hecho punible y la par-
ticipación del imputado, lo que de no ser logrado mantiene el estado de 
inocencia penal de la parte querellada, ello con efecto de cosa juzgada;

VIGESIMOQUINTO. Que de lo anterior se desprende que el reque-
rimiento no puede prosperar, pues no se cumple uno de los presupuestos 
establecidos en el inciso undécimo del artículo 93 de la carta Fundamen-
tal para poder entrar al examen del fondo del mismo. por las razones 
antes expuestas el requerimiento debe ser desestimado, por lo cual re-
sulta innecesario entrar a considerar ni pronunciarse sobre el resto de las 
infracciones denunciadas en el mismo.

y visto

lo dispuesto en los artÍculos 6°, 7° y 19°, nos 2 y 3, 76, y 
93, inciso priMero, nº 6, e inciso deciMopriMero, de la 
constitución polÍtica de la repÚBlica, asÍ coMo en 
las disposiciones pertinentes de la leY nº 17.997, orGÁ-
nica constitucional de este triBunal constitucio-
nal,

se declara:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO INTERPUESTO A FO-
JAS 1. DÉJESE SIN EFECTO LA SUSPENSIÓN DECRETADA.

Se previene que el Ministro señor Hernán Vodanovic Schnake no 
acepta la motivación vigésimo primera, por cuanto ella discurre erró-
neamente sobre la base de considerar la inaplicabilidad forzosa de todo 
el inciso segundo del artículo 387 del código procesal penal, declaración 
que provocaría efectos en contra del imputado. 

lo que al requirente interesa es obtener la inaplicación de la primera 
parte de la mencionada disposición, la que establece que “tampoco será 
susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el juicio que se 
realizare como consecuencia de la resolución que hubiere acogido el recurso 
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de nulidad “. como no existe el vicio de infra petita, esta Magistratura no 
está compelida a inaplicar la norma completa, sino que puede limitar su 
declaración al precepto citado. si ocurriere así, no se producen las conse-
cuencias advertidas y el derecho del imputado para recurrir de nulidad 
–en la hipótesis mencionada en la parte segunda– queda subsistente. 

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y la prevención, 
su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 821-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente(s) don raúl Bertelsen repetto y los señores hernán Voda-
novic schnake, Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, seño-
ra Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes y el abogado integrante don Francisco Zúñiga urbina. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.

rol nº 822-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 1°, 3° Y 4°, nº 

2°, de la leY nº 17.235, soBre iMpuesto territorial, 
cuYo teXto reFundido, coordinado Y sisteMatiZado 
Fue FiJado por el decreto con FuerZa de leY nº 1, de 

1998, del Ministerio de hacienda, deducido por Marta 
alVareZ de la riVera schMidt

santiago, trece de noviembre de dos mil siete.

vistos:

Que el abogado señor José parga Gazitúa, en representación de doña 
Marta alvarez de la rivera schmidt, ha interpuesto un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 1°, 3° y 4°, nº 2°, 
de la ley nº 17.235 –sobre impuesto territorial, cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado fue fijado por el d.F.l. nº 1, de 1998, del 
Ministerio de hacienda– en la causa rol nº 10.213-2007, caratulada “al-
varez de la rivera schmidt, Marta, con servicio de impuestos internos”, 
sobre reclamo de reavalúo de la propiedad ubicada en calle cienfuegos 
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nº 50 de la comuna de santiago, rol de avalúo nº 62-027 de santiago 
centro, de la que conoce actualmente el director regional de la direc-
ción regional Metropolitana de santiago centro del servicio de impues-
tos internos.

los preceptos legales impugnados disponen:
“Artículo 1°. Establécese un impuesto a los bienes raíces, que se aplicará sobre 

el avalúo de ellos, determinado de conformidad con las disposiciones de la presente 
ley.

Para este efecto, los inmuebles se agruparán en dos series:
A) Primera Serie: Bienes Raíces Agrícolas.
Comprenderá todo predio, cualquiera que sea su ubicación, cuyo terreno esté 

destinado preferentemente a la producción agropecuaria o forestal, o que económi-
camente sea susceptible de dichas producciones en forma predominante.

La destinación preferente se evaluará en función de las rentas que produzcan 
o puedan producir la actividad agropecuaria y los demás fines a que se pueda 
destinar el predio.

También se incluirán en esta serie aquellos inmuebles o parte de ellos, cualquie-
ra que sea su ubicación, que no tengan terrenos agrícolas o en que la explotación 
del terreno sea un rubro secundario, siempre que en dichos inmuebles existan esta-
blecimientos cuyo fin sea la obtención de productos agropecuarios primarios, vege-
tales o animales. La actividad ejercida en estos establecimientos será considerada 
agrícola para todos los efectos legales.

En el caso de los bienes comprendidos en esta serie, el impuesto recaerá sobre 
el avalúo de los terrenos y sobre el valor de las casas patronales que exceda de $ 
289.644, cantidad que se reajustará en la forma indicada en el artículo 9° de esta 
ley a contar del 1° de julio de 1980. No obstante, en el caso de los inmuebles a que 
se refiere el inciso anterior, el impuesto se aplicará, además, sobre el avalúo de todos 
los bienes.

Las tasaciones que pudieren ordenarse no incluirán el mayor valor que ad-
quieran los terrenos como consecuencia de las siguientes mejoras costeadas por los 
particulares:

a) Represas, tranques, canales y otras obras artificiales permanentes de regadío 
para terrenos de secano;

b) Obras de drenaje hechas en terrenos húmedos o turbosos, y que los habiliten 
para su cultivo agrícola;

c) Limpias y destronques en terrenos planos y lomajes suaves, técnicamente ap-
tos para cultivos;

d) Empastadas artificiales permanentes en terrenos de secano;
e) Mejoras permanentes en terrenos inclinados, para defenderlos contra la ero-

sión, para la contención de dunas y cortinas contra el viento, y
f) Puentes y caminos.
Para hacer efectivo el beneficio establecido en el inciso anterior, el Servicio de 

Impuestos Internos al efectuar una nueva tasación del respectivo inmueble, clasi-
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ficará y tasará el valor de los terrenos agrícolas. Determinará al mismo tiempo la 
parte que en el avalúo total corresponda al mayor valor adquirido por los terrenos 
con ocasión de las mejoras introducidas, para los efectos de excluirlos del referido 
avalúo total, previa declaración del interesado, quien deberá acreditar que cumple 
con los requisitos exigidos por este inciso y el anterior. La declaración precedente 
deberá hacerse conjuntamente y en el mismo plazo en que deba presentarse la decla-
ración señalada en el artículo 3° de esta ley, y en la forma que determine el Servicio 
de Impuestos Internos.

Vencido ese plazo, caducará el derecho del contribuyente a impetrar este bene-
ficio.

El beneficio establecido en los dos incisos anteriores se mantendrá por el plazo 
de 10 años, contados desde la vigencia de la tasación en que se otorgue, pero se 
extinguirá a contar desde el año siguiente a aquel en que se enajene el predio res-
pectivo.

B) Segunda Serie: Bienes Raíces no Agrícolas.
Comprenderá todos los bienes raíces no incluidos en la Serie anterior, con ex-

cepción de las minas, de las maquinarias e instalaciones, aun cuando ellas estén 
adheridas, a menos que se trate de instalaciones propias de un edificio, tales como 
ascensores, calefacción, etc.

Los bienes nacionales de uso público no serán avaluados, excepto en los casos 
en que proceda la aplicación del artículo 27 de esta ley”.

“Artículo 3°. El Servicio de Impuestos Internos deberá reavaluar, cada 5 años, 
los bienes raíces agrícolas y no agrícolas sujetos a las disposiciones de esta ley, apli-
cándose la nueva tasación, para cada serie, simultáneamente a todas las comunas 
del país.

Para estos efectos, el Servicio podrá solicitar la asistencia y cooperación de los 
municipios para la tasación de los bienes raíces de sus respectivos territorios y reque-
rir de los propietarios la información de sus propiedades; todo lo anterior, en la for-
ma y plazo que el Servicio determine. Para recoger esta información, el Servicio de 
Impuestos Internos facilitará el cumplimiento tributario a través de los mecanismos 
disponibles al efecto. Esta información no debe implicar costos para el propietario.

Con ocasión de los reavalúos, el giro del impuesto territorial a nivel nacional 
no podrá aumentar en más de un 10%, el primer semestre de vigencia de los rea-
valúos, en relación al impuesto territorial que debiera girarse conforme a la ley en 
el semestre inmediatamente anterior a la vigencia de dicho reavalúo, de haberse 
aplicado las tasas correspondientes del impuesto a la base imponible de cada una 
de las propiedades.

Para todas las propiedades de la Serie Agrícola y de la Serie No Agrícola que, 
con ocasión del respectivo reavalúo, aumenten sus contribuciones en más de un 
25%, respecto de las que debieron girarse en el semestre inmediatamente anterior, 
de haberse aplicado la tasa correspondiente del impuesto a su base imponible y cuya 
cuota trimestral de contribuciones reavaluada sea superior a $5.000 del 1 de enero 
de 2003, la parte que exceda a los guarismos antes descritos, se incorporará semes-
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tralmente en hasta un 10%, calculando dicho incremento sobre la cuota girada en 
el semestre inmediatamente anterior, por un período máximo de hasta 8 semestres, 
excluido el primero, de tal forma de que al décimo semestre a todos los predios se les 
girará el impuesto reavaluado correspondientemente.

Para estos efectos, a las propiedades exentas de contribuciones en el semestre 
inmediatamente anterior al reavalúo, se les considerará una cuota base trimestral 
de $4.000 del 1 de enero de 2003. Esta cantidad, como asimismo la señalada en 
el inciso anterior, se reajustarán en la misma forma y porcentaje que los avalúos de 
los bienes raíces.

Para los efectos de la tasación a que se refiere el inciso primero, el Servicio de 
Impuestos Internos podrá requerir de los propietarios, o de una parte de ellos, una 
declaración descriptiva y de valor de mercado del bien raíz, en la forma, oportuni-
dad y plazo que el Servicio determine.

No obstante lo dispuesto en el inciso primero, el Servicio de Impuestos Internos 
tasará con vigencia a contar del 1 de enero de cada año, los bienes raíces no agrí-
colas que correspondan a sitios no edificados, propiedades abandonadas o pozos 
lastreros, ubicados en las áreas urbanas, con sujeción a las normas establecidas en 
el Nº 2 del artículo 4°. Para estos efectos, el Servicio podrá requerir anualmente de 
los propietarios la declaración a que se refiere el inciso anterior.

Para las propiedades señaladas en el inciso anterior, se aplicará el mismo meca-
nismo de determinación del impuesto territorial a que se refiere el inciso cuarto, en 
lo que corresponda al primer año”.

“Artículo 4°. El Servicio de Impuestos Internos impartirá las instrucciones 
técnicas y administrativas necesarias para efectuar la tasación, ajustándose a las 
normas siguientes:

2° Para la tasación de los bienes raíces de la segunda serie, se confeccionarán 
tablas de clasificación de las construcciones y de los terrenos y se fijarán los valores 
unitarios que correspondan a cada tipo de bien. La clasificación de las construc-
ciones se basará en su clase y calidad y los valores unitarios se fijarán, tomando en 
cuenta, además, sus especificaciones técnicas, costos de edificación, edad, destino 
e importancia de la comuna y de la ubicación del sector comercial. Las tablas de 
valores unitarios de terrenos se anotarán en planos de precios y considerando los 
sectores de ubicación y las obras de urbanización y equipamiento de que disponen”.

según afirma el actor, los preceptos legales transcritos precedente-
mente, que son aplicables al reclamo tributario pendiente, son contrarios 
al artículo 63, nº 14, de la constitución política, en relación con el nº 1 
del inciso cuarto del artículo 65 de la misma carta, que establecen la re-
serva legal de los tributos.

en este aspecto, por mandato constitucional, según dice el abogado 
parga, la facultad para determinar quiénes son las personas afectas a los 
tributos, cuál es el hecho gravado y la base imponible, esto es, su base de 
cálculo, y la cuantía de la tasa que debe aplicarse, corresponde al legisla-
dor y no puede ser delegada al poder ejecutivo, a menos que la autoriza-
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ción la obtenga el presidente de la república cumpliendo los requisitos y 
con las restricciones que establece el artículo 64 de la ley Fundamental.

a juicio del requirente, la ley nº 17.235 no respeta dicha reserva le-
gal, pues en ella no se precisarían aspectos medulares de la contribución 
de que se trata y se entregan materias que son de su esencia a la decisión 
de un órgano administrativo como lo es el servicio de impuestos inter-
nos. a modo de ejemplo, señala que en el impugnado artículo 3° de la 
ley de que se trata, se dispone un incremento quinquenal de la tasa de la 
contribución sobre la base de un parámetro arbitrario, constituido por un 
porcentaje del incremento nacional de los avalúos, el que simplemente se 
confirma por decreto.

por otra parte, en el requerimiento se afirma que las disposiciones 
legales ya transcritas contravienen también el artículo 19, nº 20, inciso 
primero, de la constitución, que consagra el principio de igualdad en la 
repartición de los tributos, toda vez que, según la información propor-
cionada por las autoridades del sector, un 65,4% de las propiedades no 
agrícolas o urbanas han quedado liberadas del pago de contribuciones, 
sin embargo, el costo de esta exención ha recaído íntegramente en los 
propietarios de bienes raíces afectos. en tales condiciones, continúa el 
requirente, la redistribución de los tributos no se ha desarrollado por el 
legislador gravando a todos los contribuyentes por igual, produciéndose 
una discriminación arbitraria que afecta a quienes, como su defendida, 
han invertido en un bien raíz que constituye su hogar familiar.

a mayor abundamiento, se hace hincapié en que quienes poseen otra 
clase de bienes o ahorros no contribuyen en mayor proporción al benefi-
cio tributario que se otorga a personas de menores recursos.

Finalmente, el mismo precepto constitucional mencionado, en la par-
te que establece que los tributos deben recaer sobre las rentas de las per-
sonas y no en su patrimonio, se vulnera por los preceptos legales cues-
tionados.

sobre el particular, y luego de referirse al cambio de regulación que en 
la materia introdujo el texto constitucional vigente, en relación al apro-
bado en el año 1925, el señor parga Gazitúa indica que el impuesto terri-
torial en cuestión constituye un tributo al capital y, en todo caso, no lo es 
a la renta, y luego reclama que la aplicación de la legislación impugnada 
le produciría a su representada la injusta situación de verse enfrentada a 
quedar afecta a fuertes pagos de contribuciones, además de que el reava-
lúo de su propiedad raíz aumentará el impuesto global complementario 
y, por último, que ello determinará, en su oportunidad, el impuesto de 
herencia que pudiese afectar a su sucesión.

por resolución de ocho de agosto de dos mil siete la primera sala de 
esta Magistratura declaró admisible el requerimiento, ordenando la sus-
pensión del procedimiento en que incide, pasando en seguida los autos al 
tribunal pleno para su correspondiente tramitación.
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Mediante escrito ingresado al tribunal con fecha seis de septiembre 
del año en curso, asumiendo la representación del servicio de impuestos 
internos, la abogado procurador Fiscal de santiago del consejo de de-
fensa del estado evacua el traslado conferido, formulando las siguientes 
observaciones respecto del requerimiento de autos, a los efectos de que 
sea rechazado en todas sus partes:

en cuanto a la supuesta infracción del artículo 63, nº 14, en relación 
con el artículo 65, inciso cuarto, nº 1, de la constitución política, que el 
requirente denuncia, el organismo de defensa fiscal indica que el princi-
pio de reserva legal de los tributos, contrariamente a lo sostenido por el 
abogado parga en estos autos, se encuentra suficientemente resguardado 
por los preceptos legales que se impugnan, ya que tanto la base imponible 
como la tasa del tributo de que se trata se encuentran determinadas por la 
ley, o son determinables conforme a parámetros claramente establecidos 
por ella.

agrega que como sería prácticamente imposible que fuera la ley la que 
señalara determinadamente el valor o el avalúo fiscal de cada inmueble 
existente en el país, es de frecuente ocurrencia que el legislador sólo dicte 
normas que contienen determinados criterios generales para que sea la 
administración la que fije la base imponible del impuesto.

luego, en síntesis, siguiendo la doctrina de los profesores ibaceta y 
Meza (artículo publicado en la revista de derecho público 66-2004), el 
consejo señala que en los aspectos que regula la legislación tributaria 
impugnada, se está frente a una actividad administrativa técnica no dis-
crecional, que, como tal, ha de cumplirse de conformidad a la ley. ade-
más, señala que en la fijación de la base imponible de un tributo está 
envuelta la utilización de un concepto indeterminado, de lo cual resulta, 
necesariamente, que su regulación normativa deba realizarse por ley; de 
esta forma, la valuación concreta es una tarea técnica que puede recaer, 
sea sobre la administración tributaria, o sobre el contribuyente bajo su-
pervigilancia de aquélla; en todo caso, con pleno sometimiento al control 
jurisdiccional o administrativo de los órganos respectivos, por ejemplo, 
del servicio de impuestos internos. 

lo importante, desde la perspectiva del principio en cuestión, según 
plantea el consejo de defensa del estado, es que la ley, como ocurre en el 
caso sub lite, defina todos los elementos que integran la base sobre la cual 
se debe liquidar el impuesto, pudiendo entregar un determinado y pre-
ciso margen de acción a la administración tributaria, fundamentalmente 
a través de diversos mecanismos de liquidación de los tributos, lo cual se 
realiza por los órganos competentes mediante un acto de determinación, 
o por el contribuyente, a través de una declaración jurada.

en consecuencia, y en el caso concreto, la ley encarga al servicio de 
impuestos internos realizar una sistematización de antecedentes que 
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existen con anterioridad a su intervención ordenadora. en efecto, la clase 
y calidad de las construcciones y los terrenos es un elemento de hecho 
que el servicio no crea, sino que constata y sistematiza.

según acota también el consejo, para la ley el valor de una propiedad 
raíz estará dado por sus características, el monto invertido en su construc-
ción, su antigüedad, el uso que se haga del mismo, su entorno, su ubica-
ción, etc. por su parte, al ente Fiscalizador, por mandato de la misma ley, 
le corresponderá verificar dichos elementos. por lo tanto, el requirente se 
equivoca cuando afirma que es el arbitrio de la administración la herra-
mienta escogida por el legislador para tasar los bienes raíces en chile, ya 
que, muy por el contrario, asumiendo su rol conforme a la constitución, 
la ley ha determinado claramente los criterios de avaluación a los que el 
ente administrativo debe sujetarse en el cumplimiento de su cometido.

por otra parte, el mismo organismo recuerda que el código tributario 
establece los procedimientos legales mediante los cuales los contribuyen-
tes del impuesto territorial pueden reclamar de las posibles anomalías en 
que pudiere incurrir el servicio de impuestos internos, con lo cual se en-
tregan los medios convenientes a los efectos de resguardar sus derechos o 
intereses legítimos frente a la actuación administrativa en estas materias.

en cuanto a la supuesta infracción del principio de igual repartición 
de los tributos que se ha denunciado en este caso, el consejo de defensa 
del estado indica que el requirente sostiene en su recurso que el artículo 
4° de la ley nº 17.235 viola el principio de igual repartición de los tri-
butos contenido en el inciso primero del nº 2 del artículo 19 de la cons-
titución, por cuanto, según su parecer, todas las personas deben pagar 
tributos y nadie puede verse libre de ellos, por ninguna razón. sin embar-
go, de la lectura del referido precepto legal puede afirmarse que éste no 
establece tributos, sino que sólo señala procedimientos para que se logre 
determinar el valor de los bienes que allí se señalan. por consiguiente, el 
reclamo carecería de fundamento en este aspecto preciso.

por último, respecto del reparo de constitucionalidad que se formula 
en contra del impuesto a los bienes raíces establecido en el artículo 1° de 
la mencionada ley, en relación con el inciso primero del nº 20 del artí-
culo 19 de la carta Fundamental, el organismo hace presente, en primer 
lugar, que esta norma, que efectivamente constituye un impuesto al pa-
trimonio, no es inconstitucional porque el constituyente dejó entregada 
a la ley la determinación de la diversa naturaleza de los tributos y éstos 
no están restringidos sólo a aquellos que recaigan sobre la renta, lo que 
se desprende de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 65 del 
texto constitucional vigente, que dispone que los tributos pueden recaer 
también sobre bienes de cualquier naturaleza. recuerda que así lo ha 
declarado esta Magistratura constitucional en su sentencia rol nº 280 
(considerandos 17, 18 y 19) y que también dicho criterio se encuentra 
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conforme con lo planteado por el profesor José luis cea egaña, actual 
Ministro de este tribunal, en su conocida obra “derecho constitucional 
chileno” (tomo ii –derechos, deberes y Garantías–. ed. universidad 
católica de chile, p.474).

de lo expuesto puede concluirse, según indica el consejo, que la ley 
puede gravar el patrimonio, y en lo que interesa, puede gravar a los bie-
nes raíces, sin que ello pueda ser considerado como contrario al inciso 
primero del nº 20 del artículo 19 de la constitución.

a mayor abundamiento, se hace presente que la vigencia de la ley nº 
17.235, que ha establecido tributos de afectación a un destino determina-
do, se encuentra expresamente mantenida en la disposición sexta tran-
sitoria del texto constitucional y, además, por el artículo 13 de la ley nº 
18.695 –orgánica constitucional de Municipalidades.

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos de los abogados de la requirente y del con-
sejo de defensa del estado, en representación del servicio de impuestos 
internos, el día cuatro de octubre del año en curso.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6° de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de 
un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un 
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la constitución”;

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

TERCERO. Que, tal como se ha señalado en la parte expositiva de 
esta sentencia, la requirente ha impugnado la aplicabilidad, por pretendi-
da inconstitucionalidad, de tres disposiciones de la ley nº 17.235, sobre 
impuesto territorial, en concreto sus artículos 1°, 3° y 4°, nº 2°, por con-
travenir, en su opinión, distintos preceptos constitucionales, en el marco 
de un procedimiento de reclamo de reavalúo de una propiedad suya, 
ubicada en calle cienfuegos nº 50 de la comuna de santiago, que se sus-
tancia actualmente ante el director regional de la dirección regional 
Metropolitana de santiago centro del servicio de impuestos internos;
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CUARTO. Que los reproches de inconstitucionalidad formulados por 
la actora respecto de los preceptos legales impugnados se hacen consistir 
en que ellos violarían el principio de reserva legal de los tributos, consa-
grado en los artículos 63, nº 14, y 65, inciso cuarto, nº 1°, de la carta 
Fundamental; asimismo el artículo 1° de la ley referida pugnaría con lo 
establecido en el numeral 20° del artículo 19 constitucional, en cuanto 
contempla un impuesto sobre el patrimonio o los haberes de una perso-
na, en circunstancias que la ley suprema sólo permite gravar las rentas 
de los sujetos y no sus bienes; por último, también se cuestiona el artículo 
4° de la ley nº 17.235 en cuanto reñiría con el principio constitucional 
de la igualdad en la repartición de los tributos, asimismo consagrado en 
el numeral 20° del artículo 19 de la constitución.

Que para una adecuada dilucidación de los diferentes capítulos de 
impugnación precedentemente señalados resulta conveniente abordarlos 
por separado, tarea que se acomete en los considerandos que siguen;

i
en relacion con el principio de reserVa leGal

de los triButos

QUINTO. Que este principio consiste en que la ley es la norma jurídi-
ca llamada a determinar los elementos esenciales que configuran la obli-
gación tributaria, cuales son el hecho gravado, la base imponible, el sujeto 
obligado y la tasa o cuantía del tributo a aplicar sobre la base imponible. 
la garantía fundamental que entraña para toda persona la consagración 
constitucional de esta reserva legal se satisface si el legislador es quien 
directamente determina cada uno de esos elementos, si bien la precisión 
cuantitativa de la base imponible puede quedar entregada a la autoridad 
de aplicación del impuesto, como ocurre en todos los tributos ad valorem, 
en que el establecimiento de la base de cálculo para la aplicación de la tasa 
es efectuado por la administración tributaria, observando rigurosamente 
los procedimientos y criterios de avaluación o determinación contempla-
dos por la ley. en tal sentido, la labor de la autoridad administrativa se 
asemeja al proceso intelectual que caracteriza la aplicación de un concep-
to jurídico indeterminado, mismo que es establecido con carácter abs-
tracto por la norma legal, pero cuya concreción corresponde efectuar al 
órgano de aplicación con sujeción a pautas prefijadas por el legislador, sin 
que en ello pueda intervenir discrecionalidad alguna por parte del ente 
administrativo;

SEXTO. Que en el caso materia de autos los preceptos legales que la 
requirente impugna cumplen, en opinión de estos sentenciadores, con las 
exigencias y alcances propios del principio de reserva legal del tributo, 
explicados en el considerando anterior, motivo por el cual este capítulo 
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de objeción debe ser desechado. en efecto, la ley nº 17.235 determina 
tanto el hecho gravado (el dominio de un bien raíz), la base imponible, 
constituida por el avalúo del mismo (para cuya cuantificación y actualiza-
ción periódica es la propia ley la que imparte criterios objetivos de actua-
ción), como también el sujeto obligado y la tasa aplicable;

ii
constitucionalidad de un iMpuesto

soBre los Bienes

SÉPTIMO. Que, contra lo pretendido por la requirente, la carta Fun-
damental no prohíbe la imposición de tributos sobre los bienes de las per-
sonas ni sobre otros hechos diferentes de la renta o acrecimiento patri-
monial. en nuestro ordenamiento jurídico son varios los impuestos que 
recaen sobre la propiedad o tenencia de cosas o sobre su traslación de una 
persona a otra, como el impuesto al valor agregado, el impuesto al tabaco, 
a los alcoholes y varios otros específicos, como asimismo el impuesto a las 
herencias, legados y donaciones, que nítidamente es un impuesto que no 
grava la renta sino la transmisión de bienes y derechos a título gratuito;

OCTAVO. Que la anotada amplitud del abanico de materias gravables 
en nuestro sistema tributario encuentra sólido respaldo en diferentes dis-
posiciones de nuestra carta Fundamental. así, por ejemplo, el artículo 
65, en su inciso segundo, nos dice que “las leyes sobre tributos de cual-
quiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos de la administración 
pública y sobre reclutamiento, sólo pueden tener origen en la cámara de 
diputados.” esta idea se ve reforzada en el numeral 1° del inciso cuarto 
del propio artículo 65, que vuelve a aludir a tributos “de cualquier clase o 
naturaleza”. pero el precepto probablemente más concluyente en cuanto 
a la procedencia constitucional de impuestos que gravan bienes, lo cons-
tituye el inciso cuarto del numeral 20° del artículo 19, conforme al cual la 
ley puede afectar a los presupuestos regionales o comunales los tributos 
que graven actividades o bienes que tengan una clara identificación re-
gional o local;

NOVENO. Que, en consecuencia, el genuino sentido que cabe atri-
buir al empleo de la expresión “rentas” en el inciso primero del numeral 
20° del artículo 19 de la constitución no es otro que el dejar en claro que 
los tributos que graven las rentas deben basarse en los criterios de pro-
porcionalidad y eventualmente de progresión que determine la ley, mas 
en ninguna forma puede verse en ello el propósito de excluir otra clase 
de tributos que no recaigan sobre las rentas; 
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iii
en relacion a la Vulneracion del principio 

constitucional soBre iGual reparticion
de los triButos

DÉCIMO. Que la requirente asimismo sostiene que el artículo 4° de 
la ley sobre impuesto territorial viola el principio constitucional de la 
igualdad en la repartición de los tributos, ya que en su opinión todas las 
personas deben pagar impuestos y nadie puede verse libre de ellos por 
ninguna razón. en el caso de autos, pretende la actora que la ley habría 
incurrido en discriminación arbitraria en la repartición de la carga tribu-
taria, por cuanto ella debe ser asumida íntegramente por quienes deben 
pagar contribuciones sobre sus predios, obligados a soportar la carga de 
quienes han quedado exentos del pago de tal tributo y cuya dimensión 
es considerable, pues, según su afirmación, el 65,4% de las propiedades 
no agrícolas o urbanas ha quedado exento del pago de contribuciones. el 
carácter arbitrario de tal situación se vería corroborado, en su opinión, 
por el hecho de que quienes poseen otra clase de bienes o ahorros no 
contribuirían a financiar el costo de tales exenciones para el erario fiscal;

DECIMOPRIMERO. Que esta impugnación está dirigida a poner en 
cuestión la constitucionalidad del régimen de exenciones del impuesto 
territorial, no obstante lo cual el requerimiento no impugna el artículo 2° 
de la ley en referencia, que es el que regula esta materia, sino el artículo 
4° de la misma, que trata sobre los procedimientos y criterios a seguir 
para efectuar la tasación de los inmuebles. esta sola circunstancia sería 
suficiente para rechazar este capítulo de impugnación, pero además es 
menester tener en cuenta que las exenciones tributarias dispuestas por 
la ley tienen sólido respaldo constitucional en lo preceptuado por el nº 
1° del inciso cuarto del artículo 65 de la ley Fundamental, que expre-
samente señala, en lo pertinente, que son materia de ley de iniciativa 
exclusiva del presidente de la república el establecimiento de exenciones 
impositivas y la modificación de las existentes, por lo cual carece de fun-
damento la pretensión de arbitrariedad que se imputa al legislador cuan-
do las contempla en determinada materia, a menos de probarse que lo ha 
hecho en forma caprichosa o antojadiza, orientada a constituir privilegios 
injustificados a favor de ciertos contribuyentes, lo que no ha sucedido en 
el caso de autos.

y visto: lo prescrito en los artículos 19, nº 20°, 63, nº 14, 65 y 93, 
inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, de la constitución política de la 
república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional de este tribunal constitucional,
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se declara:

QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 Y SE DEJA 
SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETA-
DA EN ESTOS AUTOS, OFICIANDOSE AL EFECTO AL TRIBUNAL 
RESPECTIVO.

redactó la sentencia el ministro señor Francisco Fernández Fredes.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 822-2007

se certifica que el Ministro don José luis cea egaña concurrió a la 
vista y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse ausente con 
permiso.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
sus Ministros señores, José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, her-
nán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.

rol nº 823-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 5° de la leY 

nº 18.900, deducido por la corte de apelaciones de 
concepción

santiago, veintiséis de noviembre de dos mil siete.
 
atendido el estado de la causa y lo dispuesto en el artículo 41, inciso 

segundo, de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal, 
ARCHÍVESE.

Rol Nº 823-2007

Juan colombo campbell (presidente). rafael larrain cruz (secreta-
rio)
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rol nº 824-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad respecto de los artÍculos 
261, nº 2, 262 Y 264, del códiGo penal, deducido por 

Mercedes paillaleF MoraGa Y carolina Maciel 
landero calFunao

santiago, catorce de agosto de dos mil siete.

vistos:

PRIMERO. Que con fecha 26 de julio de 2007, Mercedes paillalef 
Moraga y carolina Maciel landero calfunao, han formulado acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los artículos 261 nº 
2, 262 y 264 del código penal, en la causa rit nº 6759-2006, ruc nº 
0600810776-7, del Juzgado de Garantía de temuco;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 nº 
6 de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, por la ma-
yoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la constitución “; 

TERCERO. Que el artículo 93 inciso decimoprimero de la consti-
tución establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas 
del tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cues-
tión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la 
impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los requisitos 
que establezca la ley. a esta misma sala le corresponderá resolver la sus-
pensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la 
cuestión sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que con-
curran los siguientes requisitos: a) que se indique la existencia de una ges-
tión pendiente ante un tribunal ordinario o especial; b) que la aplicación 
del precepto legal en cuestión pueda resultar decisivo en la resolución de 
un asunto; c) que la impugnación esté fundada razonablemente; y d) que 
se cumplan los demás requisitos legales;

QUINTO. Que, a fojas 21, en el considerando número 4, esta Magis-
tratura declaró lo siguiente:

“Que la requirente alega vulnerados los numerales 2°; 3°, e inciso octavo; y 
Nº 26, del artículo 19 de la Constitución Política. Respecto de la igualdad ante la 



Jurisprudencia constitucional

486

ley, de la igualdad ante la justicia y de la prohibición de afectar los derechos en su 
esencia el libelo se limita a transcribir los preceptos constitucionales, sin señalar en 
forma precisa la cuestión de constitucionalidad ni el vicio o vicios que se aducen, 
ni el modo en que se habrían producido, por lo que, en este sentido, no se cumplen 
los requisitos del artículo 39 transcrito en el considerando anterior. En lo que res-
pecta al principio de legalidad, contenido en el inciso octavo del numeral tercero 
del artículo 19 de la Carta Fundamental, se contemplan algunas especificaciones, 
pero que más bien se refieren al alcance que debe darse a las voces “las otras auto-
ridades”, contenidas en el artículo 264 del Código Penal, cuestión que se presenta 
como un problema de interpretación del precepto legal aplicable y no relativo a su 
constitucionalidad; por lo que, respecto de esta norma ius fundamental, tampoco 
puede estimarse que se encuentran cumplidos los requisitos para admitirla a tra-
mitación;”;

SEXTO. Que a fojas 33, el requirente formula una solicitud en que 
“cumple con lo ordenado y subsana los defectos del requerimiento”;

SÉPTIMO. Que examinada dicha presentación, se constata que ella 
no aporta fundamento o argumentación alguna adicional a los plantea-
dos en el requerimiento, en relación a las cuestiones de constitucionali-
dad referidas a la igualdad ante la justicia y a la prohibición de afectar 
los derechos en su esencia, de suerte tal que se mantiene inalterable la 
omisión de señalar en forma precisa la cuestión de constitucionalidad y 
los vicios que se aducen, ni el modo en que se habrían producido;

OCTAVO. Que, si bien el citado escrito de complementación contiene 
una más amplia fundamentación del eventual atropello del principio de 
tipicidad, ella no se traduce en una precisión de la cuestión de consti-
tucionalidad respectiva e incurre, nuevamente, en el mismo error del 
requerimiento, esto es, plantear un problema de interpretación del pre-
cepto legal aplicable y no relativo a su constitucionalidad;

NOVENO. Que el artículo 264 de código penal, que se estima in-
fringido, contiene dos figuras delictivas: en su inciso primero, castiga el 
delito de amenaza y, en el segundo, el de perturbar gravemente el orden, 
ambos producidos durante las sesiones o audiencias de los órganos que 
indica;

DÉCIMO. Que, sin embargo, el libelo no especifica cuál de los dos 
preceptos solicita que se inaplique, lo que es bastante para decidir que es 
inadmisible;

DECIMOPRIMERO. Que, en relación a la materia estrictamente 
planteada por el requerimiento y su ampliación, esto es, la infracción al 
principio de legalidad en su expresión de tipicidad, cabe tener en cuenta 
que manifiestamente los artículos 261, 262 y 264 del código penal descri-
ben con claridad el núcleo central del tipo delictivo, señalando, pormeno-
rizadamente, a los sujetos activos y pasivos y las conductas incriminadas, 
de suerte que un reproche a su respecto es infundado;
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DECIMOSEGUNDO. Que, por último, los términos “autoridad”, 
“autoridad pública” “u otra autoridad en el ejercicio del cargo” son ele-
mentos de un tipo suficientemente explicado, cuya significación jurídica 
incumbe fijar, en el caso, al juez de la causa en la función interpretativa 
que naturalmente le incumbe. no es esta Magistratura la encargada de 
determinar el sentido y alcance de esa norma legal, pues le corresponde 
únicamente discernir si la aplicación de tal precepto es o no contrario a 
la constitución;

DECIMOTERCERO. Que, en las circunstancias descritas, el reque-
rimiento y su ampliación no se encuentran razonablemente fundadas y, 
por ende, será declarada inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93 inciso pri-
mero nº 6 e inciso decimoprimero de la constitución política de la re-
pública,

se declara, resolviendo la petición principal de 26 de julio de 2007, 
que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

al primer, por acompañados los documentos.
al segundo y tercer otrosí, estése al mérito de autos.
al cuarto otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 824-2007

se certifica que el señor Ministro don Juan colombo campbell concu-
rrió al acuerdo de la resolución, pero no firma por encontrarse ausente 
haciendo uso de su feriado.

pronunciada por la segunda sala del tribunal constitucional, inte-
grada por su presidente Juan colombo campbell y los Ministros señores 
raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil 
y enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal, don rafael larrain cruz.
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rol nº 825-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 450,

inciso priMero, del códiGo penal, deducido por la 
tercera sala del triBunal de Juicio oral en lo penal

de concepción

santiago, seis de marzo de dos mil ocho.

vistos:

por oficio nº 2009-2007, de 25 de julio del año 2007, el Juez pre-
sidente de la tercera sala del tribunal de Juicio oral en lo penal de 
concepción, señora Mathilde esquerre pavón, requiere a esta Magistra-
tura: “pronunciamiento y decisión respecto de la aplicabilidad o inaplicabilidad 
del artículo 450, inciso primero, del Código Penal, en relación al artículo 19, 
número 3° de la Constitución Política de la República, que consagra los principios 
de igualdad ante la ley y de reserva legal, y la prohibición de presumir de derecho 
la responsabilidad penal”, en relación con la causa ruc 0700007912-4, rit 
nº 159-2007, seguida en contra de la persona que indica, como autor del 
delito de robo con violencia en grado de tentativa.

con fecha 31 de julio de 2007, la segunda sala de este tribunal de-
claró admisible el requerimiento deducido, ordenando la suspensión del 
proceso en el que incide.

el defensor penal público licitado, don Guillermo leighton Quiño-
nes, en representación del imputado en la causa criminal de que se trata, 
ha sido tenido como parte en autos, como consta a fojas 27. 

con fecha 29 de agosto de 2007, el Ministerio público, representado 
por su Fiscal nacional, evacuó oportunamente el traslado conferido a 
fojas 32, solicitando el rechazo del requerimiento.

EL REQUERIMIENTO

conforme aparece de los antecedentes acompañados al requerimien-
to, la acusación que el Ministerio público ha formulado en la causa pen-
diente en que aquél incide, versa sobre los siguientes hechos: “El día 03 de 
enero de 2007, siendo las 08:45 horas aproximadamente, en calle Víctor Lamas 
esquina Castellón de Concepción, el acusado ya individualizado interceptó a la víc-
tima doña Bernardita del Carmen Sandoval Mardones por la espalda, tapándole 
la boca, lanzándola al suelo, intentando en todo momento quitarle la cartera que 
ésta llevaba consigo, para lo cual además la golpeó con pies y puños en diferentes 
partes del cuerpo causándole lesiones leves, no logrando su objetivo debido a la re-
sistencia de la víctima y en consideración a que se vio sorprendido por conductores 
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que pasaban por el lugar tocando las bocinas de sus vehículos, por lo que se dio a la 
fuga, siendo detenido inmediatamente a una cuadra del lugar por Carabineros.”.

según también consta en autos, el requerimiento de la especie se for-
muló en cumplimiento de lo ordenado en resolución de 25 de julio de 
2007, dictada en la causa criminal antes individualizada, en la que el tri-
bunal que conoce de ella expresa tener duda legítima y fundada respecto 
de si en el caso sub lite la aplicación del inciso primero del artículo 450 
del código penal, que ordena castigar como consumadas las etapas im-
perfectas de desarrollo del delito por el que ha sido acusada la persona 
individualizada, puede generar efectos contrarios a algunos principios y 
garantías que reconoce el numeral 3° del artículo 19 de la constitución.

en primer lugar, se plantea que podría estar comprometida la pro-
porcionalidad de la pena a imponer al autor del delito de que se tra-
ta, entendiendo que tal proporcionalidad constituye una manifestación 
inequívoca de la igualdad que reconoce a toda persona el mencionado 
artículo de la ley Fundamental.

en este mismo aspecto, el tribunal agrega que, en materia de deter-
minación de penas, para la mayoría de los ilícitos en etapa de ejecución 
imperfecta se aceptaría la rebaja de la sanción, lo que no ocurre respecto 
de los delitos de robo que menciona el precepto legal cuestionado y, por 
consiguiente, en la especie, podría configurarse un tratamiento legal des-
igual que resultaría contrario a la carta Fundamental.

también se cuestiona la eventual vulneración de la garantía constitu-
cional según la cual se prohíbe presumir de derecho la responsabilidad 
penal y, por último, se aduce que podría contrariarse el principio de lega-
lidad de la pena –expresado como principio de tipicidad–, considerando 
que el precepto legal impugnado no sanciona expresamente la frustra-
ción o la tentativa, en los términos que establece el artículo 55 del mismo 
código penal. 

SOLICITUD DEL MINISTERIO PÚBLICO PARA QUE SE 
RECHACE EL REQUERIMIENTO

al dar cuenta sobre la historia del establecimiento del precepto cues-
tionado en la inaplicabilidad deducida, el señor Fiscal nacional del Minis-
terio público señala que desde la primera mitad del siglo XX el legislador 
se ha ocupado de dictar normas que alteran el régimen normal de las 
penas previsto en el código penal, a fin de desincentivar la comisión de 
delitos contra la propiedad que se producen cada vez con mayor grave-
dad y riesgo para las víctimas, haciendo presente que fue el artículo único 
de la ley nº 17.727, del año 1972, el que incorporó al inciso primero 
del artículo 450 del código penal la referencia concreta de los delitos a 
los cuales se aplicaría el criterio sancionatorio cuya constitucionalidad se 
discute en estos autos. a saber: el robo con violencia; el robo con intimi-
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dación; la piratería; el robo por sorpresa; la defraudación con violencia o 
intimidación (extorsión) y el robo con fuerza en las cosas en lugar habita-
do o destinado a la habitación. 

en seguida, la autoridad afirma que la aplicación del precepto del có-
digo penal que se impugna en el caso concreto de que se trata, no vulnera 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos que garantiza 
el artículo 19 nº 3 de la constitución, toda vez que los jueces consultan-
tes, equivocadamente, a su juicio, intentan relacionar la igualdad ante la 
ley con la proporcionalidad de la pena, agregando que la regla que se 
establece en la norma legal cuestionada puede aplicarse al procesado en 
este caso, como a cualquier otra persona que esté siendo imputada como 
autora de un delito de robo con violencia.

en cuanto a la eventual trasgresión de la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, establecida en el inciso sexto del mismo 
artículo 19 nº 3 de la ley Fundamental, el organismo persecutor indica 
que para contextualizar el cuestionamiento que efectúan los miembros 
del tribunal consultante en este aspecto, sería necesario tener en cuenta 
que, como afirma el profesor don alejandro silva Bascuñán, para reco-
nocer la garantía de que se trata, la comisión de estudio de la constitu-
ción del año 80 estimó “la conveniencia de establecer un precepto que 
asegurara a toda persona privada de libertad, y antes de determinarse su 
culpabilidad, un tratamiento adecuado a la dignidad que corresponde a 
todo ser humano”.

en tal sentido, no se vislumbra de qué manera una norma adoptada 
por el legislador como herramienta de política criminal, como lo es el ar-
tículo 450 del código penal, pudiera producir un menoscabo a la persona 
humana.

continúa el organismo afirmando que en la especie no está en tela de 
duda el reproche penal hacia la conducta del imputado, sino sólo la cuan-
tía de la pena que le debe ser aplicada y, en todo caso, que la prohibición 
que establece la norma constitucional en comento tiene como sujeto pasi-
vo al legislador, a quien se le niega la posibilidad de adelantar o presumir 
la responsabilidad penal, de modo que el acusado no esté en condiciones 
siquiera de defenderse para demostrar su inocencia, circunstancia que no 
ha acaecido en el caso concreto de que se trata.

respecto de la supuesta violación del principio de legalidad recono-
cido en el inciso octavo de la citada norma fundamental, el Ministerio 
público aduce que, como no hay duda en cuanto a que el fin perseguido 
por dicho principio constitucional es proscribir las leyes penales en blan-
co, de ninguna manera éste puede entenderse vulnerado por el artículo 
450, inciso primero, del código penal, ya que los verbos rectores de cada 
uno de los delitos que se enumeran en la disposición legal se encuentran 
expresa y claramente establecidos.
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afirma también que si lo que se pretende reprochar es que la norma 
cuestionada no señala para cada figura delictiva en qué consisten las con-
ductas frustradas o tentadas, el mismo cuestionamiento podría hacerse 
de todas las demás normas del código penal que sancionan delitos y que 
descansan en las definiciones que al efecto entregan los incisos segundo y 
tercero de su artículo 7°.

en apoyo del rechazo del presente requerimiento, el Ministerio pú-
blico se refiere, además, a los fallos que han declarado la inadmisibilidad 
de requerimientos deducidos respecto del mismo precepto legal que se 
cuestiona en estos autos, dictados en las causas roles 530 y 648; y cita 5 
sentencias dictadas por la corte suprema que han declarado que la nor-
ma cuestionada: no infringe las garantías constitucionales; no se encuen-
tra derogada por la constitución, y que su aplicación no constituye un 
error de derecho (roles 3361-2003; 5688-2003; 1985-2004; 5019-2006 
y 6618-2006).

Finalmente, y sin perjuicio de lo expresado con anterioridad, el mis-
mo organismo pide desechar el requerimiento que se ha planteado en 
este caso con carácter meramente consultivo. sobre este particular se 
aduce que “no puede estimarse que cuando sea un Tribunal el que plantea esta 
cuestión, pueda quedar exento de la obligación de fundar adecuadamente sus cues-
tionamientos, si por ejemplo tratándose de conflictos de constitucionalidad, hasta 
el Presidente de la República y los miembros del Congreso que lo plantean deben 
fundar su presentación en la forma en que lo establece el artículo 39 de la Ley Nº 
17.997…”, agregando que conforme a la normativa constitucional vigen-
te que regula esta clase de requerimientos, quien lo plantea debe tener 
un “rol activo que debe comenzar por la adecuada fundamentación de las razones 
de su impugnación, no bastando para ello meras referencias a ciertas garantías 
constitucionales”.

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos de los abogados del imputado y del Ministe-
rio público, el día 13 de septiembre del año 2007.

considerando:

i
disposiciones constitucionales

Y leGales atinGentes al caso

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución.”;
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SEGUNDO. Que la misma norma constitucional señala, en su inciso 
undécimo, que, en este caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera 
de las partes o por el juez que conoce del asunto” y agrega que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad 
de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley.”;

TERCERO. Que el precepto impugnado del código penal señala tex-
tualmente:

“Art. 450. Los delitos a que se refiere el párrafo 2 y el artículo 440 del párrafo 
3 de este Título se castigarán como consumados desde que se encuentren en grado 
de tentativa.”;

CUARTO. Que el párrafo 2 del título iX y los artículos 433 al 439 del 
código penal, referidos, señalan:

“2. Del robo con violencia o intimidación en las personas.”.
“Art. 433. El culpable de robo con violencia o intimidación en las personas, 

sea que la violencia o la intimidación tenga lugar antes del robo para facilitar su 
ejecución, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impuni-
dad, será castigado:

1°. Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado cuan-
do, con motivo u ocasión del robo, se cometiere, además, homicidio, violación o 
alguna de las lesiones comprendidas en los artículos 395, 396 y 397, Nº 1.

2°. Con presidio mayor en su grado medio a máximo, cuando las víctimas fue-
ren retenidas bajo rescate o por más de un día, o se cometieren lesiones de las que 
trata el Nº 2 del artículo 397.”.

“Art. 434. Los que cometieren actos de piratería serán castigados con la pena 
de presidio mayor en su grado mínimo a presidio perpetuo.”.

“Art. 435. Derogado.”.
“Art. 436. Fuera de los casos previstos en los artículos precedentes, los robos 

ejecutados con violencia o intimidación en las personas, serán penados con presidio 
mayor en sus grados mínimo a máximo, cualquiera que sea el valor de las especies 
sustraídas.

Se considerará como robo y se castigará con la pena de presidio menor en sus 
grados medio a máximo, la apropiación de dinero u otras especies que los ofendidos 
lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando riñas en lugares 
de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o 
confusión.”.

“Art. 437. Derogado.”.
“Art. 438. El que para defraudar a otro le obligare con violencia o intimida-

ción a suscribir, otorgar o entregar un instrumento público o privado que importe 
una obligación estimable en dinero, será castigado, como culpable de robo, con las 
penas respectivamente señaladas en este párrafo.”.
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“Art. 439. Para los efectos del presente párrafo se estimarán por violencia o 
intimidación en las personas los malos tratamientos de obra, las amenazas ya para 
hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya para impedir la resistencia u 
oposición a que se quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la 
manifestación o entrega. Hará también violencia el que para obtener la entrega o 
manifestación alegare orden falsa de alguna autoridad, o la diere por sí fingiéndo-
se ministro de justicia o funcionario público.”.

luego, el párrafo 3 del mismo título antes referido y el artículo 440 
del código del ramo establecen:

“3. Del robo con fuerza en las cosas.”.
“Art. 440. El culpable de robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habi-

tado o destinado a la habitación o en sus dependencias, sufrirá la pena de presidio 
mayor en su grado mínimo si cometiere el delito:

1°. Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entra por vía no 
destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o techos, o fractura de 
puertas o ventanas.

2°. Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido substraída, de 
ganzúas u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo.

3°. Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seducción de algún domés-
tico, o a favor de nombres supuestos o simulación de autoridad.”;

QUINTO. Que las normas constitucionales invocadas en autos, esto 
es, los incisos primero, sexto y octavo del numeral 3° del artículo 19 de la 
constitución política, señalan respectivamente:

“Artículo 19: La Constitución asegura a todas las personas:”… ”3°. La igual 
protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.”.

“La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal.”.
“Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 

expresamente descrita en ella.”;
SEXTO. Que los artículos 3° y 7° del código penal señalan:
Artículo 3°: “Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crímenes, sim-

ples delitos y faltas y se califican de tales según la pena que les está asignada en la 
escala general del artículo 21.”.

Artículo 7°: “Son punibles, no sólo el crimen o simple delito consumado, sino 
el frustrado y la tentativa.

Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone de su parte 
todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica 
por causas independientes de su voluntad.

Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del crimen o sim-
ple delito por hechos directos, pero faltan uno o más para su complemento.”;
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ii
eVolución Y conteXto del precepto iMpuGnado

SÉPTIMO. Que el inciso primero del artículo 450 del código penal, 
actualmente vigente, fue introducido por el artículo único de la ley nº 
17.727, publicada el 27 de septiembre de 1972. al establecer la equipara-
ción de la penalidad entre tentativa, frustración y consumación respecto 
de determinados delitos de robo establecidos en el párrafo 2 del título 
iX del código penal y en el artículo 440 del párrafo 3 del mismo título, 
se buscaba inhibir la perpetración de tales conductas punibles, que se 
estimaban de tan persistente ocurrencia como alarmante impacto social. 
esta norma, entendida como instrumento de política criminal, empero, 
significaba una atenuación de la equiparación en la penalidad de las eta-
pas del iter criminis entonces vigente, que se encontraba extendida a todos 
los delitos de robo y hurto, según lo establecía la ley nº 11.625, de 4 de 
octubre de 1954. asimismo, esta última norma había aminorado la severi-
dad de penas de presidio mayor en su grado máximo a muerte, que para 
tales delitos y su equiparación con la tentativa y la calidad de frustrado se 
establecía en la ley nº 5.507, de 9 de noviembre de 1934;

OCTAVO. Que de la reseña evolutiva expuesta se infiere el propósito 
de política criminal que ha perseguido el legislador al establecer la equi-
paridad de penas para ciertos delitos en los grados de tentativa, frustrado 
y consumado. la política criminal, por su parte, se define como “la res-
puesta del Estado a la criminalidad. Conjunto de objetivos que se propone el Estado 
ante el fenómeno de la criminalidad (prevención, represión, etc.), de los medios que 
utiliza para estos fines (penas, medidas de seguridad) y, en el fondo, las razones 
para medir el papel de cada tipo de reacción social, retribución de la culpa, en-
mienda del culpable, protección de la sociedad, etc.” (Vocabulario Jurídico, aso-
ciación henri capitant, temis, Bogotá, 1995). en el derecho comparado 
se entiende a la política criminal como la configuración “del Derecho Penal 
de la forma más eficaz posible para que pueda cumplir la tarea de protección de la 
sociedad”, incluyendo tres principios fundamentales: el principio de la cul-
pabilidad, el principio del estado de derecho y el principio de la humani-
dad. en virtud del primero, la pena debe sólo fundarse en la constatación 
de que puede reprocharse el hecho a su autor; en virtud del segundo, 
importan la seguridad jurídica y la protección de la dignidad humana; en 
virtud del tercero de estos principios, aparece la responsabilidad social 
hacia el delincuente y su recuperación (hans-heinrich Jescheck: “trata-
do de derecho penal”, ed. Bosch, Barcelona, 1981, pp. 28-36);

NOVENO. Que, como toda política, la política criminal se formula y 
se ejecuta en un determinado contexto social y es producto de las deci-
siones de los órganos colegisladores que responden a sus demandas. sin 
perjuicio de la importancia de la participación que les cabe a las institu-
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ciones jurisdiccionales en la aplicación de sus medidas, el contenido de 
la política criminal no es modificable por los jueces, a excepción de la 
flexibilidad que la propia ley les otorgue para la fijación de las penas en 
cada caso concreto. desde luego, la primacía del legislador para estable-
cer la política criminal está sujeta a límites provenientes del principio de 
humanidad y de las normas emanadas de él que han sido consagradas en 
los textos de derecho positivo nacional e internacional. la prohibición 
de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, así como 
las condiciones de dignidad en que los condenados deben cumplir sus 
penas, representan fronteras nítidas dentro de las cuales se puede mover 
el establecimiento de la política criminal en cualquier país o comunidad 
civilizada. dentro de tales marcos, se entiende como tolerable la fijación 
de sanciones de acuerdo a los fines de convivencia establecidos por los 
órganos legítimos y a los efectos de que su mayor severidad o laxitud, 
según el caso, resulte más eficaz en el logro de los propósitos propuestos. 
así, puede justificarse la equiparidad de penas entre grados distintos de 
delitos, cumpliéndose con las exigencias de la legislación constitucional y 
penal cuyo análisis es materia de autos;

iii
el trataMiento doctrinario del asunto

BaJo resolución

DÉCIMO. Que la tentativa es un tipo dependiente, “ya que sus elementos 
no se pueden comprender por sí mismos, sino que deben ser referidos al tipo de una 
determinada forma de delito (no hay una tentativa en sí, sino sólo, por ejemplo, 
tentativa de asesinato, de hurto o de estafa)” (Jescheck, ob. cit., p.703). 

el tratadista alfredo etcheberry se refiere a esta característica como 
“el carácter accesorio o dependiente de la tentativa: no existe una tentativa punible 
en general, como un delito específico; siempre se trata de una forma imperfecta de 
aparición de un delito en particular. No se puede hablar de “tentativa” en abstrac-
to, sino siempre de “tentativa de tal o cual delito”. La tentativa, en suma, no es 
un delito; es una forma de aparición de un delito (en negrita por la redacción 
del fallo), forma imperfecta, que no llega a la realización plena del evento descrito 
por la ley”. (ob. cit., p. 59). 

este rasgo dependiente de un delito que se observa en la tentativa 
tiene directa relación con las impugnaciones de autos, relativas a la even-
tual vulneración del principio de la tipicidad y de la prohibición de la 
presunción de derecho en materia penal, como se declarará en la especie;

DECIMOPRIMERO. Que, respecto del artículo 450 del código penal, 
la doctrina chilena no es uniforme. como recuerda el profesor etchebe-
rry, labatut criticaba la equiparación de tentativa y consumación tal cual 
se encontraba en la ley nº 11.625, de 1954, pues “aumentaba desmesura-
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damente la penalidad y no parecía justificarse por razones de política criminal”, 
agregando el propio autor –etcheberry– su opinión concordantemente 
crítica a la norma vigente a la fecha de aparición de la primera edición 
de su obra en 1964, que calificaba como una disposición muy amplia y 
necesaria de modificación “para reducirla a sus justas proporciones”. ante la 
nueva equiparación atenuada de la ley 17.727, etcheberry destaca que 
se han acotado los delitos a los que se aplica la equiparación de las etapas 
del iter criminis, precisando que respecto de ellos debe tenerse en cuenta 
la importancia de “distinguir el momento consumativo de la apropiación, y tam-
bién de precisar el concepto de “lugar habitado o destinado a la habitación”, por 
oposición a los otros que menciona el párrafo 3 de este título” (alfredo etchebe-
rry: “derecho penal”, editorial Jurídica de chile, 1998, tomo ii, parte 
General, pp. 357-358). 

tajante se expresa, por su parte, el profesor Mario Garrido, sobre la 
norma vigente que se impugna: “Esta regla no es conveniente porque altera 
los principios generales que rigen la aplicación de las penas y desde una visión de 
política criminal resulta inefectiva en cuanto a su eficacia. De otro lado, su aplica-
ción práctica trae aparejadas situaciones de evidente desequilibrio en cuanto a las 
sanciones; sistemas como el señalado deberían quedar, en cuanto a su aplicación, 
entregados a la apreciación del tribunal, que está en condiciones de valorar las 
circunstancias reales de cada caso” (Mario Garrido Montt: “derecho penal”, 
editorial Jurídica de chile, 2000, tomo iV, parte especial, p. 253);

iV
antecedentes Jurisprudenciales

soBre esta Materia

DECIMOSEGUNDO. Que la jurisprudencia de esta Magistratura, en 
sentencia interlocutoria de inadmisibilidad recaída en causa rol nº 530-
2006, mencionó como atingentes a la especie los incisos sexto y séptimo 
del mismo numeral 3° del artículo 19 de la constitución ya señalados, 
precedidos de la declaración de “que las penas en el sistema chileno las fija el 
legislador” y agregando “que el Código Penal, por su parte, para la aplicación de 
las penas fija montos distintos según el delito se encuentre en grado de consumado, 
frustrado o de tentativa”. respecto de la sustancia de autos en la especie que 
se invoca, esta Magistratura declaró: “8°. Que en la especie lo que el legislador 
decidió, en uso de sus atribuciones, es aumentar la pena del delito de robo con in-
timidación, aplicándole al participante la pena del delito consumado aun cuando 
se ha demostrado que sólo llegó al grado de tentativa; 9°. Que, por lo tanto, el 
legislador actuó dentro del marco de la reserva legal y no se divisa la infracción 
constitucional que pretende el requirente, lo que no posibilita una acción razona-
blemente fundada en esta área”. este último considerando es reiterado por 
esta Magistratura en sentencia interlocutoria de autos rol nº 648-2006;
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DECIMOTERCERO. Que la corte suprema, en sentencia de fecha 
10 de enero de 2007, recaída en causa rol nº 2.850-05, se ha inclinado 
por el apego constitucional del artículo 450 del código penal, siguiendo 
una línea jurisprudencial sostenida en diversos fallos, especialmente re-
solviendo recursos de casación en el fondo basados en la causal del nº 1 
del artículo 546 del código de procedimiento penal (rol nº 6.618-06, de 
27 de marzo de 2007; rol nº 5.019-06, de 20 de diciembre de 2006; rol 
2.344-04, de 23 de agosto de 2004; rol nº 1.235-03, de 25 de agosto de 
2003, entre otros). en el señalado fallo se destaca que las posibles incon-
veniencias político-criminales subyacentes en el artículo 450 del código 
penal sólo pueden ser corregidas por el legislador y que la única posibi-
lidad que el juez tendría para salirse del precepto en su aplicación sería 
la existencia de varias interpretaciones admitidas por el tenor literal de 
la norma, que no es el caso en la especie. en el fallo igualmente se des-
estiman las vulneraciones del señalado precepto a los principios de la 
tipicidad y de igualdad. respecto de la tipicidad se argumenta que sobre 
la materia “rigen las disposiciones generales sobre punición de las distintas etapas 
de desarrollo incompleto del delito, que se encuentran en el artículo 7° del Código 
Penal, de modo que basta con conectar ese precepto con el correspondiente al tipo de 
consumación, para conocer en qué consisten los hechos que configuran la tentativa 
en su sentido amplio”. respecto de la igualdad consagrada en el nº 2 del 
artículo 19 de la constitución, el fallo declara que no se divisa vulneración 
alguna, ya que la ley 17.727, de 1972, no se propuso modificar el tipo ya 
existente en la ley desde la segunda mitad del siglo XiX y sólo se propuso 
“enlazar a la mentada definición, clara y precisa, la pena del delito consumado, 
prescindiendo de la rebaja en un grado establecida para la generalidad de los deli-
tos en grado de frustración, por el artículo 51 del Código Penal”;

DECIMOCUARTO. Que la corte de apelaciones de santiago, en fallo 
recaído en causa rol nº 11.734-6, de fecha 31 de enero de 2007, estimó 
atendibles las vulneraciones que el citado artículo 450 del código penal 
infringe a los principios de tipicidad de la ley penal y de prohibición de la 
presunción de derecho de la responsabilidad penal. los reparos precisos 
señalados son inmersos dentro de observaciones generales de mayor sus-
tancia jurídica que enuncia el fallo. por una parte se señala que el artículo 
450 referido resulta “incompatible con principios que informan la teoría penal y 
con reglas que están en la base del ordenamiento jurídico de esa especie”. por otra, 
se vincula la aplicación del precepto en cuestión con una vulneración al 
numeral 26 del artículo 19 de la constitución, el que se tornaría “ineficaz 
en su alcance y propósito”, pues “reitera como derecho de todas las personas “la 
seguridad” de que los preceptos legales que por mandato de ella (de la Constitución) 
regulen o complementen las garantías que ella establece o que las limiten en los 
casos en que la misma lo autoriza no podrán afectar los derechos en su esencia, lo 
que precisamente ocurriría si no se exigiera al legislador penal el cumplimiento de 
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su obligación de ceñirse irrestrictamente al antes mencionado mandato constitucio-
nal”. por último, el fallo en comento declaró que el precepto impugnado 
quedaba tácitamente derogado por la constitución política dictada con 
posterioridad a él y con la cual aquél pugna. 

el antedicho argumento se reproduce en otras sentencias, especial-
mente de la corte de apelaciones de santiago (rol nº 33.391-05, de 21 
de marzo de 2006; rol nº 30.407-05, de 19 de diciembre de 2005) y de 
la corte de apelaciones de san Miguel (rol nº 2.682-04, de 31 de agosto 
de 2004);

V
los capitulos de inaplicaBilidad reQueridos

DECIMOQUINTO. Que la materia concreta a resolver por esta Ma-
gistratura ha sido formulada por la tercera sala del tribunal de Juicio 
oral de concepción en los considerandos segundo y tercero de su reso-
lución de fecha veinticinco de julio de dos mil siete, que son del siguiente 
tenor: “SEGUNDO. Que, ahora bien, conforme al precepto constitucional recién 
citado, este tribunal ha estimado por unanimidad plantear una consulta de cons-
titucionalidad sobre lo normado en el inciso primero del artículo 450 del Código 
Penal, toda vez que eventualmente podría implicar la vulneración de la garantía 
constitucional de igualdad ante la ley que establece el artículo 19 nº 3° de la Cons-
titución Política de la República; consulta que también impetró el defensor”. “En 
efecto, y teniendo presente lo prescrito en los artículos 1° inciso primero, 5° inciso 
segundo, 6° y 7° de la carta fundamental, ha surgido duda en el tribunal sobre la 
aplicabilidad de la citada norma del Código Penal en relación al artículo 19 Nº 
3 de la misma constitución, que asegura a todas las personas la igual protección 
de la ley en el ejercicio de sus derechos, porque por la vía que se castigue a una 
persona acusada de un delito en una etapa imperfecta de su desarrollo como si 
fuera consumado, podría comprometerse la proporcionalidad de la pena a imponer, 
entendiendo que la proporcionalidad es una manifestación inequívoca del principio 
de igualdad, teniendo en cuenta que para la mayoría de los ilícitos en etapa de 
ejecución imperfecta se aceptaría la rebaja de pena, en tanto que para otros –como 
acaece en la situación del referido inciso primero del artículo 450– se les castigaría 
sólo como consumados, vale decir, con un tratamiento legal desigual que impediría 
nuestra constitución. Asimismo, esta norma de rango legal podría afectar la ga-
rantía constitucional que prohíbe presumir de derecho la responsabilidad penal, de 
entenderse que la pena a aplicar a un partícipe sería siempre y a todo evento como si 
fuere responsable de delito consumado.”. “TERCERO. Que, por otro lado, el pre-
cepto legal en mención del Código Penal, podría también vulnerar el principio de 
legalidad –expresado como principio de tipicidad–, que asegura el mismo artículo 
19 Nº 3 de la constitución, teniendo en cuenta que el artículo 55 del Código Penal, 
utiliza las expresiones “especialmente penados por la ley”, cosa que el artículo 450 
inciso primero no hace.”;
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DECIMOSEXTO. Que, resumiendo la petición arriba transcrita, la 
solicitud del tribunal de Juicio oral de concepción, a través de su terce-
ra sala, se concentra en las siguientes tres vulneraciones constitucionales 
eventualmente manifiestas al aplicar el precepto impugnado: a) la igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, manifestada en la falta 
de proporción entre delitos y penas; b) la prohibición de presumir de 
derecho la responsabilidad penal, y c) el principio de la legalidad de la 
ley penal, expresado como principio de tipicidad;

DECIMOSÉPTIMO. Que en cuanto a la posibilidad de que la apli-
cación del precepto legal en cuestión vulnere lo dispuesto en el artículo 
19, nº 3, de la carta Fundamental, que asegura a todas las personas la 
igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos, por los motivos 
que razona el tribunal requirente, resulta necesario concluir que efecti-
vamente, por aplicación de lo dispuesto en el inciso primero del artículo 
450 del código penal, el legislador establece una diferencia gravosa para 
los responsables de ciertos delitos contra la propiedad que quedaren en 
etapa de tentativa o resultaren frustrados, ya que, a diferencia de lo que 
ocurre en la generalidad de los restantes delitos, se les castiga como con-
sumados desde que se encuentren en grado de tentativa. de ese modo, y 
en virtud del precepto legal impugnado, a los responsables de los delitos 
especificados en él, no les beneficia la reducción de las penas que, como 
regla general, contemplan los artículos 51 y siguientes del mismo código 
penal, para aquellos que no llegan a consumarse;

DECIMOCTAVO. Que la existencia de un trato diferente para una 
cierta categoría de delitos no es suficiente para concluir que ello es con-
trario a la carta Fundamental, pues ésta no prohíbe establecer diferen-
cias, sino que hacerlo arbitrariamente, esto es, careciendo de fundamento 
razonable que pueda justificarlas;

DECIMONOVENO. Que, desde luego, la diferencia se ha establecido 
en razón de criterios objetivos, que dependen de una conducta volunta-
ria, como es la comisión de un determinado delito contra la propiedad. 
de ese modo, el trato diferente no depende de características personales 
como podrían ser la edad, sexo, raza, origen social o nacional del sujeto 
activo o su pertenencia a otra categoría que pudiera resultar inaceptable 
para la diferencia de que se trata, como sería la condición social, posición 
económica o creencias del responsable del delito;

VIGÉSIMO. Que la diferencia persigue una finalidad que el legisla-
dor puede lícitamente pretender. en efecto, a éste se le encarga priva-
tivamente asignar penas a los delitos con el fin de proteger a la propia 
sociedad de su comisión. dentro de ciertos márgenes constitucionales, 
como son la prohibición de aplicar apremios ilegítimos, tratos crueles e 
inhumanos o la pena de muerte fuera de los casos exceptuados, la mayor 
o menor severidad con que se castiguen determinados delitos cae dentro 
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de la esfera de discreción del legislador en su legítimo afán por prevenir 
su ocurrencia;

VIGESIMOPRIMERO. para el logro de la finalidad lícita de prevenir 
la comisión de ciertos delitos, el legislador ha empleado un medio que 
debe considerarse idóneo. este consiste en asignar a los responsables de 
aquellos ilícitos de la categoría que se quiere prevenir especialmente que 
queden en estado de tentativa o sean frustrados, las penas asignadas a los 
delitos consumados. de ese modo, el legislador, para conseguir el abati-
miento de ciertos ilícitos, escoge privar a los responsables de ellos de la 
disminución de las penas que generalmente reconoce a los que quedan 
en estado de tentativa o frustración. podrá dudarse si el medio empleado 
es el más adecuado o idóneo. podrá discutirse si no había otros más aptos 
para alcanzar igual finalidad, pero no es irracional y se encuentra dentro 
de los márgenes de estimación propios del legislador suponer que logrará 
disminuir la frecuencia de ciertos delitos al privar a los responsables de 
aquellos que no alcanzan a consumarse de un beneficio que asigna para 
los restantes casos. a esta Magistratura no le corresponde sustituir el jui-
cio propio del legislador ni juzgar la sabiduría o mérito de los instrumen-
tos que emplea, incluso si ellos conllevan diferencias, a condición de que 
estos instrumentos diferenciadores se presenten como razonablemente 
idóneos para alcanzar fines constitucionalmente lícitos y se dé la propor-
cionalidad que se apreciará en el considerando que sigue;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, por último, debe razonarse si el trato 
más gravoso que se aplica a los responsables de sólo algunos delitos, a 
quienes no se reconoce un beneficio general, en caso que los mismos no 
alcancen el grado de consumados, resulta proporcionado al beneficio que 
se espera obtener con el establecimiento de la diferencia. en la especie, 
el mayor gravamen consiste en la privación de un beneficio que no está 
exigido por la carta Fundamental, sino que es una regla legal general. 
en virtud de su supresión, los responsables de delitos que hayan queda-
do en grado de tentados o frustrados recibirán las mismas penas asig-
nadas por la ley a los respectivos delitos, sólo que sin beneficiarse de las 
disminuciones que la ley asigna, en general, a los responsables de otros 
delitos no consumados. imponer este gravamen y trato diverso no puede 
considerarse tan desproporcionado al logro del fin de prevención gene-
ral asignado a las penas como para calificarlo de arbitrario o carente de 
razonabilidad;

VIGESIMOTERCERO. Que, por lo razonado en los considerandos 
que anteceden, debe concluirse que el legislador, al estatuir en el inciso 
primero del artículo 450 del código penal una diferencia gravosa para 
los responsables de ciertos delitos contra la propiedad, no ha establecido 
una diferencia arbitraria, sino que ha actuado dentro de la esfera de ra-
zonabilidad que la carta Fundamental le impone;
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VIGESIMOCUARTO. Que la prohibición de presumir de derecho 
la responsabilidad penal constituye “un principio que es concreción de 
la dignidad de la persona humana, consagrada como valor supremo en 
el artículo 1° de la constitución política, y del derecho a la defensa en el 
marco de un debido proceso, en los términos que reconoce y ampara el 
artículo 19 nº 3 de la ley Fundamental”, como esta Magistratura senten-
ció en fallo recaído sobre la causa rol nº 519-2006. acercándonos a la 
especie, la prohibición señalada representa un soporte sustancial a gran 
parte de las garantías de la doctrinariamente bien llamada igualdad ante 
la justicia que en nuestro ordenamiento adoptó la peculiar denominación 
“igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos”, dando susten-
to a la presunción de inocencia en materia penal, de unánime reconoci-
miento doctrinario, legislativo y jurisprudencial;

VIGESIMOQUINTO. lo descrito, empero, no rige en la especie. el 
juzgamiento de un imputado respecto del cual el juez adquiera una con-
vicción acerca de su responsabilidad en un hecho punible no se encuentra 
marcado por una determinación legal precisa de que el delito fue cometi-
do y su imputado es responsable del mismo. el tenor del artículo 450 del 
código penal significa que si el resultado de las fases procesales respec-
tivas concluye en la responsabilidad en los ilícitos en su texto indicados, 
tendrá lugar, respecto de su punición, la equiparación entre los grados 
de tentativa, frustración y consumación. no existe, en consecuencia, un 
prejuzgamiento respecto del delito y de la pena, sino una consecuencia 
legal sujeta a la decisión jurisdiccional que debe ser adoptada no sólo en 
el marco del justo y debido proceso, sino que armonizando “la interpreta-
ción de la ley penal con los postulados superiores constitucionales que amparan a 
todos los ciudadanos”, como lo señala un tratadista crítico del precepto im-
pugnado en autos (carlos Künsemüller: “culpabilidad y pena”, editorial 
Jurídica de chile, 2001, p. 247);

VIGESIMOSEXTO. Que el reclamo de vulneración del principio de 
legalidad en materia penal expresado como principio de tipicidad, se alo-
ja en sostener que en el precepto impugnado, el artículo 450 del código 
penal, no se encuentran descritas las conductas punibles, según lo dispo-
ne el mandato del artículo 55 del mismo cuerpo legal. el artículo 450 re-
ferido, en su primer inciso, señala: “Los delitos a que se refiere el párrafo 2 y el 
artículo 440 del párrafo 3 de este Título se castigarán como consumados desde que 
se encuentren en grado de tentativa”, agregándose en los incisos siguientes 
requisitos para el aumento de penas en los casos de algunos de ellos. el 
precepto impugnado no incluye un catálogo expreso de las descripciones 
de las conductas que en él mismo se sancionan, pero sí señala, inequívo-
camente, su ubicación dentro del mismo cuerpo legal, satisfaciendo así 
los requisitos que esta misma Magistratura ha sentenciado, en cada caso, 
sobre las denominadas leyes penales en blanco, especialmente en el fallo 
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recaído sobre la causa rol nº 599-20063: ”…están permitidas por nuestro 
ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales en blanco impropias o de 
reenvío, o sea, aquellas cuya remisión para la descripción de la conducta punible 
se encuentra en otra ley o en norma originada en la instancia legislativa, penal o 
no” (considerando séptimo).

en consecuencia, el precepto impugnado no vulnera el principio de 
reserva legal penal expresado en la tipicidad, tal cual está consagrado en 
el inciso octavo del nº 3 del artículo 19 de la constitución política.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nº 3, y 93, inciso primero, nº 
6, e inciso undécimo, de la constitución política de la república, así como 
en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitu-
cional de este tribunal constitucional,

se declara: Que la aplicación del inciso primero del artículo 450 del 
Código Penal en la gestión pendiente en que incide el requerimiento 
deducido a fojas uno por la Tercera Sala del Tribunal de Juicio Oral en 
lo Penal de Concepción, no resulta contraria a la Constitución Política.

Déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en au-
tos a fojas 15.

acordada con el voto en contra de los señores Ministros Hernán Vo-
danovic Schnake y Mario Fernández Baeza, y del Abogado Integrante 
señor Teodoro Ribera Neumann.

Los Ministros de este Tribunal Constitucional señores Vodanovic y 
Fernández Baeza fueron de la opinión de acoger la consulta formulada 
por la tercera sala del tribunal de Juicio oral en lo penal de concep-
ción, declarando que la aplicación del inciso primero del artículo 450 del 
código penal, en la especie, puede resultar contraria a la constitución, 
por las consideraciones siguientes:

Primero. Que, entendida bajo la esfera de la acción de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad regida por el numeral 6° del artículo 93 de la 
carta, la consulta del tribunal requirente ha sido formulada en dos di-
mensiones. la primera se refiere a las tres eventuales vulneraciones cons-
titucionales envueltas en la aplicación del precepto impugnado, a saber, la 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos manifestada en la 
proporcionalidad, la prohibición de presumir de derecho la responsabili-
dad penal, y el principio de la legalidad en materia penal. la segunda di-
mensión de la consulta que nos ocupa se refiere al carácter constitucional 
amplio que el tribunal actor le imprime, al remontarse en la resolución 
que la sostiene a lo prescrito en los artículos 1°, 5°, inciso segundo, 6°, 
inciso primero, y 7° de la carta Fundamental, para sustentar en ellos los 
tres capítulos precisos de inaplicabilidad ya señalados;

3 nota del editor: la referencia a sentencia rol nº 599-2006, debe entenderse realizada a 
sentencia rol nº 559-2006.
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Segundo. Que esta disidencia asigna la mayor importancia a esta doble 
naturaleza de la consulta que nos ocupa para aquilatar su genuino senti-
do. las referencias a los artículos constitucionales señalados, pertenecien-
tes al capítulo destinado a las Bases de la institucionalidad, apuntan a dos 
grandes temas: de una parte, a la naturaleza de la persona y a los fines y 
deberes del estado; de la otra, a los principios básicos del orden político y 
jurídico de chile, de su estado de derecho y del respeto y promoción de 
los derechos esenciales a que sus instituciones están obligadas. es usual 
que los requirentes de inaplicabilidad aludan a los artículos 5°, 6° y 7° de 
la constitución, pues el reproche que habitualmente se formula incluye 
la acusación de que la aplicación del precepto impugnado ha excedido 
las competencias de los órganos. sin embargo, en el caso de la especie la 
combinación de los preceptos constitucionales señalados con el artículo 
1° de la carta sólo tiene explicación en la especial circunstancia de que el 
objeto de la consulta radica en la falta de proporcionalidad entre delitos 
y penas, principio que, expresamente, no está resguardado en nuestra 
constitución. una cierta doctrina asocia la proporcionalidad descrita a la 
igualdad en sus dos sentidos constitucionales, como se plantea en el re-
querimiento y se describe en las manifestaciones jurisprudenciales citadas 
en el apartado iV de esta sentencia. pero tal asociación no sólo no es su-
ficiente, sino incorrecta, como se verá en esta disidencia, apreciación que 
se hace evidente en el respaldo amplio que el requerimiento ha buscado 
en los artículos fundamentales de la constitución referidos;

Tercero. esta disidencia sostendrá que la no observancia del principio 
de proporcionalidad constituye una consecuencia directa de la aplicación 
del artículo 450 del código penal en la especie, la que produce un efecto 
contrario a la constitución, configurándose así la inaplicabilidad prevista 
en el numeral 6° del artículo 93 de la constitución. La proporcionalidad 
es un elemento conformador del justo y debido proceso, especialmente 
en su manifestación penal, como se fundamentará en esta disidencia, lo 
que la sitúa como parte de un principio transversal de las garantías cons-
titucionales de la persona frente al poder. este ha sido el sentido de la 
consulta formulada por el tribunal requirente según lo entiende esta disi-
dencia: se solicita a esta Magistratura que resuelva si el principio de pro-
porcionalidad, como tal, puede ser invocado para inaplicar el precepto 
impugnado, aun cuando no se encuentre expresamente integrado den-
tro del catálogo de derechos, libertades o garantías que la constitución 
asegura en el artículo 19 de su texto. estos Ministros disidentes estiman 
que tal encargo puede ser atendido por el tribunal constitucional por 
los argumentos que en los considerandos siguientes se pasan a exponer;

Cuarto. Que la misión del tribunal constitucional, a diferencia de los 
otros órganos del estado, no está definida expresamente en la constitu-
ción como preámbulo a la enumeración de sus atribuciones. en efecto, 
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el artículo 93 se inicia inmediatamente con el inciso “Son atribuciones del 
Tribunal Constitucional”, sin contar con una disposición equivalente al ar-
tículo 24 respecto del presidente de la república, al artículo 46 sobre el 
congreso nacional, al artículo 76 sobre el poder Judicial, al artículo 83 
sobre el Ministerio público, al artículo 95 sobre el tribunal calificador de 
elecciones, al artículo 98 sobre la contraloría General de la república, 
al artículo 101 sobre las Fuerzas armadas y de orden, o al artículo 108 
sobre el Banco central. Velar por la supremacía de la constitución es 
una misión tradicional del órgano, consagrada en la práctica comparada 
y suficientemente respaldada por la doctrina también nacional, pero sin 
sustento expreso y directo en la carta. por ello es que, sujetándose estric-
tamente a lo prescrito en los artículos 6° y 7°, y conociendo legalmente 
de una de las materias previstas en el artículo 93, esta Magistratura tiene 
delimitado su radio de actividad jurisdiccional en la expresión “fallará 
de acuerdo a derecho” que se encuentra en el inciso quinto del artículo 92 
de la carta, referido al funcionamiento del tribunal constitucional (“ac-
tuará conforme a derecho” en la constitución de 1925 reformada en 1970 
y “fallará con arreglo a derecho” en el texto original de 1980). el término o 
el concepto de “derecho”, utilizado en esta tradición constitucional chile-
na, aun entendido en su sentido estricto, debe comprenderse extendido 
más allá de las expresiones “ley” o “norma jurídica”. un “término” es una 
expresión con la que una cosa es descrita; un “concepto” es una repre-
sentación que tenemos de un objeto. en uno y otro caso “derecho”, en la 
oración que nos ocupa del artículo 92 de la carta, no puede sino refe-
rirse al derecho positivo vigente en cuanto ordenamiento jurídico, esto 
es, en cuanto conjunto de normas vinculadas sistemáticamente entre sí y 
presididas por un conjunto de valores y principios comunes a todas ellas. 
“Todo derecho es un sistema, es decir un conjunto de elementos interactivos que se 
pretende coherente”, resume philippe Jestaz (“el derecho”, ed. Jurídica de 
chile, 1996, p. 21); 

Quinto. Que esta amplitud de “derecho” se justifica especialmente en 
el derecho constitucional y en la jurisdicción que se ocupa de dirimir sus 
asuntos. al respecto vale recordar la advertencia de heller, lanzada hace 
siete décadas en su teoría del estado: “El jurista dogmático o, más exactamen-
te el jurista judicial que sólo se interesa por la aplicación de preceptos jurídicos po-
sitivos en la jurisdicción civil y penal, puede, con facilidad, incurrir en el error de 
creer que los preceptos jurídicos que encuentra en los cuerpos legales y en la juris-
prudencia son normas ideales, independientes de toda actualidad volitiva y de toda 
facticidad.” (hermann heller: teoría del estado, Fce, México, 1981, 7ª 
reimpresión, p. 207). para actualizar esta visión amplia del derecho estric-
to consideremos la opinión de robert alexy entregada durante la actual 
década: “… el Derecho consiste en tres elementos: (1) la legalidad en conformidad 
con el ordenamiento, (2) la eficacia social y (3) la corrección en cuanto al conteni-
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do: El primer elemento representa la institucionalidad del Derecho, el segundo, su 
factibilidad y el tercero su moralidad.” (“robert alexy en diálogo con Miguel 
atienza”, en diálogo científico, Vol. 12, nº 1/2, 2003, tubinga, p. 173). 
agreguemos que el derecho constitucional “positivo” reside básicamente 
en la constitución, integrada en su gran parte por preceptos impregna-
dos de dimensiones que exceden el significado estricto del término legal 
y que no pueden ser activadas en la actividad jurídica, especialmente en 
la jurisdiccional, sin esos elementos que el actual juez constitucional fede-
ral alemán udo di Favio denomina contextuales al referirse a la dignidad 
humana, cuyo respeto “exige siempre un pensamiento contextual” y siendo la 
valoración de tal contexto imposible “sin una imagen del ser humano y de la 
sociedad impregnados de cultura” (udo di Favio: die Kultur der Freiheit (la 
cultura de la libertad), ed. Beck, München, 2005, p. 70). la peculiari-
dad del derecho constitucional positivo, además, se sostiene en el propio 
edificio jurídico levantado por Kelsen, el positivista por excelencia: “Las 
normas “positivas” son normas creadas por actos de los seres humanos. Las normas 
que pertenecen a uno de los niveles inferiores derivan su validez de las normas que 
pertenecen al nivel superior siguiente. Si se considera que el Derecho internacional 
no es un orden legal superior al Derecho nacional, la constitución de un Estado 
representa el nivel superior dentro de un orden jurídico nacional. En este caso, las 
normas constitucionales no reciben la validez de ninguna norma legal positiva, 
sino de una norma que el pensamiento jurídico ha presupuesto, la norma fun-
damental hipotética.” (hans Kelsen: “¿Qué es la Justicia?”, ariel, Madrid, 
1982, p. 141). en suma, ante la consulta de autos, esta Magistratura pue-
de fallar “de acuerdo a derecho” sobre el conjunto de normas constituciona-
les invocadas en ella, respecto de las cuales pueden producirse resultados 
contrarios al aplicarse el precepto legal impugnado;

Sexto. Que esta Magistratura, además, puede fallar sobre la propor-
cionalidad como principio del derecho constitucional positivo, en el sen-
tido dado en el considerando anterior, sosteniéndose en el tenor estricto 
del numeral 6° del artículo 93, que establece la situación de inaplicabili-
dad cuando la aplicación del precepto impugnado “resulte contraria a la 
Constitución.”. se puede advertir que el efecto vulnerador no debe darse 
respecto de un determinado precepto o artículo de la constitución, sino 
de ésta como un todo, como un sistema de normas según se ha expuesto 
antes. el inciso undécimo del artículo 93, destinado a establecer los re-
quisitos de la admisibilidad de la acción de inaplicabilidad, se concentra 
sólo en el precepto legal impugnado, sin incluir como exigencia para in-
terponer la acción el precisar los preceptos constitucionales en juego. ob-
viamente esta determinación es usualmente mencionada para delimitar 
el asunto y para poder contrastar en el caso concreto cuál sería el efecto 
causado por la aplicación del precepto legal referido, pero nada impide 
que la apreciación de esta Magistratura, declarada la acción admisible, 
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pueda abarcar la constitución, sistémicamente, como escenario de la co-
lisión previsible causada por la aplicación del precepto;

Séptimo. Que esta disidencia centra su voto en el concepto de pro-
porcionalidad, de nuclear preocupación en el requerimiento de autos. 
la siguiente frase, que sigue a la definición de pena en el diccionario 
Jurídico espasa (Madrid, 1995), es elocuente de la gravitación descrita: 
“La justicia exige proporcionalidad entre el delito cometido y la pena prevista para 
aquél.”. así, la proporcionalidad no sería una resultante de los designios 
de la política criminal vigente en una época y en un país determinados, 
ni tampoco una manifestación de algún valor fundamental del derecho, 
como la igualdad, sino que constituye un principio jurídico en sí mismo, 
tanto del derecho penal como del fenómeno jurídico en su amplitud. así 
lo sostienen influyentes juristas contemporáneos, como se expondrá en 
los siguientes puntos de este voto;

Octavo. Que, siguiendo el razonamiento descrito, es ilustrativo reco-
ger la siguiente opinión de robert alexy, entregada en el texto ya citado: 
“En mi “Teoría de los derechos fundamentales” he tratado de resolver el problema 
de las necesarias demarcaciones de los derechos fundamentales con la teoría de 
los principios, cuya base es la tesis de que los derechos fundamentales en cuanto 
normas tienen la estructura de mandatos de optimización. Esto lleva a poner el 
principio de la proporcionalidad (cursiva del redactor) en el centro de la dogmáti-
ca de los derechos fundamentales, lo que tiene la consecuencia práctica de que en 
muchos casos lo decisivo sobre el contenido definitivo de los derechos fundamentales 
es la ponderación…” (ob. cit., p. 178). desde la perspectiva de la doctrina 
penal, conviene agregar la siguiente reflexión de luigi Ferrajoli en su 
obra “derecho y razón. teoría del garantismo penal”: “Tanto en su forma 
privativa de libertad como en la patrimonial, la pena moderna se configura por 
lo demás como técnica de privación de bienes desde el presupuesto, específicamente 
moderno, de la valorización cualitativa y cuantitativa de éstos también a efectos 
penales: de la libertad, tomada en abstracto como “tiempo de libertad” y sustraída 
por las penas privativas de libertad; de la propiedad, tomada en abstracto como 
“dinero” y sustraída por las penas pecuniarias; de la potestad de cambio, tomada 
en abstracto como capacidad de obrar o derecho de ciudadanía y sustraída por las 
penas privativas de derechos. Estos tres bienes y las privaciones penales corres-
pondientes son cuantificables y mensurables. Es esta circunstancia la que confiere 
a la pena moderna el carácter de sanción abstracta además de igual, legalmente 
predeterminable tanto en la naturaleza cuanto en la medida como privación de un 
quantum (de un mínimo a un máximo) de valor: un determinado tiempo de libertad 
en las penas privativas de libertad, una determinada suma de dinero en las penas 
pecuniarias, un determinado tiempo en la capacidad de obrar en las penas priva-
tivas de derechos. Al mismo tiempo esta abstracción y mensurabilidad de la pena 
sirve para configurar su aplicación como cálculo, dirigido en el caso específico a 
la determinación cuantitativa de la pena sobre la base, además de los mínimos y de 
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los máximos previstos para el tipo de delito, de criterios accesorios también prede-
terminados cuantitativamente en forma de aumentos o reducciones de fracciones de 
pena (por las circunstancias agravantes o atenuantes, por el delito continuado, por 
los distintos tipos y grados de reincidencia, etc.). Así resulta asegurado un ulterior 
carácter de la pena moderna: la proporcionalidad de las penas a la gravedad de los 
delitos, o, más exactamente, considerada la naturaleza convencional de los delitos 
y de las penas, el ajuste proporcional de la gravedad de los delitos a las medidas de 
pena establecidas por el legislador sobre la base de la jerarquía de los bienes y de los 
intereses elegidos por él como merecedores de tutela.” (ed. trotta, Madrid, 1998, 
3ª ed., pp. 391-392). en la doctrina penal chilena, la proporcionalidad, en 
cuanto a principio, se define como un factor de la prevención general de 
la pena, distinguiéndolo de su fin retributivo (etcheberry, ob. cit. tomo i, 
p. 35), o como “necesario complemento del (principio) de culpabilidad” (Künse-
müller, ob. cit., p. 249);

Noveno. Que, atendidas las opiniones de doctrina expuestas, se con-
cluye que la proporcionalidad no constituye expresión ni componente de 
un principio del derecho, sino un principio independiente, que se fue 
sumando a otros en el tiempo para conformar la actual dogmática penal 
indiscutiblemente vigente y que se ubica en una jerarquía equivalente a 
la que otros principios del derecho penal gozan en el texto expreso de 
la constitución. en consecuencia, su relación con la igualdad, como se 
formula en el requerimiento, sólo debe entenderse como instrumental, 
pues, como se ha dicho, la proporcionalidad no se encuentra expresa-
mente consagrada en el texto constitucional y, por ende, no es susceptible 
de ser invocada como directamente vulnerada, respetando el uso hasta 
ahora vigente para presentar los requerimientos. Más que manifestación 
de la igualdad –tanto la señalada en el número 2° como en el número 
3° del artículo 19 de la constitución política–, que por su complejidad 
amerita un debate jurídico separado, la proporcionalidad es un cálculo de 
ponderación en el proceso de aplicación de la pena, lo que colisiona con un 
criterio de rigidez legal al que los jueces pudieran estar sometidos, como 
ocurre en el caso sub lite al aplicarse el precepto impugnado. esto justifica 
la inquietud del tribunal requirente, pues ajustándose estrictamente a la 
norma se ve severamente limitada su capacidad de actuar con justicia se-
gún las exigencias constitucionales del justo y debido proceso. el artículo 
450 del código penal, al establecer perentoriamente la rigidez señalada, 
colisiona con lo dispuesto en el inciso quinto del numeral 3° del artículo 
19 de la constitución, que exige al legislador “establecer siempre las garan-
tías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”;

Décimo. Que el criterio de lo tolerable socialmente respecto de una 
medida de política criminal, como factor de habilitación para otorgar le-
galmente margen legítimo a las así denominadas desigualdades de trato, 
debe considerarse restrictivamente en el caso sub lite, por dos razones. por 
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una parte, debido a la transitoriedad inherente a las políticas criminales, 
especialmente respecto de medidas de agravamiento de penas a partir 
de un aumento coyuntural de delitos y del impacto sobre la inseguridad 
subjetiva que tal fenómeno provoca. por otra parte, porque las políti-
cas criminales modernas tienden a valerse de la proporcionalidad en el 
sentido de combinar penas y medidas y no en el de combinar delitos 
equiparando las penas. la tendencia civilizada de las políticas criminales, 
especialmente ante el agravamiento de la inseguridad social frente a de-
terminados delitos, consiste en agregar a las penas privativas de libertad 
o de derechos medidas para asegurar la rehabilitación y resocialización 
de los sancionados. en la especie, estas dos dimensiones de la política 
criminal se ven contradichas. por una parte, la equiparación de delitos 
y penas establecida en el artículo 450 del código penal proviene de una 
norma dictada hace tres décadas y media en el marco de una política cri-
minal adecuada y tolerable en la época y, por la otra, se orienta a intentar 
disminuir la comisión de los delitos considerados sólo a través del agrava-
miento de penas sin medidas complementarias.

Por su parte, el Abogado Integrante de esta Magistratura señor Teo-
doro Ribera Neumann, estuvo por acoger el requerimiento en cuanto 
a declarar inaplicable el artículo 450, inciso primero, del código penal, 
en la causa que se tramita, para el caso que se pretendiera equiparar la 
punibilidad de la tentativa con la del delito consumado, fundado en las 
razones que se exponen:

Primero. Que el disidente reconoce que la determinación de la políti-
ca criminal es parte de las atribuciones que la constitución depara al le-
gislador, permitiéndole sancionar a las personas que transgreden el orde-
namiento jurídico con medidas restrictivas a sus derechos fundamentales, 
respetando el marco normativo y valórico de la carta Magna;

Segundo. Que este tribunal constitucional ha precisado en diversas 
sentencias algunos elementos esenciales que deben cumplir las restriccio-
nes a los derechos fundamentales, profundizando igualmente su juris-
prudencia en lo relativo a la igualdad, la necesaria razonabilidad de las 
diferencias, la exigencia de la proporcionalidad en las medidas limitativas 
de los derechos, así como el requisito de idoneidad en relación al objetivo 
perseguido. esta jurisprudencia reviste una particular trascendencia en 
un estado constitucional y democrático de derecho, pues sin una preci-
sión de los alcances de las medidas limitativas de los derechos fundamen-
tales se corre el riesgo de entregar al legislador su definición y, con ello, 
su efectiva vigencia. 

es así como en su sentencia rol nº 226, considerando 47°, el tribunal 
constitucional indicó: “Que, a mayor abundamiento, debe tenerse presente que 
toda pretendida limitación o restricción a un derecho constitucionalmente asegu-
rado, puede establecerse únicamente en los casos o circunstancias que en forma 
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precisa y restrictiva indica la Carta Fundamental; y que, además, tales limitaciones 
deben ser señaladas con absoluta precisión, a fin de que no sea factible una inco-
rrecta o contradictoria interpretación. Asimismo, esa exigida precisión debe permitir 
la aplicación de las restricciones impuestas de una manera igual para todos los 
afectados, con parámetros incuestionables y con una indubitable determinación del 
momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan.” 

luego, en la sentencia rol nº 280, considerando 29°, este mismo tri-
bunal profundizó los requisitos que deben reunir las limitaciones a un 
derecho fundamental para ser admisibles desde un punto de vista cons-
titucional, en los siguientes términos: “Siguiendo nuestra doctrina constitu-
cional, es posible señalar que para limitar de forma constitucionalmente admisible 
un derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben, 
primeramente, encontrarse señaladas de forma precisa por la Carta Fundamental; 
en seguida, debe respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse de 
manera igual para todos los afectados; además, deben establecerse con indudable 
determinación, tanto en el momento en que nacen como en el que cesan, y, final-
mente, deben estar establecidas con parámetros incuestionables, esto es, razonables 
y justificadas. (Rol Nº 226, considerando 47°).

El derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden ejecutarse. 
El derecho se dificulta más allá de lo razonable cuando las limitaciones se convier-
ten en intolerables para su titular. Finalmente, debe averiguarse si el derecho ha 
sido despojado de su necesaria protección o tutela adecuada a fin de que el derecho 
no se transforme en una facultad indisponible para su titular.

Estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso, con la confluencia de dos 
elementos irrenunciables. En primer lugar, el momento histórico de cada situación 
concreta, por el carácter evolutivo del contenido esencial del derecho; y luego, las 
condiciones inherentes de las sociedades democráticas, lo que alude a determinar el 
sistema de límites del ordenamiento jurídico general y cómo juega en ella el derecho 
y la limitación;”.

Finalmente, en una sentencia reciente, rol nº 519, considerando 19°, 
el tribunal constitucional ha reiterado: “Que así las cosas, una orden de 
arresto determinada puede o no pugnar con la Carta Fundamental en la medida 
que ella inobserve o, por el contrario, cumpla con todos y cada uno de los requisi-
tos y medidas ya señaladas, debiendo decretarse, en todo caso, con una indudable 
determinación y con parámetros incuestionables, esto es, respetando el principio de 
proporcionalidad entre la limitación del derecho fundamental a la libertad y el ob-
jetivo constitucionalmente válido que se busca perseguir. Reiterando nuestra juris-
prudencia constitucional anterior (Sentencia Rol Nº 226, Considerando 47, y sen-
tencia Rol Nº 280, Considerando 29), una limitación a un derecho fundamental 
es justificable, cuando dicho mecanismo es el estrictamente necesario o conveniente 
para lograr un objetivo constitucionalmente válido, debiendo consecuentemente el 
legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar en menor forma los 
derechos fundamentales.”;
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Tercero. Que de la jurisprudencia antes citada puede destacarse que 
las limitaciones deben estar establecidas con “parámetros incuestionables”, 
lo cual dice relación con dos aspectos distintos pero íntimamente ligados 
entre sí: la razonabilidad de las limitaciones y su idoneidad;

Cuarto. Que si bien pueden existir opiniones diversas sobre el origen 
y fundamento del principio de la proporcionalidad, sea que éste es parte 
o deriva del derecho a la igualdad, o que su sustento está en el estado 
constitucional y democrático de derecho, o que se trata de un principio 
independiente, cuyo origen puede encontrarse en los fundamentos ge-
nerales del derecho, el mismo es parte de los parámetros incuestionables 
que toda decisión de autoridad debe considerar;

Quinto. la razonabilidad de las limitaciones implica respetar “el prin-
cipio de proporcionalidad entre la limitación del derecho fundamental a la libertad 
y el objetivo constitucionalmente válido que se busca perseguir”, tal como lo ha 
precisado esta misma Magistratura en la sentencia rol nº 519, conside-
rando 19°. 

cabe tener presente que la proporcionalidad exige una relación ade-
cuada entre la finalidad buscada y los medios utilizados para llegar a ella; 
vale decir, debe existir una razonable concordancia entre el objetivo que 
se pretende con el valor, significado o relevancia del derecho constitucio-
nal afectado. ello implica una “relación coherente entre los medios utilizados y 
los fines legítimos perseguidos” (sentencia rol nº 541, considerando 15°). 

la proporcionalidad demanda atención, consideración y cuidado, 
vale decir, una obligación de ponderación o, como lo señaló el tribunal 
constitucional Federal alemán, “ponderación en relación con el principio de 
proporcionalidad” (BVerfGe 34, 238 (245));

Sexto. Que, por otra parte, la idoneidad de las limitaciones dice rela-
ción con la necesidad de implementarlas para alcanzar el fin propuesto. 
a este respecto, cabe destacar la precisión que ha hecho esta Magistra-
tura en la sentencia rol nº 519, considerando 19°, al indicar que “una 
limitación a un derecho fundamental es justificable, cuando dicho mecanismo es el 
estrictamente necesario o conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente 
válido, debiendo consecuentemente el legislador elegir aquellas limitaciones que 
impliquen gravar en menor forma los derechos fundamentales.”;

Séptimo. Que en la causa tenida a la vista, la igualación de la pena asig-
nada al delito consumado con la de la tentativa persigue una finalidad que 
el legislador puede lícitamente pretender. en efecto, el desvalor que conlle-
van ambas etapas del iter criminis que se igualan, como el riesgo que implica 
para las víctimas la ejecución de la acción punible, justifican dicha medida 
legislativa a la luz de la jurisprudencia constitucional antes invocada;

Octavo. Que, sin embargo, el principio de proporcionalidad analizado 
previamente y la exigencia de idoneidad de los medios que éste conlleva 
permiten sostener la inaplicabilidad del artículo 450, inciso primero, del 
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código penal, en la causa que se tramita, para el caso que se pretendiera 
equiparar la punibilidad de la tentativa con la del delito consumado. ello, 
pues aun cuando podría ser tolerable la fijación de sanciones más estrictas 
para ciertos delitos de acuerdo a los criterios de persecución penal fijados 
por el legislador, una medida tal demanda siempre respetar el mandato 
de la idoneidad en relación a los derechos fundamentales que pueden 
verse afectados. así, en la causa que se tiene a la vista, puede justificarse la 
equiparidad de penas para los delitos consumados y los frustrados, pero 
no cuando se sanciona con iguales penas delitos que se encuentren en 
grado de tentativa y aquellos que estén consumados. 

esta apreciación puede fundamentarse en que una política criminal, 
en ese sentido, no desincentiva a quien se encuentra en las etapas iniciales 
de un delito a abstenerse de él, esto es, no constituye un medio idóneo 
para la finalidad perseguida, la cual es garantizar la paz social, evitando 
la comisión del delito y la vulneración de los derechos de la eventual 
víctima. 

pudiendo la igualación de la pena asignada para el delito consumado 
con la tentativa y el delito frustrado ser hipotéticamente capaz de desin-
centivar la comisión de delitos que aún se encuentren en estado de prepa-
ración, cuestión respecto de la cual la doctrina expresa opiniones diver-
sas, dicho razonamiento pierde utilidad, pues el delincuente, que ya ha 
iniciado su actuar, no tiene ningún fundamento razonable para detener 
su ejecución y abstenerse de consumar el delito, poniéndose así en mayor 
peligro los derechos de la víctima;

Noveno. Que, de esta forma, la norma puede conducir finalmente 
a un resultado adverso al pretendido con su dictación, siendo de esta 
manera ineficaz o inútil. como señala el profesor enrique cury: “Cuando 
el sujeto sabe que si ya ejecutó los primeros actos de una violación se le castigará, 
aunque se detenga, en la misma forma que al que consuma, no tiene motivos razo-
nables para abstenerse de proseguir hasta el fin. ¡Esta es, sin duda, la manera más 
deplorable de obtener con una norma irreflexiva el efecto contrario del que se deseó 
ocasionar!”(cfr. enrique cury u., tentativa y delito Frustrado, editorial 
Jurídica de chile, santiago, 1977, págs. 202 y ss.);

Décimo. Que aplicando al caso sometido a decisión la jurisprudencia 
constitucional expresada en las sentencias ya citadas, no existe una ade-
cuación razonable de la pena con la finalidad perseguida, lo cual redunda 
en que dicha disposición no cumple con los requisitos que debe detentar 
toda limitación a un derecho fundamental;

Decimoprimero. por ello, siendo el resultado de una medida limita-
tiva de los derechos fundamentales inútil o infecundo para el fin perse-
guido, y poniendo en riesgo, además, los derechos fundamentales de las 
propias víctimas, sólo cabe declararla inaplicable para el caso concreto de 
que se trata en la especie.
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redactó la sentencia el Ministro señor Mario Fernández Baeza, al 
igual que la primera de las disidencias, en tanto que la segunda disidencia 
fue redactada por su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 825-2007

se certifica que el Ministro señor Francisco Fernández Fredes con-
currió a la vista de la causa y al acuerdo, pero no firma por encontrarse 
haciendo uso de su feriado.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por el 
Ministro don José luis cea egaña, en calidad de presidente subrogante, 
y por los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic 
schnake, Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, señora Marisol 
peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. integra también el tri-
bunal el abogado señor teodoro ribera neumann. autoriza el secretario 
del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunció sentencia rol nº 
829.

rol nº 826-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 
triButario, deducido por BoZZolo herManos Y cÍa. 

liMitada

sentencia de 30 de aGosto de 2007, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 819
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rol nº 827-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 6°, letra B),

nº 7, Y 116, del códiGo triButario,
Y 20 de la leY orGÁnica del serVicio de iMpuestos 
internos, deducido por la corte de apelaciones

de punta arenas

santiago, veintisiete de noviembre de dos mil siete.

vistos:

la corte de apelaciones de punta arenas, a través de oficio nº 1630, 
de 26 de julio de 2007, ha remitido a este tribunal los autos de apelación, 
rol nº 377-2006, caratulados “Juan claudio Vilicic Gómez con servicio 
de impuestos internos”. lo anterior, en cumplimiento de la resolución 
dictada en dicha gestión, el día 19 de julio de 2007, en la que se dispone 
enviar los antecedentes al tribunal constitucional a fin de que, si lo esti-
ma pertinente, resuelva sobre la inaplicabilidad de los artículos 6°, letra 
B, nº 7, y 116 del código tributario, y 20 de la ley orgánica del servicio 
de impuestos internos, por cuanto tales disposiciones “autorizan la delega-
ción de facultades jurisdiccionales, contraviniendo la normativa contenida en…” 
los artículos 6°, 7°, 19, nº 3, inciso cuarto, y 73 (actual 76) de la constitu-
ción política de la república.

el requerimiento fue declarado admisible por la segunda sala de esta 
Magistratura, por resolución dictada el 30 de agosto del año en curso.

evacuando el traslado de la acción de inaplicabilidad, el servicio de 
impuestos internos ha solicitado su rechazo, en razón de las siguientes 
consideraciones:

en primer lugar, el referido organismo hace presente que este tri-
bunal constitucional ya ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 
116 del código tributario, que es una de las normas que se impugnan en 
la especie, y que, además, en diversas sentencias también ha declarado la 
improcedencia de las acciones de inaplicabilidad interpuestas en contra 
del mismo precepto con posterioridad a tal declaración de inconstitucio-
nalidad.

por otra parte, señala que en razón de los abundantes fallos emitidos 
por este mismo tribunal, que han declarado la inaplicabilidad del artícu-
lo 116 del código tributario en casos concretos, mediante la resolución 
exenta nº 118, de 4 de octubre del año 2006, dicha entidad procedió a 
dejar sin efecto las autorizaciones otorgadas a los directores regionales 
para delegar su función jurisdiccional en funcionarios de su dependencia.
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conforme a lo expuesto, el servicio considera que el asunto en cues-
tión en esta causa de inaplicabilidad en particular, sólo debiera quedar 
restringido al eventual desajuste constitucional que provocaría la apli-
cación de una resolución delegatoria del director regional, dictada al 
amparo de los artículos 6°, letra B), nº 7, del código tributario, y 20 de 
la ley orgánica de la misma institución.

luego, se aduce que la inconstitucionalidad del artículo 116 del có-
digo tributario declarada por este tribunal constitucional, mediante su 
sentencia de 26 de marzo del año en curso, no alcanza al ejercicio de las 
atribuciones de orden administrativo que la legislación les asigna a las 
referidas autoridades. dicho de otra forma, aquella sentencia de incons-
titucionalidad sólo contendría la ratio decidendi respecto de cualquier dis-
posición tributaria que haga alusión a la facultad delegatoria en el ámbito 
jurisdiccional tributario.

en seguida se argumenta que, si se analizan las facultades que la le-
tra B) del artículo 6° del mismo código entrega al director regional del 
servicio, se concluirá que éstas son tanto de orden jurisdiccional como 
administrativo.

en el ámbito jurisdiccional, continúa el organismo, dicho precepto le-
gal consagra la atribución entregada a los aludidos directores regionales 
para resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes de con-
formidad al libro iii del código del ramo, que es precisamente aquel 
que contenía al artículo 116, hoy derogado. 

por su parte, la autorización para delegar el ejercicio de competencias 
a que se refiere concretamente el nº 7 de la misma disposición referida, 
y también el artículo 20 de la ley orgánica del servicio, dice relación con 
el ámbito meramente administrativo en el que corresponde intervenir 
a la autoridad regional, y aquella delegación, por lo demás, se encuen-
tra expresamente permitida por la ley orgánica constitucional de Bases 
Generales de la administración del estado, nº 18.575.

como conclusión, dice el servicio, las referidas normas legales, cuya 
constitucionalidad se ha puesto en duda por la corte de apelaciones re-
quirente, no han sido ni podrán ser aplicadas para la resolución de la 
gestión pendiente de la que conoce aquélla, pues ellas no se refieren a 
delegación de función jurisdiccional alguna.

también el servicio de impuestos internos se refiere a los efectos tem-
porales del fallo derogatorio del artículo 116 del código tributario, dic-
tado por esta Magistratura, en relación a los hechos anteriores a su fecha 
de publicación, en los siguientes términos:

primero indica que hasta el 29 de marzo de 2007, fecha de la publi-
cación del fallo de inconstitucionalidad dictado por el tribunal consti-
tucional, el artículo 116 del código tributario era plenamente válido y 
aplicable, salvo para los casos en que fue declarada su inaplicabilidad por 
el tribunal competente.
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recuerda, luego, que ha sido el propio tribunal constitucional el que 
ha expresado que la declaración de inconstitucionalidad del precepto 
tiene sólo eficacia para el futuro, desprendiéndose de ello que entre las 
situaciones jurídicas consolidadas que han de considerarse no suscepti-
bles de ser revisadas figuran no sólo las decididas mediante sentencia, 
sino que, también, las establecidas mediante actuaciones administrativas 
firmes.

de esta forma, a su juicio, al derogarse el artículo 116 del código tri-
butario por efecto de la sentencia de esta Magistratura, se habría afirma-
do la plena vigencia anterior de la norma, por tanto, su concordancia con 
el principio de juridicidad y, por ende, su plena aplicabilidad a los hechos 
ocurridos con anterioridad, salvo, como ya se dijo, en los casos en que se 
haya declarado su inaplicabilidad.

Finalmente el servicio manifiesta que, en estos casos en particular, re-
sultaría plenamente aplicable lo resuelto por esta Magistratura constitu-
cional, mediante resolución de 6 de septiembre del año en curso, al decla-
rar improcedente un requerimiento de inaplicabilidad relativo al artículo 
116 antes mencionado, y si tal pronunciamiento se emite, a su juicio, éste 
ayudará a poner fin a la incertidumbre generada por resoluciones de los 
tribunales de alzada que han insistido en declarar nulidades de derecho 
público fundadas en el fallo derogatorio, como si aquél tuviera una na-
turaleza invalidatoria, es decir, un efecto “retroactivo” en lugar de uno 
“prospectivo”, es decir, “pro futuro”.

habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose el alegato del abogado del servicio de impuestos inter-
nos, el día 18 de octubre del año en curso.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución”;

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

TERCERO. Que, como se ha indicado en la parte expositiva de esta 
resolución, en el presente requerimiento, la corte de apelaciones de 



Jurisprudencia constitucional

516

punta arenas solicita al tribunal constitucional pronunciarse sobre la 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 6°, letra B, nº 7, 
y 116 del código tributario y 20 de la ley orgánica del servicio de im-
puestos internos, en cuanto estos preceptos permitirían la delegación de 
facultades jurisdiccionales del director regional del servicio de impues-
tos internos en funcionarios de su dependencia, contraviniendo, a juicio 
del mismo tribunal requirente, la normativa contenida en los artículos 6°, 
7°, 19, nº 3, inciso cuarto, y 73 (actual 76) de la constitución política de 
la república;

CUARTO. Que las disposiciones legales objetadas disponen:
Artículo 6° del Código Tributario: “Corresponde al Servicio de Impuestos 

Internos el ejercicio de las atribuciones que le confiere su Estatuto Orgánico, el pre-
sente Código y las leyes y, en especial, la aplicación y fiscalización administrativa 
de las disposiciones tributarias.

Dentro de las facultades que las leyes confieren al Servicio, corresponde:
… B. A los Directores Regionales en la jurisdicción de su territorio:
… 7° Autorizar a otros funcionarios para resolver determinadas materias, aun 

las de su exclusiva competencia, o para hacer uso de las facultades que le confiere 
el Estatuto Orgánico del Servicio, actuando “por orden del Director Regional”, y 
encargarles, de acuerdo con las leyes y reglamentos, el cumplimiento de otras fun-
ciones u obligaciones”.

Artículo 116 del Código Tributario (hoy derogado): “El Director Regio-
nal podrá autorizar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones 
y denuncias obrando “por orden del Director Regional”.

Artículo 20 de la Ley Orgánica del Servicio de Impuestos Internos: 
“Los Directores Regionales podrán, de acuerdo a las normas impartidas por el 
Director, autorizar a funcionarios de su dependencia para resolver determinadas 
materias o para hacer uso de algunas de sus atribuciones, actuando “por orden del 
Director Regional”;

QUINTO. Que, no obstante el tenor del requerimiento, según consta 
en el expediente tributario remitido a esta Magistratura, la gestión pen-
diente en la que recae la presente acción de inaplicabilidad es un recurso 
de apelación deducido por el contribuyente, señor Juan claudio Vilicic 
Gómez, en contra de la sentencia de primer grado dictada en la causa, 
el día 11 de diciembre de 2006, no por un juez tributario delegado en 
aplicación de las normas legales que se impugnan, sino que por el direc-
tor regional (s) de punta arenas del servicio de impuestos internos, en 
razón de lo dispuesto en los artículos 6°, letra B, nº 6, y 115 del código 
tributario, normas éstas que no han sido objeto de la inaplicabilidad in-
tentada en autos;

SEXTO. Que de lo expuesto precedentemente resulta evidente que el 
requerimiento de la especie debe ser rechazado, y así se declarará, pues 
no cumple con la exigencia de que la aplicación del precepto legal impug-
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nado pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y, por ende, 
las normas impugnadas no tienen la aptitud de producir, en la gestión 
pendiente, un resultado contrario a la constitución.

y visto: lo prescrito en los artículos 6°, 7°, 19, nº 3, inciso cuarto, 76 
y 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, de la constitución política 
de la república, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara: QUE SE NIEGA LUGAR AL REQUERIMIENTO DE 
INAPLICABILIDAD DEDUCIDO A FOJAS 1.

DEVUÉLVANSE LOS AUTOS REMITIDOS, A LA CORTE DE APE-
LACIONES DE PUNTA ARENAS. 

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 827-2007

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

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, don Juan colombo campbell, y los Ministros señores José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán y Francis-
co Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, 
don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunció sentencia rol nº 
828.
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rol nº 828-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 6°, letra B),

nº 7, Y 116 del códiGo triButario,
Y 20 de la leY orGÁnica del serVicio de iMpuestos 
internos, deducido por la corte de apelaciones

de punta arenas

sentencia de 22 de noVieMBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 827

rol nº 829-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad
por inconstitucionalidad del artÍculo 450,

inciso priMero, del códiGo penal,
deducido por la tercera sala del triBunal de Juicio 

oral en lo penal de concepción

sentencia de 6 de MarZo de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 825
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rol nº 830-2007

proYecto aproBatorio del acuerdo entre
la repÚBlica de chile Y Japón para una asociación 
econóMica estratÉGica, Y sus aneXos, adoptados

en toKio, el 27 de MarZo de 2007

Decreto Nº 143, de 3 de septiembre de 2007

santiago, primero de agosto de dos mil siete.

vistos y considerando: 

PRIMERO. Que, por oficio nº 6.918, de 31 de julio de 2007, la cáma-
ra de diputados ha enviado el proyecto aprobatorio del acuerdo entre la 
república de chile y Japón para una asociación económica estratégica, 
y sus anexos, adoptados en tokio, el 27 de marzo de 2007, a fin de que 
este tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 1, de la constitución política de la república, ejerza el control 
de constitucionalidad respecto del artículo único del proyecto, en aten-
ción a que las disposiciones sobre transferencias que se contemplan en 
el artículo 81 del capítulo 8 “inversión” y su anexo 8 a que se refiere la 
misma disposición modifican la ley nº 18.840, orgánica constitucional 
del Banco central de chile;

SEGUNDO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la carta 
Fundamental, establece que es atribución de este tribunal ejercer el con-
trol de constitucionalidad de las normas de un tratado que versen sobre 
materias propias de leyes orgánicas constitucionales, antes de su promul-
gación;

TERCERO. Que el artículo 108 de la constitución política señala:
“existirá un organismo autónomo, con patrimonio propio, de carác-

ter técnico, denominado Banco central, cuya composición, organización, 
funciones y atribuciones determinará una ley orgánica constitucional.”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto sometidas a control pre-
ventivo de constitucionalidad establecen:

“Artículo 81
Transferencias
1. Cada Parte permitirá que todas las transferencias relacionadas con inver-

siones en su Area de un inversionista de la otra Parte, se hagan libremente y sin 
demora desde y hacia su Area. Dichas transferencias incluirán:

(a) el capital inicial y los montos adicionales para mantener o incrementar 
inversiones;

(b) utilidades, dividendos, intereses, ganancias de capital, pagos por regalías, 
gastos por administración, asistencia técnica y otros pagos;
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(c) el producto de la venta o liquidación de todo o parte de esas inversiones;
(d) pagos efectuados de conformidad con un contrato, incluyendo los pagos 

efectuados conforme a un contrato de préstamo;
(e) pagos efectuados de conformidad con los párrafos 1 y 2 del Artículo 76 y el 

Artículo 82; y
(f) pagos que provengan de la Sección 2.
2. Cada Parte permitirá que las transferencias referidas en el párrafo 1 se 

realicen en una moneda de libre uso al tipo de cambio vigente en el mercado en la 
fecha de cada transferencia.

3. Sin perjuicio de los párrafos 1 y 2, una Parte podrá demorar o impedir la 
realización de una transferencia, por medio de la aplicación equitativa, no discri-
minatoria y de buena fe de sus leyes relativas a:

(a) quiebra, insolvencia o protección de los derechos de los acreedores;
(b) emisión, comercio u operaciones de valores o derivados;
(c) infracciones penales;
(d) reportes o mantención de registros de transferencias de capitales u otros 

instrumentos financieros; y
(e) garantía del cumplimiento de órdenes o fallos en procedimientos judiciales 

o administrativos.
4. Este Artículo está sujeto al Anexo 8.” 
“Anexo 8
Referido en el Capítulo 8
Transferencias
1. Chile se reserva el derecho del Banco Central de Chile de mantener o adoptar 

medidas de conformidad con la Ley 18.840, Ley Orgánica Constitucional del Ban-
co Central de Chile, u otra legislación, para velar por la estabilidad de la moneda 
y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos. Con este fin, el Banco 
Central de Chile está facultado para regular la cantidad de dinero y de crédito en 
circulación y la ejecución de las operaciones de crédito y cambios internacionales. 
Asimismo, el Banco Central de Chile está facultado para dictar normas en mate-
ria monetaria, crediticia, financiera, y de cambios internacionales. Tales medidas 
incluyen, entre otras, el establecimiento de restricciones o limitaciones a los pagos 
corrientes y transferencias (movimientos de capital) desde o hacia Chile, así como 
las operaciones relacionadas con ellas, como por ejemplo, establecer que los depósi-
tos, inversiones o créditos que provengan o se destinen al exterior estén sujetos a un 
requisito de reserva (encaje). 

2. No obstante lo señalado en el párrafo 1, la exigencia de mantener una reser-
va de conformidad con el artículo 49 Nº 2 de la Ley 18.840, no podrá exceder el 
30 por ciento del monto transferido y no se podrá imponer por un período superior 
a dos años.

3. Al aplicar las medidas en virtud del presente Anexo, Chile, tal como se es-
tablece en su legislación, no podrá discriminar entre Japón y cualquier tercer país 
respecto de operaciones de la misma naturaleza.”;
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QUINTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, este tribunal 
emitirá pronunciamiento sólo respecto de las normas del proyecto remi-
tido que han sido sometidas a su conocimiento, esto es el artículo 81 del 
capitulo 8 “inversión” del acuerdo entre la república de chile y Japón 
para una asociación económica estratégica y su anexo 8, adoptados en 
tokio, el 27 de marzo de 2007; 

SEXTO. Que el artículo 81 del tratado y su anexo 8 antes indicados 
son propios de la ley orgánica constitucional a que se refiere el artículo 
108 de la carta Fundamental, puesto que modifican los artículos 49 nº 
2 y 50 de la ley nº 18.840, orgánica constitucional del Banco central 
de chile, que se refieren al monto y plazo de la obligación de mantener 
un encaje respecto de los créditos, depósitos o inversiones en moneda 
extranjera que provengan o se destinen al exterior;

SÉPTIMO. Que consta de autos que las normas a que se ha hecho re-
ferencia en el considerando cuarto de esta sentencia, han sido aprobadas 
en ambas cámaras del congreso nacional con las mayorías requeridas 
por el inciso segundo del artículo 66 de la carta Fundamental y que sobre 
ellas no se ha suscitado cuestión de constitucionalidad;

OCTAVO. Que las disposiciones antes mencionadas no son contrarias 
a la constitución política de la república.

y visto lo prescrito en los artículos 54, nº 1°, párrafo primero, 66, 
inciso segundo, 93,inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, y 108 de la 
constitución política de la república, y lo dispuesto en los artículos 34 a 
37 de la ley nº 17.997, de 19 de mayo de 1981,

se declara: Que el artículo 81 del capítulo 8 del “acuerdo entre la 
república de chile y Japón para una asociación económica estratégica” 
y su anexo 8 en examen, son constitucionales.

devuélvase el proyecto a la cámara de diputados, rubricado en cada 
una de sus hojas por el secretario del tribunal, oficiándose.

regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 830-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente don José luis cea egaña y los Ministros señores, Juan co-
lombo campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larrain cruz.
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rol nº 831-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 358, inciso 

seGundo, del decreto leY nº 574, de 1974, Y del 
artÍculo 4° transitorio del decreto leY nº 1.939, de 

1977, deducido por rodolFo silVa MeZa Y otros

santiago, diez de octubre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que el abogado señor raúl Zamorano olea, en represen-
tación de don rodolfo silva Meza y otros, ha deducido un requerimiento 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del inciso segundo 
del artículo 358 del decreto ley nº 574, de 1974, “en cuanto establece el 
derecho de reivindicar del Fisco y por tanto la extinción del dominio de los par-
ticulares, en caso de no haberse presentado por éstos antes del treinta y uno de 
diciembre de mil novecientos treinta y uno, al Presidente de la República, para el 
reconocimiento de su validez y anotación, los títulos de dominio que tales particula-
res pretendieran tener sobre terrenos situados en la zona austral”.

la declaración de inaplicabilidad se pide también respecto del artículo 
4° transitorio del decreto ley nº 1.939, de 1977, que estableció un plazo 
fatal de 90 días, contados desde la fecha de su publicación, para cumplir 
el trámite de reconocimiento y anotación previsto en el decreto ley men-
cionado en el párrafo precedente. 

la gestión judicial pendiente en que incide la acción deducida es la 
tercería de dominio que se ha intentado por sus representados en contra 
del Fisco de chile y de la sociedad turismo aventura casablanca limita-
da, durante la ejecución incidental de la sentencia definitiva dictada en 
los autos caratulados “Fisco de chile con turismo aventura casablanca 
limitada”, rol nº 2143-1997, de que conoce actualmente el segundo 
Juzgado de letras en lo criminal de Valdivia, ex segundo Juzgado civil 
de Valdivia;

SEGUNDO. Que se pide declarar la inaplicabilidad de los menciona-
dos preceptos legales en razón de que, a juicio del requirente, éstos son 
contrarios a la garantía constitucional del derecho de propiedad contem-
plada, sucesivamente, en el artículo 10, nº 10, de la constitución del año 
1925, en el artículo 1°, nº 6, inciso tercero, del acta constitucional nº 3, 
de 1976, y en el artículo 19, nº 24, de la constitución política vigente;

TERCERO. Que a fs. 26 de estos autos el presidente del tribunal or-
denó que se diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido 
en la primera sala de esta Magistratura para que se pronunciara sobre su 
admisibilidad;
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CUARTO. Que, según consta a fs. 56, esta sala confirió traslado del 
requerimiento a la sociedad turismo aventura casablanca limitada y al 
consejo de defensa del estado, en representación del Fisco de chile –de-
mandados en la gestión judicial en que incide–, y ordenó traer a la vista 
el respectivo expediente, oficiándose a los efectos al tribunal de la causa. 
este último trámite fue cumplido por el segundo Juzgado del crimen de 
Valdivia, según consta a fs. 91;

QUINTO. Que, evacuados los traslados conferidos –por sociedad tu-
rismo aventura casablanca limitada, a fs. 75-83, y por el consejo de 
defensa del estado, a fs. 93-102– y “para decidir sobre la admisibilidad del 
requerimiento”, por resolución de 6 de septiembre del año en curso se or-
denó traer los autos en relación, fijándose una audiencia a los efectos 
de escuchar las alegaciones tanto del requirente como de los otros dos 
interesados. en la misma resolución se dispuso la suspensión del procedi-
miento en que incide la acción, oficiándose por fax a esos efectos, según 
consta a fs. 109-112.

en la mencionada audiencia, verificada el día 26 de septiembre de 
2007, la sala se ocupó de oir las intervenciones de los abogados del requi-
rente –señor José Joaquín ugarte– y del consejo de defensa del estado 
–señor Marcelo chandía peña–;

SEXTO. Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, in-
ciso primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tri-
bunal “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de 
un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”.

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

SÉPTIMO. Que respecto del requisito de admisibilidad referido a 
“que la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la 
resolución de un asunto”, este tribunal ha expresado, en su sentencia rol 
472-2007: “Que afirmado que el requerimiento de inaplicabilidad procede contra 
un precepto legal, de cualquier naturaleza, que se estima contrario a la Carta 
Fundamental, la exigencia constitucional se completa si dicho precepto legal puede 
resultar decisivo en la resolución del asunto o gestión pendiente, lo que implica que 
la inaplicabilidad declarada deba ser considerada por el juez llamado a resolverla, 
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tanto en lo que se refiere a los fundamentos de ésta cuanto a todo otro razonamiento 
que implique que la decisión del asunto no resultará contraria a la Constitución” 
(considerando décimo primero);

OCTAVO. Que del examen de los antecedentes que obran en autos 
resulta claro que las normas impugnadas no pueden tener incidencia de-
cisiva para la resolución de la gestión pendiente invocada en el requeri-
miento; 

NOVENO. Que, en efecto, el requirente expone, en síntesis, los si-
guientes antecedentes referidos a la tercería de dominio que constituye la 
gestión judicial pendiente invocada en su presentación:

Que, con fecha 29 de marzo del año 1996, mediante escritura pública 
inscrita en el conservador de Bienes raíces de osorno, las personas a 
quienes representa en estos autos, vendieron a la sociedad turismo aven-
tura casablanca limitada el “Fundo chanquicó”, ubicado en la comuna 
de puyehue, provincia de osorno, mismo que por sentencia definitiva 
dictada en juicio de reivindicación seguido entre el Fisco de chile y tu-
rismo aventura casablanca limitada, rol nº 2143-1997, del segundo 
Juzgado de letras en lo criminal de Valdivia, ex segundo Juzgado civil 
de Valdivia, fue declarado de dominio fiscal, por aplicación de las nor-
mas sobre propiedad austral, contenidas en los decretos leyes nos 574, de 
1974, y 1.939, de 1977, en relación con el artículo 590 del código civil.

luego señala que sus representados se presentaron en la gestión de 
cumplimiento incidental de la aludida sentencia, deduciendo tercería de 
dominio sobre el mencionado inmueble, solicitando al tribunal declarar, 
según consta en los autos traídos a la vista:

Que el Fundo chanquicó es de propiedad de los terceristas, en razón 
de que el tribunal del fondo habría errado en su interpretación de los 
efectos de los artículos 358 del dl nº 574, de 1974, y 4° transitorio del 
dl nº 1.939, de 1977, y que, en consecuencia, el fallo dictado en la causa 
de reivindicación no puede cumplirse a favor del Fisco de chile, ni debe 
inscribirse en el registro de propiedad a nombre del Fisco el dominio del 
mismo inmueble, en ejecución de la sentencia;

Que se alza la medida precautoria de prohibición de celebrar actos 
y contratos, inscrita a fs. 2564 nº 2852 del registro de interdicciones y 
prohibiciones de enajenar del conservador de Bienes raíces de osorno, 
correspondiente al año 1997;

Que el conservador de Bienes raíces respectivo deberá cancelar la 
inscripción de esta medida cautelar;

Que se restablece la vigencia de las inscripciones de dominio de los 
terceros demandantes, relativas a sus derechos como co-propietarios en 
el Fundo chanquicó;

Que se condena en costas a los demandados;
DÉCIMO. Que es dable tener en consideración que el artículo 358 

del decreto ley nº 574, de 1974 –que fijó el texto refundido del dFl nº 
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336, de 1953, de la ley nº 17.699 y de las disposiciones legales referentes 
a la administración, tuición y disposición de Bienes del estado–, se ubica 
en su título iV, “de la propiedad austral”, y dispone:

“Las personas que, en conformidad a este Título excluido el párrafo 6°, deban 
anotar sus títulos y que no cumplieren con esta obligación o no ejercitaren, dentro 
de los plazos respectivos las acciones y derechos que este Título excluido el párrafo 
6° les confiere, no podrán transferir sus propiedades por acto entre vivos, ni podrán 
imponerles gravamen alguno. Se prohíbe a los notarios y Conservadores de Bienes 
Raíces autorizar contratos o anotar inscripciones sin que se acredite previamente 
haberse cumplido con la ley.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior y de los derechos del Fisco para 
reivindicar, se aplicará al rebelde una multa de Eº 0,5 a Eº 2, la que se repetirá 
indefinidamente cada 6 meses que transcurran sin darse cumplimiento a la ley, 
otorgándose acción popular para el denuncio respectivo con derecho a la gratifica-
ción que la ley otorga al denunciante de bienes vacantes o mostrencos”.

en el requerimiento de autos, como se ha expuesto, el requirente sólo 
impugna la parte de la norma transcrita que se refiere al derecho del 
Fisco para reivindicar los inmuebles a que ésta se refiere;

DECIMOPRIMERO. Que, por su parte, el otro precepto legal impug-
nado por el actor corresponde al artículo 4° transitorio del decreto ley 
nº 1.939, de 1977, que fija las normas sobre adquisición, administración 
y disposición de bienes del estado, y establece:

“Otórgase el plazo fatal de 90 días a contar de la fecha de publicación de este 
decreto ley, para que las personas que pretendan derechos de dominio sobre los te-
rrenos a que se refieren los artículos 211 y siguientes, y 351 y siguientes del decreto 
ley Nº 574, de 1974, soliciten el reconocimiento de validez de sus títulos respecto 
del Fisco.

El Ministerio (Bienes nacionales) otorgará un plazo no superior al señalado 
en este artículo, para que las personas que hubieren solicitado este reconocimiento 
con anterioridad, o sus sucesores, completen los antecedentes que les sean requeri-
dos, para la decisión de su solicitud. Vencido este plazo se resolverán estas peticiones 
con los antecedentes que existan”;

DECIMOSEGUNDO. Que de la simple lectura de las disposiciones 
legales transcritas en los considerandos 11° y 12° precedentes se advierte 
que ellas dicen relación, por una parte, con el plazo fatal otorgado por el 
legislador, en el año 1977, a quienes se pretendan dueños de los inmue-
bles ubicados en la zona austral definida por una legislación anterior –que 
data del año 1931–, para obtener el reconocimiento de sus títulos por 
parte del presidente de la república y, por otra parte, con la facultad del 
Fisco para reivindicar los mismos predios aludidos.

a su vez, también es claro que la gestión pendiente en la que incide la 
presente acción de inaplicabilidad corresponde a una tercería de dominio 
interpuesta por el abogado raúl Zamorano olea, actuando en represen-
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tación de las personas que indica –cuestión que, cabe mencionar, ha sido 
objetada por el Fisco en la causa–. la referida tercería dice relación con 
un inmueble denominado “Fundo chanquicó”, ubicado dentro de los lí-
mites de la mencionada zona austral y que corresponde al mismo predio 
que dichas personas vendieron en su oportunidad a uno de sus actuales 
demandados –turismo aventura casablanca limitada–, cuya propiedad 
ya fue declarada a favor del Fisco de chile –también demandado en la 
tercería de que se trata– por sentencia definitiva ejecutoriada dictada en 
el respectivo juicio reivindicatorio seguido entre este último y la mencio-
nada sociedad. en este mismo proceso judicial, por lo demás, quienes 
ahora recurren como terceristas fueron citados de evicción –aunque no se 
apersonaron–, en su calidad de vendedores del fundo antes mencionado; 

DECIMOTERCERO. Que lo anterior hace abrigar a este tribunal la 
convicción de que las normas legales impugnadas no pueden ser conside-
radas como decisivas en la resolución de la gestión pendiente constituida 
por la tercería de dominio que se ha individualizado. en efecto, el resul-
tado natural de la aludida gestión judicial es decidir si los terceros que 
han deducido la acción respectiva son o no dueños del inmueble de que 
se trata, cuestión que, como se expresó, ya ha sido resuelta por sentencia 
judicial ejecutoriada;

DECIMOCUARTO. Que lo expuesto precedentemente constituye ra-
zón suficiente para declarar inadmisible este requerimiento, por no re-
unir todos los requisitos establecidos por el ordenamiento constitucional 
para darle curso.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución y en las disposiciones pertinen-
tes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto por el 
abogado señor raúl Zamorano olea, en representación de don rodolfo 
silva Meza y otros.

Se previene que el Ministro señor Marcelo Venegas Palacios concu-
rre a la declaración de inadmisibilidad de la acción deducida; pero por 
estimar que la impugnación constitucional que se formula no cumple el 
requisito de encontrarse fundada razonablemente, pues el requerimiento 
descansa básicamente en supuestos, interpretaciones y cuestionamientos 
de la requirente concernientes a una sentencia ejecutoriada recaída en 
una gestión diversa de la tercería de dominio que constituye la gestión 
pendiente en estos autos y, por tanto, no demuestra, en forma clara, pre-
cisa y concreta, cómo la aplicación de los preceptos legales impugnados 
puede resultar inconstitucional en la aludida gestión pendiente en la que 
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recae la acción de inaplicabilidad, y que configura el caso concreto sobre 
el que debe pronunciarse esta Magistratura. 

lo expresado se hace ostensible si se examina el tenor de la síntesis 
de los fundamentos que la actora consigna en la respectiva demanda de 
tercería en los siguientes términos: “Pero dado que en estos autos se intenta 
por el actor, el Fisco de Chile, la ejecución de la sentencia de los mismos, mediante 
cumplimiento incidental, y que no pueden en la estación procesal en que se encuen-
tran, instar mis representados en ellos por la declaración de validez de la venta y la 
tradición, y reservando a mis representados el derecho de impetrar en juicio ordina-
rio distinto esa declaración, para cautelar en estos autos los derechos de mis dichos 
representados frente a la ejecución incidental, partiendo para estos solos efectos del 
supuesto de la nulidad que repugno, deduzco tercería de dominio sobre el fundo 
Chanquicó de la Comuna de Puyehue de Osorno, para que se declare que con la 
nulidad pronunciada en autos revive la inscripción de dominio de los vendedores, 
y que son ellos los dueños del expresado Fundo Chanquicó, y no el Fisco de Chile, y 
se alce la medida prejudicial precautoria, mantenida como precautoria, que en esta 
ejecución, afecta a dicho predio, en orden a asegurar su inscripción conservatoria 
a nombre del Fisco” (Fs. 31-32).

déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a fs. 104. 
ofíciese a este efecto al segundo Juzgado del crimen de Valdivia y a la 
corte de apelaciones de la misma ciudad, y devuélvanse al mencionado 
Juzgado los autos traídos a la vista (custodia nº 40).

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 831-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucio-
nal, integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Minis-
tros señor Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña torres y señor 
Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal, don ra-
fael larraín cruz.
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rol nº 832-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 187 de la 

ordenanZa de aduanas, cuYo teXto reFundido, 
coordinado Y sisteMatiZado se FiJó por decreto 

con FuerZa de leY nº 30, del Ministerio de hacienda, 
deducido por Juan león ValenZuela

santiago, catorce de agosto de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que el abogado señor sergio díaz pérez, en representa-
ción de don Juan león Valenzuela, ha deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 187 de la ordenanza 
de aduanas, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se fijó por 
decreto con Fuerza de ley nº 30, del Ministerio de hacienda, publicado 
con fecha 4 de junio de 2005, por ser contrario al artículo 19 nº 3 de la 
constitución política.

la inaplicabilidad del mencionado precepto legal que se solicita sea 
declarada por este tribunal se refiere a los procesos de reclamación de 
multas roles nos 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65 y 66, todos del año 2007, y que 
se encuentran en actual tramitación ante la Junta General de aduanas, 
según consta en certificado acompañado en el primer otrosí del requeri-
miento;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura 
para que se pronunciara sobre su admisibilidad;
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CUARTO. Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la 
vista, se concluye que la presentación de fojas uno no cumple con deter-
minadas exigencias constitucionales de las anotadas en el considerando 
segundo de esta resolución; 

QUINTO. Que, en efecto, como ya se ha expuesto, la acción deduci-
da en autos persigue que este tribunal declare la inaplicabilidad de una 
norma precisa de la ordenanza de aduanas en los ocho procesos de re-
clamación que se individualizan, lo cual, según ya ha declarado esta sala 
del tribunal en el rol nº 803-07, “resulta contrario al requisito de admi-
sibilidad según el cual el requerimiento debe estar referido, en concreto 
o en forma singular, a la “existencia de una gestión pendiente ante el tribunal 
ordinario o especial” en la que los preceptos impugnados puedan resultar 
derecho aplicable”;

SEXTO. Que, sin perjuicio del reparo indicado precedentemente, no 
puede considerarse como razonablemente fundado un requerimiento 
de inaplicabilidad si, como ocurre en la especie, el actor se limita a citar 
las disposiciones constitucionales que eventualmente se vulneran por la 
aplicación del ya mencionado precepto legal en las gestiones judiciales 
pendientes ante la Junta General de aduanas que indica, sin explicar de 
manera circunstanciada la forma en que se produciría la respectiva con-
tradicción normativa en el caso sub lite;

SÉPTIMO. Que, por las razones expuestas, esta sala decidirá que no 
concurren los presupuestos constitucionales necesarios para declarar la 
admisibilidad del requerimiento interpuesto y, en consecuencia, lo decla-
rará inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución y las normas pertinentes de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento de fojas uno.
notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 832-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 833-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por serMineX s.a.

sentencia de 30 de aGosto de 2007, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 819

rol nº 834-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 188, 199 Y 199 
Bis del códiGo ciVil, cuYo teXto actual Fue FiJado 
por el artÍculo 1º de la leY nº 20.030, deducido por 

Julio MaGri raBaGlio

santiago, trece de mayo de dos mil ocho.

vistos:

el abogado señor nurieldín hermosilla rumié, en representación de 
don Julio Magri rabaglio, recurre a este tribunal constitucional soli-
citando que se declaren inaplicables los artículos 188, 199 y 199 bis del 
código civil, cuyo texto actual fue fijado por el artículo 1º de la ley nº 
20.030, publicada en el diario oficial del día 3 de julio de 2005, por ser 
contrarios a los numerales 2º, inciso segundo, 3º, inciso quinto, y 4º, to-
dos del artículo 19 de la constitución política. 

dicha declaración se solicita respecto del juicio ordinario caratulado 
“Magri con Magri”, rit nº c-680-2007, ruc 07-2-0098411-5, del que 
conoce actualmente el cuarto Juzgado de Familia de santiago, en el que 
se investiga la paternidad de su representado por demanda interpuesta 
en su contra por doña susana Magri Vásquez.

el requirente señala que, según consta de los antecedentes que acom-
paña, en dicha gestión el tribunal ha dictado una resolución citando a las 
partes a la audiencia preparatoria del juicio en la que su cliente deberá 
manifestar si reconoce o no como su hija a la demandante y que, además, 
conforme lo establece la normativa impugnada, de no comparecer o si se 
negare o manifestare dudas sobre su paternidad, se ordenará de inme-
diato la práctica de la prueba pericial biológica.
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continúa afirmando que, a su juicio, los preceptos legales impugna-
dos habrían destruido completamente el esquema procesal que contenía 
el código civil en materia de investigación de la paternidad o la mater-
nidad y que su aplicación en el caso sub lite quebrantaría, respecto de su 
representado, las mínimas garantías de un debido proceso además de sus 
derechos a la honra y a la igualdad ante la ley, todos reconocidos en la 
constitución política.

en particular, respecto de la eventual vulneración de la garantía del 
debido proceso reconocida en el nº 3 del artículo 19 de la constitución, 
el actor aduce que las disposiciones del código civil contenidas en los 
artículos 188 y 196, que regulaban el procedimiento de investigación de 
la paternidad o de la maternidad antes de su derogación por la ley nº 
20.030, impedían al juez dar curso a las demandas deducidas cuando no 
se presentaban antecedentes suficientes que hicieran plausibles los he-
chos en los que aquéllas se fundaban y ello, a su entender, tenía por objeto 
impedir la lesión de la honra del demandado. pero hoy, continúa, por 
efecto de la aludida derogación, se impide al tribunal efectuar tal juicio 
de mérito previo de la respectiva demanda, sin perjuicio de que, por 
aplicación del nuevo artículo 199 bis, se “impide que haya siquiera un 
comienzo de proceso”.

en este mismo aspecto, se afirma que para que se presuma la pater-
nidad del señor Magri en este caso, bastará la demanda de quien dice 
ser su hija, porque sin ser escuchado o por la sola circunstancia de hacer 
efectivo su derecho a la disconformidad con el procedimiento regulado 
por la legislación impugnada, el juez ordenará de inmediato, como ya lo 
ha anunciado, la práctica de la respectiva prueba biológica. en tal sentido, 
el artículo 199 del código civil, en la redacción introducida por el artí-
culo 1º de la ley 20.030, establecería, más que una presunción legal, una 
verdadera presunción de derecho de la paternidad, porque es aquella 
norma inconstitucional la que realiza todo el proceso intelectual de pon-
deración con un resultado vinculante.

se hace notar, finalmente, que a través de esta acción de inaplicabili-
dad no se está reclamando en abstracto en contra de una modificación 
sobre las normas reguladoras de la prueba en esta clase de juicios, sino 
que su objeto es denunciar que por la aplicación de las mismas se produce 
la negación absoluta del derecho inalienable de defensa constitucional-
mente reconocido y protegido, en el sentido que se le impediría al señor 
Magri oponerse a la realización del referido examen pericial, que califica 
de “invasivo”.

en cuanto a la eventual contravención de la garantía de igualdad ante 
la ley, asegurada en el nº 2 del artículo 19 de la ley Fundamental, por 
los mismos motivos antes expresados, el actor estima que los preceptos 
legales que impugna establecen diferencias arbitrarias en la manera en 
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que se permite a las partes ejercer su derecho a la defensa en esta clase de 
procesos –más benigna para el demandante que para el demandado–, lo 
cual sería inaceptable en un estado de derecho, agregando que: “es pro-
bable que hasta el momento no se haya reclamado de estos abusos legislativos, sólo 
porque se ha entendido que esta legislación tiende a proteger, por sobre toda otra 
consideración, los derechos de los infantes abandonados por sus padres, de modo 
que se tendía a morigerar así los efectos trágicos de la irresponsabilidad paternal 
o maternal”.

no obstante lo anterior, a juicio del mismo abogado: “ni aun respecto de 
los niños la ley puede impedir el ejercicio de la libertad más amplia en la defensa 
frente a la acción de un tercero, cuando se somete su resolución a un tribunal” 
y, en seguida, hace presente que en el caso concreto de que se trata, la 
demandante, señora susana Magri, tiene casi 40 años de edad y es una 
profesional universitaria, por consiguiente, no se trata aquí de un “niño 
abandonado” por su supuesto padre.

por último, y en cuanto concierne a la eventual vulneración del nº 4 
del artículo 19 de la constitución, el peticionario agrega a lo ya expuesto 
que, aunque la normativa legal aplicable al caso establezca que esta clase 
de juicios se ha de llevar en secreto, resultará imposible ocultar en el 
hogar de su representado la notificación de una gestión judicial de esta 
naturaleza, lo que resulta especialmente grave si se considera que éste es 
una persona de 87 años de edad que, como tal, merece llevar una vida 
privada tranquila.

con fecha doce de septiembre de dos mil siete, la primera sala de este 
tribunal declaró admisible la acción interpuesta, ordenando la suspen-
sión del procedimiento en que incide.

la parte demandante en el citado proceso judicial, señora susana Ma-
gri Vásquez, representada por el abogado señor rodrigo Vidal de Ber-
nardis, al evacuar el correspondiente traslado, en escrito de fecha cuatro 
de octubre del año 2007, pide a esta Magistratura constitucional declarar 
que las normas del código civil impugnadas en este proceso son aplica-
bles en el juicio de que conoce el cuarto Juzgado de Familia de santiago, 
pues, según expresa, tales preceptos legales, contrariamente a lo que de-
nuncia el requirente, en nada atentan contra la garantía reconocida en el 
numeral 3º del artículo 19 de la constitución.

como fundamentos de tal petición se hacen valer los siguientes:
en primer lugar, se afirma que el nuevo estatuto filiativo que con-

templa el código civil, a partir de las modificaciones introducidas por el 
artículo 1º de la ley nº 20.030, no altera el sistema anterior, por cuanto 
se continúa exigiendo al juez dar curso a la demanda sólo si con ella se 
presentan antecedentes suficientes que hagan plausibles los hechos en 
que se funda. 

se indica también que el artículo 197, inciso segundo, del mismo cuer-
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po normativo establece que la persona que ejerza una acción de filiación 
de mala fe o con el propósito de lesionar la honra de la persona deman-
dada, será obligada a indemnizar los perjuicios que le cause al afectado y, 
por otra parte, que en esta clase de procedimientos el legislador posibilita 
la investigación de la paternidad o la maternidad a través de todos los me-
dios de prueba previstos en la misma ley, siendo sólo uno de ellos el exa-
men biológico al que se refiere el requirente. agrega que, precisamente, 
para cautelar los derechos del demandado es que se establecen mayores 
exigencias respecto de la prueba testimonial.

en cuanto a las alusiones que se efectúan en el requerimiento respecto 
del carácter invasivo que tendría la prueba biológica que se puede decre-
tar en el proceso, y a la que el demandado no podría negarse, configu-
rándose, de esa forma, una eventual presunción de derecho, el abogado 
Vidal señala que lo cierto es que los preceptos impugnados, como ocurre 
con otras disposiciones legales similares, han establecido una presunción 
simplemente legal, aunque grave, que ayuda al juez a tomar la mejor 
decisión al momento de fallar el asunto sometido a su conocimiento y, 
al mismo tiempo, sirve para orientar la carga de la prueba de las partes, 
sin que por esto puedan tildarse de inconstitucionales ni mucho menos 
llegar a convertirse en una “trampa aparentemente judicial”, como se ha 
afirmado en estos autos por el actor.

se refiere, también, a la posibilidad que el legislador le entrega tanto al 
demandante como al demandado en estos juicios, para solicitar la prácti-
ca de un nuevo informe pericial luego de efectuado el respectivo examen 
por el servicio Médico legal o por los laboratorios idóneos designados 
por el juez, velando de esta manera por la justa defensa de ambas partes 
en el marco de un procedimiento racional y ajustado a derecho.

sin perjuicio de lo expuesto, el mismo abogado hace notar que en el 
requerimiento se han esgrimido argumentos que no dan cuenta de un 
real conflicto de constitucionalidad que deba resolver esta Magistratura. 
en concreto, se refiere a las referencias a la edad de las personas que son 
parte en la gestión judicial de que se trata.

en este último aspecto, solicita al tribunal considerar que, tal como lo 
dispone el artículo 195 del código del ramo, la acción de filiación es im-
prescriptible e irrenunciable y, además, que los principios fundamentales 
que informan el estatuto filiativo y su procedimiento, son el reflejo del de-
recho a la identidad y a la libre investigación de la maternidad o la pater-
nidad, establecido expresamente en los artículos 7º y 8º de la convención 
de los derechos del niño y en el artículo 18 de la convención americana 
sobre derechos humanos, mismos que, siguiendo alguna doctrina espe-
cializada, por estar contenidos en tratados internacionales sobre derechos 
humanos, se entienden incorporados al texto constitucional por efecto de 
lo dispuesto en el inciso segundo de su artículo 5º.
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habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa, oyéndose los alegatos de los abogados del requirente y de la parte 
demandante en la gestión en que incide la acción, el día 22 de noviembre 
del año 2007.

considerando:

i
el conFlicto constitucional soMetido

a esta MaGistratura

PRIMERO. Que el artículo 93 nº 6 de la constitución política de la 
república dispone que es atribución de este tribunal constitucional “re-
solver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precep-
to legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial, resulte contraria a la Constitución”;

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

TERCERO. Que, como se ha indicado en la parte expositiva, don Ju-
lio Magri rabaglio, representado por su abogado, don nurieldín her-
mosilla rumié, solicita al tribunal constitucional la declaración de inapli-
cabilidad de los artículos 188, 199 y 199 bis del código civil, cuyo texto 
actual fue fijado por el artículo 1º de la ley nº 20.030, publicada en el 
diario oficial del día 3 de julio de 2005, en la causa por investigación 
de paternidad de que conoce actualmente el cuarto Juzgado de Familia 
de santiago, rit nº c-680-2007, ruc 07-2-0098411-5, originada en la 
demanda sobre investigación de paternidad deducida por doña susana 
Magri Vásquez. Ésta es, precisamente, la gestión pendiente que autoriza 
la interposición del presente requerimiento de inaplicabilidad;

CUARTO. Que, según lo planteado por el actor, la aplicación de los 
preceptos legales impugnados en la gestión judicial descrita precedente-
mente vulneraría los derechos asegurados en el artículo 19, numerales 
2º, 3º, inciso quinto, y 4º de la constitución, referidos, respectivamente, 
a la igualdad ante la ley, el debido proceso legal y el respeto y protección 
a la vida privada, así como de la honra de la persona y de su familia. 
a su juicio, éstos se verían afectados, de diversa manera, porque, como 
consecuencia de la aplicación de las aludidas normas del código civil, la 
actitud del demandado en la aludida gestión judicial y actor del presente 
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requerimiento de no comparecer ante dicho tribunal o de negarse o ma-
nifestar dudas sobre su paternidad acarrea, como consecuencia inmedia-
ta e ineludible, que se ordene la práctica de la prueba pericial biológica;

QUINTO. Que los preceptos del código civil, cuyo texto actual fue 
fijado por el artículo 1º de la ley nº 20.030, que se impugnan en el pre-
sente requerimiento, disponen:

“Art. 188. El hecho de consignarse el nombre del padre o de la madre, a peti-
ción de cualquiera de ellos, al momento de practicarse la inscripción del nacimien-
to, es suficiente reconocimiento de filiación”.

“Art. 199. Las pruebas periciales de carácter biológico se practicarán por el 
Servicio Médico Legal o por laboratorios idóneos para ello, designados por el juez. 
Las partes siempre, y por una sola vez, tendrán derecho a solicitar un nuevo infor-
me pericial biológico.

El juez podrá dar a estas pruebas periciales, por sí solas, valor suficiente para 
establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla.

En todo caso, el juez recabará por la vía más expedita posible, antes de dictar 
sentencia, los resultados de las pericias practicadas que no hubieren sido informa-
dos al tribunal.

La negativa injustificada de una de las partes a practicarse el examen hará 
presumir legalmente la paternidad o la maternidad, o la ausencia de ella, según 
corresponda.

Se entenderá que hay negativa injustificada si, citada la parte dos veces, no 
concurre a la realización del examen. Para este efecto, las citaciones deberán efec-
tuarse bajo apercibimiento de aplicarse la presunción señalada en el inciso ante-
rior.”

“Artículo 199 bis. Entablada la acción de reclamación de filiación, si la per-
sona demandada no comparece a la audiencia preparatoria o si negare o manifes-
tare dudas sobre su paternidad o maternidad, el juez ordenará, de inmediato, la 
práctica de la prueba pericial biológica, lo que se notificará personalmente o por 
cualquier medio que garantice la debida información del demandado.

El reconocimiento judicial de la paternidad o maternidad se reducirá a acta que 
se subinscribirá al margen de la inscripción de nacimiento del hijo o hija, para lo 
cual el tribunal remitirá al Registro Civil copia auténtica.”;

SEXTO. Que las normas constitucionales que, a juicio del requirente, 
resultarían transgredidas por la aplicación de los preceptos legales im-
pugnados en la gestión pendiente de que se trata son las siguientes:

“Artículo 19. La Constitución asegura a todas las personas:
2º. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. 

En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres 
son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias.
3º. (….)
Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un pro-
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ceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al legislador establecer siempre las 
garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos.

4º. El respeto y protección a la vida privada y a la honra de la persona y de su 
familia.”;

ii
Vulneración del derecho a la iGualdad ante la leY Y 

del derecho a un deBido proceso leGal

SÉPTIMO. Que, como se explicó en la parte expositiva, el requirente 
en estos autos ha planteado que el precepto legal impugnado establece 
diferencias arbitrarias en la manera en que se permite a las partes ejercer 
su derecho a la defensa en esta clase de procesos, la que sería más benigna 
para el demandante que para el demandado, en términos inaceptables 
para un estado de derecho. asimismo ha destacado que ni siquiera res-
pecto de los niños la ley puede impedir el ejercicio amplio del derecho a 
la defensa, mientras que, por el contrario, en el asunto sub lite, nos encon-
tramos frente a una demandante que tiene casi 40 años de edad, además 
de ser una profesional universitaria;

OCTAVO. Que, al mismo tiempo, sostiene que la aplicación de los 
preceptos legales objetados en la gestión pendiente de que se trata, vul-
neraría la garantía del debido proceso reconocida en el artículo 19 nº 3 
de la constitución en un doble sentido:

1. porque la derogación de parte del antiguo artículo 188 y del artí-
culo 196 del código civil impide, actualmente, al juez que conoce 
de un reclamo de paternidad como el de la especie, efectuar el 
análisis de mérito relativo a si la demanda está fundada en antece-
dentes que hagan plausibles los hechos en que ella se funda, a fin 
de no darle curso cuando ello no sucede; y

2. porque, como consecuencia de lo señalado precedentemente, y 
con el solo mérito de la demanda, las normas vigentes permiten al 
juez ordenar de inmediato –como, por lo demás, lo ha anunciado– 
la práctica de la respectiva prueba biológica consagrando una ver-
dadera “presunción de derecho” de la paternidad e impidiendo el 
ejercicio del derecho inalienable de defensa en juicio; 

NOVENO. Que, en lo que se refiere a la igualdad ante la ley, esta 
Magistratura ha afirmado, recientemente, que ella “se traduce, entre otras 
expresiones, en los caracteres de generalidad y abstracción característicos de este 
tipo de normas, lo cual supone que todos los gobernados son destinatarios de 
ellas”. ha agregado que “en el marco protector de la garantía normativa de 
la igualdad se garantiza la protección constitucional de la igualdad “en la ley”, 
prohibiendo que el legislador, en uso de sus potestades normativas, o cualquier 
otro órgano del Estado, establezca diferencias entre las personas y respecto de 
situaciones o finalidades que tengan una motivación, utilicen medios o bien pro-
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duzcan un resultado de carácter arbitrario, pues el constituyente no prohibió 
toda desigualdad ante la ley, sino que, optando por una fórmula de otro tipo, se 
inclinó por establecer como límite a la arbitrariedad, prohibiendo toda discrimi-
nación arbitraria” (sentencia rol nº 986-2007, de 30 de enero de 2008, 
considerandos 29º Y 30º);

DÉCIMO. Que, por su parte, y como ha precisado la doctrina, la igual 
protección en el ejercicio de los derechos se traduce, fundamentalmente, 
en que “todos quienes deban recurrir ante cualquier autoridad, incluyendo a los 
tribunales, de cualquier naturaleza, para la protección de sus derechos, se encuen-
tren en un plano de igualdad jurídica, sin que existan privilegios o fueros especia-
les en razón de nacionalidad, raza, sexo, condición social o situación económica 
y sin que sean admisibles discriminaciones arbitrarias, es decir, odiosas, injustas o 
irracionales” (enrique evans de la cuadra. los derechos constituciona-
les, tomo ii, editorial Jurídica de chile, santiago, 1999, p. 140). como 
puede advertirse, se trata de una manifestación de la igualdad ante la ley 
reconocida en el artículo 19 nº 2 de la carta Fundamental y cuyo funda-
mento más remoto se encuentra en el artículo 1º, inciso 1º, de la misma 
ley suprema;

DECIMOPRIMERO. Que de lo anteriormente señalado se colige que, 
enfrentado el tribunal constitucional a la tarea de determinar si en un 
caso concreto, como el reclamo de paternidad que constituye la gestión 
pendiente en este requerimiento, se produce o puede producirse una 
vulneración a la garantía de la igualdad ante la ley, lo primero que deber 
resolverse es si, efectivamente, estamos frente a una discriminación o di-
ferencia de trato entre determinadas personas y sólo en caso afirmativo, 
corresponderá examinar si ella importa una transgresión a la carta Fun-
damental. para ese efecto habrá que considerar no sólo que la diferencia 
carezca de un fundamento razonable que pueda justificarla, sino que, 
además, adolezca de falta de idoneidad para alcanzar la finalidad perse-
guida por el legislador. así ha razonado esta Magistratura en sentencias 
roles nos. 790, 825 y 829, de la misma forma en que han resuelto otros 
tribunales similares como el español y el alemán;

DECIMOSEGUNDO. Que para abordar el desafío explicado es pre-
ciso tener presente los cambios que el artículo 1º de la ley nº 20.030 
introdujo al código civil, específicamente en relación con los preceptos 
reprochados en esta litis:

1. se derogaron los incisos segundo, tercero y cuarto del artículo 
188, que consideraban como suficiente reconocimiento de la fi-
liación, la confesión de la paternidad o maternidad prestada bajo 
juramento por el supuesto padre o madre citado a presencia ju-
dicial, agregando que toda citación pedida de mala fe o con el 
propósito de lesionar la honra de la persona citada, obligaría al 
solicitante a indemnizar los perjuicios causados al afectado.
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2. se derogó el artículo 196 que obligaba al juez a dar curso a la de-
manda sólo si con ella se presentaban antecedentes suficientes que 
hicieran plausibles los hechos en que se funda.

3. se reemplazó el inciso segundo del artículo 199, según el cual la 
negativa injustificada de una de las partes a someterse a peritaje 
biológico configuraba una presunción grave en su contra que el 
juez debía apreciar de conformidad con el artículo 426 del có-
digo civil, por tres incisos nuevos, que permiten al juez otorgar 
a las pruebas periciales de carácter biológico, por sí solas, valor 
suficiente para establecer la paternidad o maternidad, o para ex-
cluirla. a su turno, en caso de negativa injustificada de una de las 
partes a someterse al peritaje biológico, se configura una presun-
ción legal de la paternidad o maternidad, o la ausencia de ella, 
según corresponda, entendiendo que hay negativa injustificada si, 
citada la parte dos veces, no concurre a la realización del examen, 
previo apercibimiento en tal sentido.

4. se agregó un nuevo artículo 199 bis, conforme al cual si entablada 
la acción de reclamación de filiación, la persona demandada no 
comparece a la audiencia preparatoria o se negare o manifestare 
dudas sobre su paternidad o maternidad, el juez ordenará, de in-
mediato, la práctica de la prueba pericial biológica;

DECIMOTERCERO. Que el requirente estima que la aplicación de 
los artículos 188, 199 y 199 bis del código civil, modificados en la forma 
que se ha explicado, en el caso sub lite, vulnera la igualdad ante la ley, por-
que introduce una diferencia arbitraria en el derecho a la defensa de su 
representado, dado que ésta sería “más benigna para el demandante que 
para el demandado” que es la calidad jurídica que él ostenta en el juicio 
que se ventila ante el cuarto Juzgado de Familia;

DECIMOCUARTO. Que la sola lectura de la norma cuestionada per-
mite constatar que la eliminación de la facultad judicial de no dar cur-
so a la demanda por no presentarse antecedentes suficientes que hagan 
plausibles los hechos en que se funda –operada por el artículo 1º de la 
ley 20.030–, dice relación con todos los procesos judiciales en que se 
investigue la paternidad o maternidad con el objeto de hacer realidad el 
derecho a la identidad personal, sin que afecte exclusivamente al requi-
rente de estos autos. 

así, no se aprecia cómo o en qué medida los actuales preceptos del 
código civil, cuya declaración de inaplicabilidad se solicita, introducen 
una diferencia de trato entre aquellas personas que encontrándose en 
una misma situación –demandados en un reclamo de paternidad– han de 
abordar la respectiva defensa;

DECIMOQUINTO. Que, por su parte, la exigencia que se analiza 
–aplicable a todo demandado– encuentra justificación en fines legítimos 
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perseguidos por el legislador. precisamente, en la discusión general del 
proyecto de ley que dio origen a las normas del código civil que hoy 
se impugnan, llevada a cabo en el senado, consta la intervención de la 
Ministra directora del servicio nacional de la Mujer, señora pérez, quien 
afirmó que “es impresionante el efecto de estos procesos, en que están involucrados 
los derechos de los niños, especialmente el derecho a la identidad, sobre la calidad 
de vida de esas personas …”.

el derecho a la identidad personal comprende –en un sentido am-
plio– la posibilidad de que todo ser humano sea uno mismo y no otro y, 
en un sentido restringido, el derecho de la persona a ser inscrita inme-
diatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que nace 
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por 
ellos. desde este punto de vista existe una estrecha vinculación entre el 
derecho a la identidad personal y la dignidad humana –piedra angular 
de todo el edificio de los derechos fundamentales– pues ésta sólo se afir-
ma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre 
esa base, puede aspirar a ser reconocida como tal dentro de la sociedad;

DECIMOSEXTO. Que, para determinar, en cambio, si las reformas 
introducidas por el artículo 1º de la ley nº 20.030 al código civil, supo-
nen establecer una discriminación entre demandantes y demandados en 
los juicios sobre reclamo de paternidad como el de la especie, es necesario 
examinar las modificaciones introducidas por dicho cuerpo legal, en una 
visión sistémica y general de las normas que actualmente rigen los referi-
dos procesos judiciales. 

en ese contexto es posible apreciar que diversas normas vigentes del 
código civil –entre las que se incluyen las impugnadas en este proceso 
constitucional– tienden a resguardar la igualdad procesal indispensable 
en el desarrollo de toda gestión judicial. 

desde luego, el artículo 195 del código civil precisa que “la ley posibi-
lita la investigación de la paternidad o maternidad, en la forma y con los medios 
previstos en los artículos que siguen”, dando cumplimiento al mandato conte-
nido en el artículo 19 nº 3, inciso quinto, de la constitución, según el cual 
“corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y 
una investigación racionales y justos”.

asimismo, el artículo 198 del código civil prescribe que: “En los juicios 
sobre determinación de la filiación, la maternidad y la paternidad podrán estable-
cerse mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o a petición de parte”. 
agrega que: “No obstante, para estos efectos será insuficiente la sola prueba testi-
monial y se aplicarán a la de presunciones los requisitos del artículo 1712”.

el artículo 199, a su turno, indica que: “Las pruebas periciales de carácter 
biológico se practicarán por el Servicio Médico Legal o por laboratorios idóneos 
para ello, designados por el juez. Las partes siempre, y por una sola vez, tendrán 
derecho a solicitar un nuevo informe pericial biológico”. añade que: “El juez 
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podrá dar a estas pruebas periciales, por sí solas, valor suficiente para establecer la 
maternidad o la paternidad, o para excluirla”.

Finalmente, el artículo 200 del mismo código civil establece que: “La 
posesión notoria de la calidad de hijo respecto de determinada persona servirá 
también para que el juez tenga por suficientemente acreditada la filiación, siempre 
que haya durado a lo menos cinco años continuos y se pruebe por un conjunto de 
testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un 
modo irrefragable.

así, y aun cuando el legislador eliminó el análisis de plausibilidad que 
se confiaba al juez al momento de decidir dar curso a una demanda de 
investigación de paternidad, ello no ha significado privar al demandado 
del derecho a defensa en el juicio, sino que éste se mantiene a través de 
diversas normas que, como las que se han recordado, le permiten hacer 
valer su posición en el proceso;

DECIMOSÉPTIMO. Que la sola transcripción de las normas citadas 
permite constatar, además, que, a través de ellas, se cumplen los elemen-
tos propios del debido proceso legal, entre los cuales se encuentra el de-
recho a una adecuada defensa en juicio. para ello debe tenerse presente 
que, en diversos pronunciamientos, esta Magistratura ha señalado que 
“ ...conforme a la doctrina nacional, el derecho a un proceso previo, legalmente 
tramitado, racional y justo, que la Constitución asegura a todas las personas, debe 
contemplar las siguientes garantías: la publicidad de los actos jurisdiccionales, 
el derecho a la acción, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el 
emplazamiento, adecuada defensa y asesoría con abogados, la producción libre 
de pruebas conforme a la ley, el examen y objeción de la evidencia rendida, la 
bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las 
sentencias dictadas por tribunales inferiores ...” (sentencias roles nos 376, 389, 
481 y 986, entre otras);

DECIMOCTAVO. Que, al mismo tiempo, respetando la postura tradi-
cional mantenida por este tribunal a lo largo de su nutrida jurispruden-
cia, no corresponde juzgar el mérito de las decisiones adoptadas por el 
legislador en ejercicio de sus potestades privativas. ello no obsta a recono-
cer que, en la situación que se analiza, los órganos colegisladores han pre-
visto un conjunto de normas que, como las que se han recordado, tienden 
a mantener la posibilidad de que tanto demandantes como demandados, 
en los juicios sobre reclamo de paternidad, puedan defenderse, aunque 
en forma compatible con los principios que informan el sistema filiativo 
chileno desde la reforma introducida por la ley nº 19.585: a) igualdad; 
b) interés superior del menor; y c) libre investigación de la paternidad y 
maternidad (Maricruz Gómez de la torre Vargas. el sistema filiativo chi-
leno, editorial Jurídica de chile, santiago, 2007, p. 36);

DECIMONOVENO. Que aun cuando, a juicio de estos sentenciado-
res, la aplicación del precepto legal impugnado no produce una situación 
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discriminatoria entre las partes que litigan en la gestión de reclamo de 
paternidad de que se trata, puesto que el legislador ha diseñado reglas 
aplicables a dichos reclamos que, en su conjunto, tienden a garantizar la 
igualdad procesal de quienes intervienen en ellos, igualmente se estima 
procedente examinar la historia del establecimiento del artículo 1° de la 
ley nº 20.030, a fin de determinar si estuvo, en todo caso, en el ánimo 
del legislador introducir alguna diferencia de trato y, en caso de hacerlo, 
si ella supera el test de razonabilidad y de objetividad que exige el respeto 
a la igualdad ante la ley;

VIGÉSIMO. Que, en ese sentido, en la moción que dio origen al pre-
cepto legal impugnado en estos autos, de la cual son autores los senadores 
alberto espina, rafael Moreno, Jaime naranjo, enrique silva cimma y 
José antonio Viera-Gallo (Boletín nº 3043-07), se encuentra el funda-
mento de las modificaciones introducidas al código civil en la materia 
que ocupa a este tribunal. en efecto, se precisa que “en el curso de estos 
años hemos notado ciertas falencias de que adolece esta norma jurídica (la ley de 
filiación Nº 19.585, incorporada al Código Civil) y que, en definitiva, ha em-
pantanado el fin primordial que persigue esta ley, cual es garantizar la igualdad 
entre los hijos y priorizar los intereses superiores de los mismos”. agregaba que 
“en la práctica, las acciones de reclamación de paternidad, en muchos casos, no 
han prosperado ante nuestros tribunales de justicia” debido a divergencias que 
agrupaba en tres áreas: a) exigencia legal impuesta a la parte demandan-
te en orden a la presentación de antecedentes suficientes para dar curso a 
la demanda; b) Valor probatorio del peritaje Biológico; y c) negativa del 
padre para realizarse el examen de a.d.n. 

Justificando el primero de los problemas planteados, la moción par-
lamentaria indicaba que: “Esta disposición legal (el artículo 196 del Código 
Civil) limita el acceso a la justicia a aquellas personas que carecen de estos ante-
cedentes (los que hagan plausibles los hechos en que se funda la demanda), sean 
cartas, fotografías, etc., impidiendo el ejercicio del proceso y en definitiva la de 
realizarse el examen de ADN, medio de prueba por excelencia, que permite tener un 
99,99% de certeza acerca de la paternidad del hijo. Hecho que se considera grave, 
pues por carecer de estos medios, que si bien pueden tener importancia, se impide 
tener acceso a la realización de dicho examen, que tiene mayor grado de exactitud, 
frente a los “antecedentes” exigidos por esta norma legal”.

precisaba, asimismo, que “si bien con este artículo se quiso poner freno al 
ejercicio de acciones sin fundamento, o que puedan afectar la honra del deman-
dado; igualmente se puede proteger a la contraparte sin la necesidad de que este 
artículo exista, a través de 2 medios: A) La condenación en costas, cuando el juez 
estime que no existió fundamento plausible para litigar, hecho de aplicación general 
en todo juicio. B) La existencia del artículo 197 que obliga a indemnizar los per-
juicios a quien haya ejercido una acción de filiación de mala fe, o con el propósito 
de lesionar la honra del demandado”.
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concluía afirmando que “no parece lógico entonces, que la prueba biológica 
sea condicionada a la presentación adicional de otros antecedentes para darle tra-
mitación a la demanda”;

VIGESIMOPRIMERO. Que de los antecedentes transcritos es posible 
apreciar que la derogación del artículo 196 del código civil obedeció, 
precisamente, al propósito de garantizar el acceso a la justicia debido a los 
problemas prácticos que había presentado la exigencia de antecedentes 
que hicieran plausible la demanda en los juicios de reclamo de paternidad.

avalando lo expresado, la doctrina ha destacado la disparidad de cri-
terios que existía para interpretar la exigencia de “antecedentes suficien-
tes que hicieran plausible los hechos en que se fundaba la demanda”. así, 
como recuerda don rené ramos pazos, el profesor hernán corral ma-
nifestaba que “lo que la ley exigía eran antecedentes “como una expresión 
más amplia y comprensiva de prueba”, esto es, “de cualquier elemento inteligible, 
separado o distinguible del escrito de demanda, del cual pueda desprenderse razo-
nablemente una conjetura de realidad de los hechos alegados por ésta”. la pro-
fesora paulina Veloso, entretanto, afirmaba que “de acuerdo a las palabras 
empleadas en el precepto, el requisito consiste en que en la demanda se deberán mos-
trar, exponer o aportar datos, referencias, historial, que hagan atendible los hechos 
en que se funda”, agregando que “no resulta, en cambio, posible sostener que sea 
necesario aportar antecedentes contenidos en documentos o instrumentos separados 
o distintos al escrito de demanda”. rené abeliuk tenía una opinión semejante 
a la de paulina Veloso. por su parte, la jurisprudencia sobre este punto 
fue abundante inclinándose, en general, por la segunda posición. (dere-
cho de Familia. editorial Jurídica de chile, 5ª edición, santiago, 2007, 
pp. 405-406);

VIGESIMOSEGUNDO. Que los antecedentes recordados no sólo dan 
cuenta de que los preceptos legales impugnados en esta litis no han pre-
tendido discriminar en el ejercicio de las acciones de filiación ante los 
tribunales de justicia sino que, por el contrario, su propósito ha obedeci-
do a la idea de corregir las distorsiones que dificultaban el debido acceso 
a la justicia en un ámbito que, como se ha expresado, tiene que ver con 
la plena protección de un derecho ligado estrechamente al valor de la 
dignidad humana, cual es el derecho a la identidad personal. sobre el 
particular, ha de tenerse presente que aun cuando la constitución chilena 
no lo reconozca expresamente en su texto, ello no puede constituir un 
obstáculo para que el juez constitucional le brinde adecuada protección. 
lo anterior, precisamente, por su estrecha vinculación con la dignidad 
humana y porque tampoco puede desconocerse que él sí se encuentra 
protegido expresamente en diversos tratados internacionales ratificados 
por chile y vigentes en nuestro país, como la convención sobre los dere-
chos del niño (artículo 7º), el pacto internacional de derechos civiles y 
políticos (artículo 24.2) y la convención americana de derechos huma-
nos (artículo 18). 
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por su parte, no apreciándose discriminación en la aplicación de las 
normas que se impugnan en estos autos, carece de sentido entrar a exa-
minar, en esta sentencia, su razonabilidad y objetividad en conexión con 
el respeto a la igualdad ante la ley; 

VIGESIMOTERCERO. Que, sin perjuicio de lo señalado, correspon-
de, asimismo, decidir si la aplicación de los preceptos legales objetados 
a la gestión pendiente de que se trata vulnera la igual protección de la 
ley en el ejercicio de los derechos a que se refiere el artículo 19 nº 3 de 
la constitución, esta vez en relación a la práctica de la prueba biológica 
tendiente a la determinación de la paternidad o maternidad, en su caso. 
en este sentido, y como se ha recordado, el requirente plantea que la 
práctica de la referida prueba consagra una verdadera “presunción de 
derecho” de la paternidad impidiendo el ejercicio del derecho inalienable 
de defensa en juicio;

VIGESIMOCUARTO. Que antes de examinar la alegación específica 
del requirente resulta ineludible precisar que, desde el punto de vista 
constitucional, las únicas presunciones de derecho que se encuentran 
prohibidas son aquéllas que tienden a establecer la responsabilidad penal. 
es así como el inciso sexto del artículo 19 nº 3 de la carta Fundamental 
precisa que: “La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal”, dis-
posición que “consagra la presunción de inocencia del detenido y del procesado: 
su culpabilidad debe ser probada y nunca será presumida” (enrique evans de la 
cuadra. ob. cit., p. 150). 

por el contrario, no existe impedimento constitucional para que el 
legislador establezca presunciones de derecho en materias distintas a las 
referidas a la responsabilidad penal;

VIGESIMOQUINTO. Que, en todo caso, debe descartarse, de plano, 
que el artículo 199 del código civil, en la redacción introducida por la 
ley 20.030, haya establecido una presunción de derecho al disponer: “La 
negativa injustificada de una de las partes a practicarse el examen hará presumir 
legalmente la paternidad o la maternidad, o a la ausencia de ella, según correspon-
da”. claramente, esta norma introduce una presunción legal, de aquéllas 
que admiten prueba en contrario, y no una presunción de derecho como 
sostiene el requirente; 

VIGESIMOSEXTO. Que no obstante lo afirmado precedentemente, 
resulta necesario atender a la alegación del actor en el sentido de que la 
forma en que dicho precepto legal reguló la prueba biológica en los recla-
mos de paternidad, como el de la especie, vulnera el derecho garantizado 
en el artículo 19 nº 3 de la constitución. 

para aceptar o rechazar tal afirmación, nuevamente resulta ilustrativo 
acudir a la historia fidedigna de la aprobación de la disposición objetada 
en estos autos. en este sentido, la moción parlamentaria que le dio origen 
expresa: “ (...) la negativa injustificada del padre o madre a realizarse el examen 
de ADN (..) ha producido que algunos jueces no siguen adelante con el proceso 
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ante tal negativa, quedando el juicio estancado, pues por el solo hecho que se nie-
gue a concurrir, cae todo el proceso haciéndose ineficaz todo el esfuerzo desplegado 
por la demandante. Y esto se produce porque esta negativa constituye presunción 
grave en su contra, pero la ley exige de otras presunciones, para darle pleno valor 
probatorio, y como en la generalidad de los casos no se cuenta con otros medios, que 
la sola posibilidad de que salga positivo el examen de ADN, por la sola no concu-
rrencia, nuevamente cae el sistema; por tanto se propone que por el solo hecho de 
negarse injustificadamente a someterse a peritaje biológico constituya presunción 
suficiente para acreditar la maternidad o paternidad, y si el demandado se siente 
agraviado, podrá apelar a esta sentencia según las reglas generales” (Boletín nº 
3043-07);

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el diagnóstico a que aludía la moción par-
lamentaria recordada decía relación con el contenido del primitivo artí-
culo 199 del código civil, que expresaba: 

“Las pruebas periciales de carácter biológico se practicarán por el Servicio Mé-
dico Legal o por laboratorios idóneos para ello, designados por el juez. Las partes 
siempre, y por una sola vez, tendrán derecho a solicitar un nuevo informe pericial 
biológico.

La negativa injustificada de una de las partes a someterse a peritaje biológico 
configura una presunción grave en su contra, que el juez apreciará en los términos 
del artículo 426 del Código de Procedimiento Civil”.

al respecto, se ha afirmado que “esta norma creaba problemas. En efecto, 
Hernán Corral sostenía que aunque el texto del inciso segundo del artículo 199 
parecía dar a entender que se aplicaba el art. 426 del CPC, en su integridad, de 
tal suerte que esa sola presunción podía constituir plena prueba, la historia de su 
establecimiento comprobaba que no era así; que no estuvo en la intención de los 
legisladores que el juez pudiera fallar, a favor o en contra de la demanda, basado 
únicamente en la negativa a someterse a un peritaje biológico (...) En cambio, 
Paulina Veloso tenía una opinión diferente. Para ella lo que importa en el proceso 
es la verdad, por lo que las partes deben estar en condición de ayudar a que ella pre-
valezca, de tal forma que quien tiene una actitud contraria a ello, obstaculizadora, 
no puede, en ningún caso, beneficiarse con esa actitud (...). En el mismo sentido 
Abeliuk (...). La jurisprudencia ampliamente mayoritaria estuvo por la segunda 
tesis. Así, la Corte de Santiago resolvió, el 24 de abril de 2001, que la negativa 
injustificada a someterse a la prueba biológica decretada por el juez importa una 
presunción grave que puede constituir plena prueba (...)”. (rené pazos ramos. 
ob. cit., pp. 405-406);

VIGESIMOCTAVO. Que, a la luz de lo expresado, resulta evidente 
que el legislador no ha querido que la determinación de la paternidad o 
maternidad, a través de la práctica de las prueba pericial de carácter bio-
lógico, quede entregada a la mera voluntad del demandado, quien podría 
negarse injustificadamente a someterse a ella frustrando la posibilidad de 
determinar la identidad personal. esta idea resulta aún más meridiana 
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si se tiene presente que la certeza que proporcionan tales pruebas bio-
lógicas, conforme a los avances de la ciencia médica, permite, asimismo, 
excluir cualquier vínculo de paternidad o maternidad que se impute sin 
fundamento alguno. de allí que el inciso primero del artículo 199 precise 
que: “El juez podrá dar a estas pruebas periciales, por sí solas, valor suficiente 
para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla.”

desde esta perspectiva, la práctica inmediata de la prueba pericial bio-
lógica y la presunción legal que ella acarrea respecto de un demandado 
renuente que no comparece a la audiencia preparatoria o que niega o 
manifiesta dudas sobre su paternidad, en circunstancias que tal prueba 
podría liberarlo definitivamente de la imputación del vínculo de filiación, 
no resulta contraria al principio del debido proceso legal garantizado por 
la constitución, puesto que no afecta los elementos de éste que tienden a 
garantizar el derecho a la defensa, como podría ser la libre producción de 
la prueba en conformidad a la ley o la facultad de recurrir contra una de-
cisión judicial que se estima abusiva o injusta. por el contrario, la norma 
que se cuestiona tiende a la realización del valor de la justicia a través de 
la búsqueda de la verdad y a la promoción y respeto de un derecho que, 
como se ha argumentado, forma parte del haz de facultades reconocidas 
a toda persona por la carta Fundamental, independientemente de su 
edad y condición. 

por lo demás, como ha observado la corte suprema, “ ... diversas dis-
posiciones de nuestra legislación permiten sancionar procesalmente al incurso en 
una comparecencia, como en los casos de los artículos 284 y 394 del Código de 
Procedimiento Civil, respecto de la confesión en juicio; el artículo 349 del mismo 
Código anterior, respecto de los documentos a exhibir; el artículo 435 del Código 
citado respecto del reconocimiento de la firma o confesión de deuda para crear un 
título ejecutivo; el artículo 532 del mismo cuerpo legal que permite al Juez sus-
cribir un instrumento o constituir una obligación por el demandado, si éste no lo 
hace dentro del plazo que le señale el Tribunal; el artículo 190 de la actual Ley de 
Alcoholes, que establece que a la persona que se niega injustificadamente a prac-
ticarse el examen de alcoholemia, que, a su vez, es una prueba biológica, el Juez 
podrá apreciar este hecho como un antecedente calificado, al que podrá dar valor 
suficiente para establecer el estado de ebriedad, y en ninguno de estos casos se ha 
pretendido sostener la inconstitucionalidad de dichas normas”. (sentencia rol nº 
2549-2004, considerando 16°). 

así, esta Magistratura decidirá que la aplicación del precepto legal im-
pugnado, en la gestión pendiente de que se trata, no transgrede la garan-
tía de la igualdad ante la ley ni tampoco la igual protección en el ejercicio 
de los derechos reconocidas en el artículo 19, numerales 2 y 3 de la carta 
Fundamental, y así se declarará;
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iii
Vulneración del derecho a la honra

VIGESIMONOVENO. Que el requirente también ha planteado que 
la aplicación de los preceptos del código civil impugnados, en la ges-
tión judicial pendiente ante el cuarto Juzgado de Familia de santiago, 
vulnera el artículo 19 nº 4 de la constitución, aduciendo que aunque 
la normativa legal aplicable a esta clase de juicios establece el secreto de 
las actuaciones, resultará imposible ocultar en el hogar de su represen-
tado la notificación de una gestión de esta naturaleza, a lo que se une la 
avanzada edad del destinatario de esa notificación. aunque no se señala 
expresamente, se aprecia que, para el actor, esta situación configura una 
transgresión al amparo constitucional de la honra de la persona, garanti-
zada por la citada norma constitucional;

TRIGÉSIMO. Que, desde luego, cabe precisar el alcance del respeto y 
protección que el artículo 19 nº 4 de la carta Fundamental brinda tanto 
a la persona como a su familia. en este sentido se ha precisado que “el de-
recho a la honra no prohíbe la intromisión misma en la vida de la persona, la que 
se encuentra sancionada por el derecho al respeto y protección de la vida privada 
de la persona y de su familia, sino la violación del buen nombre de la persona o 
su familia como consecuencia de la divulgación de aspectos de la vida de las per-
sonas que por su naturaleza afectan su reputación (...) La honra de las personas 
se afecta sin lugar a dudas cuando hay una deliberada intención de denigrar o 
insultar a una persona o cuando se le atribuye una conducta basada en hechos 
falsos, eventualmente constitutivos de delito, a través de la palabra o cualquier otro 
lenguaje simbólico”(humberto nogueira alcalá. derechos fundamentales y 
garantías constitucionales, tomo i, editorial librotecnia, santiago, 2007, 
p. 492);

TRIGESIMOPRIMERO. Que de lo expresado puede deducirse, en 
primer término, que la protección constitucional de la honra no se refiere 
a la valoración que cada persona tiene de sí misma, sino que a la valora-
ción que, objetivamente, ella merece dentro del conglomerado social en 
que se desenvuelve. de esta manera, el derecho al respeto y protección 
de la honra de la persona y de su familia debe ejercerse con arreglo a 
límites extrínsecos que derivan de la necesidad de respetar las reglas que 
la sociedad se ha dado para su pleno desenvolvimiento. si entre esas re-
glas está la búsqueda de la verdad que se obtiene a través del ejercicio de 
acciones impetradas ante los tribunales de justicia, no puede estimarse 
lesivo al derecho garantizado por el artículo 19 nº 4 de la constitución, 
la existencia de un procedimiento judicial que, conformado por reglas 
como las introducidas por los artículos 188, 199 y 199 bis del código ci-
vil, propende, precisamente, a la obtención de la verdad en un tema tan 
ligado al respeto de la dignidad humana como es la necesidad de deter-
minar fehacientemente la identidad de una persona;
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TRIGESIMOSEGUNDO. Que lo afirmado no resulta incompatible 
con la necesidad de proteger adecuadamente la honra de las personas 
frente a un litigante temerario cuyo único propósito sea afectar la repu-
tación del demandado en un juicio de reclamación de paternidad como 
aquél en que ha de incidir esta sentencia de inaplicabilidad. en efecto, 
como lo recuerda la moción parlamentaria que dio origen a las modifi-
caciones introducidas a los preceptos legales impugnados, el legislador 
ha procurado amparar al afectado en una hipótesis como la que se plan-
tea a través de: a) la condenación en costas, cuando el juez estime que 
no existió fundamento plausible para litigar, hecho de aplicación general 
en todo juicio, y b) la existencia del artículo 197 del código civil, que 
obliga a indemnizar los perjuicios respectivos a quien haya ejercido una 
acción de filiación de mala fe, o con el propósito de lesionar la honra del 
demandado;

TRIGESIMOTERCERO. Que, sobre la base de lo razonado, este tri-
bunal desechará la alegación de que la aplicación del artículo 1° de la ley 
nº 20.030 en el asunto sub lite, resulta contraria al artículo 19 nº 4 de la 
carta Fundamental.

y visto: lo prescrito en los artículos 1°, inciso primero, 5°, inciso se-
gundo, 19, nos 2, 3 y 4, y 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, 
de la constitución política de la república, así como en las disposiciones 
pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribu-
nal constitucional,

se declara:

QUE SE RECHAZA el requerimiento deducido a fojas 1. Déjase sin 
efecto la suspensión del procedimiento decretada a fojas 36. 

redactó la sentencia la Ministra señora Marisol peña torres.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 834-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, don Juan colombo campbell, y los Ministros señores raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil, Mar-
celo Venegas palacios, señora Marisol peña torres y señores enrique na-
varro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del 
tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 835-2007

(acuMulada al rol nº 873-2007)
reQueriMiento de inaplicaBilidad por 

inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 
triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008

rol nº 836-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 837-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 838-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad de los artÍculos 6°, letra B,

nº 7, Y 116, del códiGo triButario, Y 20 de la leY 
orGÁnica del serVicio de iMpuestos internos, 

deducido por la corte de apelaciones
de punta arenas

 
santiago, diecinueve de diciembre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que la corte de apelaciones de punta arenas, a través 
de oficio nº 1.803, de 22 de agosto de 2007, ha remitido a este tribunal 
los autos de apelación, rol nº 9-2007, caratulados “salmotec s.a. con 
servicio de impuestos internos”. lo anterior, en cumplimiento de la re-
solución dictada en dicha gestión, el día 20 de agosto de 2007, en la que se 
dispone enviar los antecedentes al tribunal constitucional a fin de que, 
si lo estima pertinente, resuelva sobre la inaplicabilidad de los artículos 
6°, letra B, nº 7, y 116 del código tributario, y 20 de la ley orgánica del 
servicio de impuestos internos, por cuanto tales disposiciones “autorizan 
la delegación de facultades jurisdiccionales, contraviniendo la normativa conteni-
da en…” los artículos 6°, 7°, 19, nº 3, inciso cuarto, y 73 (actual 76) de la 
constitución política de la república;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;
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CUARTO. Que, no obstante el tenor del requerimiento, según consta 
en el expediente tributario remitido a esta Magistratura, la gestión pen-
diente en la que recae la presente acción de inaplicabilidad es un recurso 
de apelación deducido por la contribuyente, salmotec s.a., en contra de 
la sentencia de primer grado dictada en la causa, el día 27 de noviembre 
de 2006, no por un juez tributario delegado en aplicación de las normas 
legales que se impugnan, sino que por el director regional (s) de punta 
arenas del servicio de impuestos internos, en razón de lo dispuesto en 
los artículos 6°, letra B, nº 6, y 115 del código tributario, normas éstas 
que no han sido objeto de la inaplicabilidad intentada en autos;

QUINTO. Que de lo expuesto precedentemente resulta evidente que 
el requerimiento de la especie no cumple con la exigencia de que la apli-
cación del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la resolu-
ción de un asunto y, por ende, deberá ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso decimoprimero, de la constitución, así como en las dispo-
siciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este 
tribunal constitucional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento de fojas 1. devuél-
vase al tribunal requirente la causa rol i. corte nº 9-2007, remitida en 
fs. 288.

notifíquese por carta certificada.
archívese.

Rol Nº 838-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señor Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el se-
cretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 839-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 52 de la leY
nº 19.039, soBre propiedad industrial, deducido

por JaiMe raMÍreZ Kattan

santiago, trece de septiembre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que los abogados señores Marcelo castillo sánchez y Je-
sús Vicent Vásquez, en representación de don Jaime ramírez Kattan, 
han deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad del artículo 52 de la ley nº 19.039 sobre propiedad industrial, en 
su versión vigente desde el 1° de diciembre de 2005, y de las demás que 
el tribunal considere adecuado, en la causa criminal rit nº 185-2007 
(ruc 0510012831-6), seguida ante el tercer tribunal de Juicio oral en 
lo penal de santiago, caratulada “sanoFi aVentis contra JaiMe 
raMÍreZ Kattan”.

los requirentes expresan, en síntesis, que, en el caso sub lite, dicho 
precepto legal podría ser aplicado a hechos supuestamente delictivos im-
putados a su representado, en su calidad de representante legal del la-
boratorio royal pharma y/o alpes chemie s.a., que serían anteriores a la 
fecha de su entrada en vigencia, el 1° de diciembre del año 2005, como 
producto de su modificación por el nº 51 de la ley nº 19.996, lo cual, a 
su juicio, “entra en colisión con los derechos y garantías que asegura el artículo 19 
n.º 3 de la Constitución Política de la República en sus incisos séptimo y octavo”;

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

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

CUARTO. Que por resolución de 12 de septiembre del año en curso 
se dispuso que previo a resolver sobre la admisibilidad del requerimiento, 
el secretario del tribunal certifique el estado actual de tramitación del 
proceso en que incide, lo cual fue cumplido a fojas 161 a 163;

QUINTO. Que, conforme a la normativa constitucional citada en el 
considerando 2° de esta sentencia, para los efectos de declarar la admi-
sibilidad de la cuestión sometida al conocimiento del tribunal constitu-
cional, esta sala debe determinar que concurran los siguientes requisitos: 
a) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal 
ordinario o especial; b) que la aplicación del precepto legal en cuestión 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto; c) que la impug-
nación esté fundada razonablemente; y d) que se cumplan los demás re-
quisitos legales;

SEXTO. Que, respecto de la exigencia señalada en la letra c) del con-
siderando precedente, no puede considerarse como razonablemente fun-
dado un requerimiento de inaplicabilidad si, como en el deducido en 
estos autos, sólo se formula un cuestionamiento acerca de la aplicación de 
determinadas normas legales en el tiempo, lo cual compete resolver a los 
jueces del fondo y, por ende, no es de incumbencia de esta Magistratura 
constitucional;

SÉPTIMO. Que, atendido lo que se termina de exponer, el requeri-
miento de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución política,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento de interpuesto a fo-
jas uno.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 839-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señora Marisol peña torres y señor Fran-
cisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal, don rafael 
larraín cruz.
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rol nº 840-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 59 de la leY nº 

11.625; de los artÍculos 15, 467 Y 470, nº 1,
del códiGo penal Y del artÍculo 456 Bis del códiGo de 

procediMiento penal, deducido por niBaldo
del carMen donoso palMa

santiago, seis de septiembre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que, con fecha 30 de agosto de 2007, nibaldo del car-
men donoso palma, ha formulado una acción de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad en la causa rol nº 141.605, seguida ante el 5° Juzgado 
del crimen de santiago, actual 34° Juzgado del crimen, por el delito de 
apropiación indebida, solicitando se declare inaplicable el artículo 59 de 
la ley nº 11.625; los artículos 15, 467 y 470 nº 1 del código penal y ar-
tículo 456 bis del código de procedimiento penal;

SEGUNDO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 nº 
6 de la constitución, es atribución de este tribunal “resolver, por la ma-
yoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal 
cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordina-
rio o especial, resulte contraria a la constitución “; 

TERCERO. Que el artículo 93 inciso decimoprimero de la consti-
tución establece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas 
del tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cues-
tión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente ante 
el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la 
impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los requisitos 
que establezca la ley. a esta misma sala le corresponderá resolver la sus-
pensión del procedimiento en que se ha originado la acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.”;

CUARTO. Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad 
instaura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un pre-
cepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente que se siga ante un 
tribunal ordinario o especial, resulte contrario a la constitución. en con-
secuencia, la acción de inaplicabilidad es un medio de accionar en contra 
de la aplicación de normas legales determinadas contenidas en una ges-
tión judicial y que puedan resultar derecho aplicable;

QUINTO. Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la 
cuestión sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que con-
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curran los siguientes requisitos: a) que se invoque un precepto legal de-
terminado; b) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante 
un tribunal ordinario o especial; c) que la aplicación del precepto legal en 
cuestión pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto y que pro-
duzca efectos contrarios a la constitución política; d) que la impugnación 
esté fundada razonablemente; e) que la inaplicabilidad lo solicite alguna 
de las partes o por el juez que conoce del asunto; y f) que se cumplan los 
demás requisitos legales;

SEXTO. Que, en primer lugar, para los efectos de declarar la admisi-
bilidad de la cuestión, este tribunal debe determinar la existencia, entre 
otras, de la gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial, con-
dición que contiene –como exigencia básica– la aptitud de la instancia 
judicial en la cual incide la acción de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad formulada;

SÉPTIMO. Que de los antecedentes de autos, aparece de manifiesto, 
que no se cumple con la exigencia constitucional a que se refiere el con-
siderando anterior. 

en efecto, señala la requirente que “Hasta la fecha no se ha podido lo-
grar que se revise el fallo que condenó a NIBALDO DEL CARMEN DONOCO 
PALMA por la vía de la CASACIÓN, ya que dicho recurso de ser interpuesto sería 
declarado inadmisible por extemporáneo”, con lo cual queda de manifiesto el 
incumplimiento de la exigencia antedicha;

OCTAVO. Que, asimismo, el recurso de inaplicabilidad interpuesto 
ante esta Magistratura funda las pretendidas infracciones de la constitu-
ción en el artículo 19 nº 3 de la constitución, sin agregar ulterior funda-
mento alguno a las supuestas inconstitucionalidades, lo que designa una 
manifiesta falta de fundamento del libelo;

NOVENO. Que, a mayor abundamiento, la impugnación va más bien 
dirigida en contra de resoluciones judiciales y no respecto de preceptos 
legales determinados y específicos que se invocan en la parte petitoria;

DÉCIMO. Que en efecto, la requirente se pregunta “¿Por qué (…) el 
recurrente fue sancionado por SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA, la 
que confirmó el fallo de primera instancia por delito de apropiación indebida, in-
fringiendo de esta forma el Artículo 93 inciso décimo primero de la Constitución 
política de la República (…)”

señala más adelante que “los sentenciadores cometen error de derecho al 
hacer mal uso del artículo 59 de la Ley 11.625, toda vez que existiendo anteceden-
tes suficientes se determina mi responsabilidad en calidad de autor en los hechos 
investigados”.

Finalmente, en la parte petitoria del escrito solicita que este tribunal 
proceda a “dictar nueva sentencia que me condene por los cargos que se me for-
mularon en la acusación de oficio, pero que se me aplique la pena de conformidad 
al artículo 68 del Código Penal, en subsidio, declara que me conceden el beneficio 
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de la RECLUSION NOCTURNA de la pena y de decrete mi inmediata libertad”;
DECIMOPRIMERO. Que en suma, el recurso de autos no cumple 

los presupuestos procesales para su admisión. en efecto, como se dijo, su 
pretensión carece de gestión pendiente; de igual forma, la peticionaria 
no plantea concretamente una acción de inaplicabilidad de normas su-
puestamente inconstitucionales, sino que se limita a solicitar, sin ulterior 
fundamento, una declaración de inconstitucionalidad en contra de una 
resolución judicial, planteando en definitiva asuntos de simple o mera 
legalidad que no se encuentran entregados al conocimiento y fallo de ésta 
jurisdicción constitucional;

DECIMOSEGUNDO. Que por las razones expuestas, esta sala deci-
dirá que no concurren los presupuestos constitucionales en cuanto a que 
“verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordina-
rio o especial”, que “la aplicación del precepto legal impugnado pueda 
resultar decisivo en la resolución de un asunto”, y, tampoco que “la im-
pugnación esté fundada razonablemente”, y por ende, el requerimiento 
de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y, teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93 inciso 
primero nº 6 e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república,

se declara, resolviendo la petición principal de 30 de agosto de 2007, 
que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

al primer, estése al mérito de autos.
al segundo otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 840-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente Juan colombo campbell y los Ministros se-
ñores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge correa 
sutil y don enrique navarro Beltrán. 

autoriza el secretario del tribunal, don rafael larrain cruz.
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rol nº 841-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad solicitando declarar nula, 
de nulidad aBsoluta, la sentencia dictada por la 

JueZ titular del priMer JuZGado ciVil de Melipilla, 
deducido por patricio Barros BraVo

santiago, trece de septiembre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que el señor patricio Barros Bravo, asistido por su aboga-
do don eduardo cabrera hernández, ha deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra de la Juez titular del 
primer Juzgado civil de Melipilla, doña angélica pérez castro, solicitan-
do a este tribunal constitucional declarar que la sentencia revocatoria de 
la de 14 de marzo de 2007 dictada por aquélla el 16 de agosto del mismo 
año, en los autos voluntarios rol 2.476-06, “es nula, de nulidad absoluta”, y 
que, en consecuencia, “deben retrotraerse dichos autos hasta la sentencia dictada 
en los mismos a fjs. 113 el 14 de Marzo de 2007, y que respecto de ella, han pre-
cluido los plazos para interponer recursos ordinarios en su contra, de manera que 
se encuentra ya ejecutoriada”;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura 
para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

CUARTO. Que, conforme a la normativa constitucional citada en el 
considerando 2° de esta sentencia, para los efectos de declarar la admi-
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sibilidad de la cuestión sometida al conocimiento del tribunal constitu-
cional, esta sala debe determinar que concurran los siguientes requisitos: 
a) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal 
ordinario o especial; b) que la aplicación del precepto legal en cuestión 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto; c) que la impug-
nación esté fundada razonablemente; y d) que se cumplan los demás re-
quisitos legales;

QUINTO. Que este tribunal, además, ya ha declarado reiteradamen-
te que “el requerimiento de inaplicabilidad tiene por objeto examinar la constitu-
cionalidad de un precepto legal cuya aplicación en una gestión pendiente ante un 
tribunal ordinario o especial se impugne por estimarse contraria a la Constitución. 
En consecuencia, se trata de una acción dirigida en contra de normas legales 
determinadas concernidas en una gestión jurisdiccional y que puedan resultar 
derecho aplicable en ella” (roles nos 497-06, 743-07, 816-07 y 820-07);

SEXTO. Que de los antecedentes de autos aparece de manifiesto que 
lo que se solicita no es la declaración de inaplicabilidad de un precepto 
legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal or-
dinario o especial resulte contraria a la constitución, en los términos que 
exigen las disposiciones constitucionales anteriormente citadas, sino que, 
según el tenor expreso del requerimiento, se pide la declaración de nuli-
dad de una sentencia dictada por el primer Juzgado civil de Melipilla en 
la causa voluntaria que se individualiza, cuestión que no le corresponde a 
esta Magistratura resolver;

SÉPTIMO. Que, atendido lo que se termina de exponer, el requeri-
miento de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución política,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento de inaplicabilidad in-
terpuesto por don patricio Barros Bravo.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 841-2007

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza, señora Marisol peña torres y señor Fran-
cisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal, don rafael 
larraín cruz.
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rol nº 842-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 8°, 

nuMeral seGundo, pÁrraFo Final,
de la leY nº 19.866, Que ModiFica la leY de 

arrendaMiento de predios urBanos, deducido por 
Fernando ciFuentes soto

santiago, cuatro de octubre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que el señor Fernando cifuentes soto ha deducido un 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del 
párrafo final del numeral segundo del artículo 8° de la ley nº 19.866, 
que modifica la ley de arrendamiento de predios urbanos, en la causa 
sobre término de contrato de arriendo caratulada “cifuentes con santa-
na”, rol nº 2466-2007, de que conoce actualmente el séptimo Juzgado 
civil de santiago.

tal declaración de inaplicabilidad, a juicio del requirente, se funda 
en que el precepto legal impugnado sería contrario a las garantías re-
conocidas en los incisos primero y quinto del nº 3 del artículo 19 de la 
constitución política;

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

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

TERCERO. Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuen-
ta del requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de 
esta Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad; 

CUARTO. Que, con fecha 24 de septiembre de 2007, el presidente del 
tribunal dispuso que, previo al cumplimiento de la resolución a que se 
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refiere el considerando anterior, el requirente debía acompañar el texto 
íntegro del requerimiento, lo cual fue cumplido en escrito del día 27 del 
mismo mes y año;

QUINTO. Que, conforme a la normativa constitucional citada en el 
considerando 2° de esta sentencia, para los efectos de declarar la admi-
sibilidad de la cuestión sometida al conocimiento del tribunal constitu-
cional, esta sala debe determinar que concurran los siguientes requisitos: 
a) que se indique la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal 
ordinario o especial; b) que la aplicación del precepto legal en cuestión 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto; c) que la impug-
nación esté fundada razonablemente; y d) que se cumplan los demás re-
quisitos legales;

SEXTO. Que, respecto de la exigencia señalada en la letra c) del con-
siderando precedente, no puede considerarse como razonablemente fun-
dado un requerimiento de inaplicabilidad si, como en el deducido en 
estos autos, básicamente el requirente formula un cuestionamiento acerca 
de la resolución dictada por el tribunal de la causa que denegó la petición 
de declarar la nulidad de todo lo obrado fundada en el hecho de no haber 
sido notificado el demandado en el lugar en que dice tener su residencia 
actual, pues resulta evidente que esa clase de asuntos genera un conflicto 
jurídico que no compete resolver a esta Magistratura constitucional, sino 
que es propio de los jueces del fondo, tal como lo ha entendido el propio 
actor al interponer el recurso de apelación del que da cuenta el certifica-
do acompañado a estos autos y que rola a fs. 7;

SÉPTIMO. Que, atendido lo que se termina de exponer, el requeri-
miento de fojas uno debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución, y en las disposiciones pertinen-
tes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional,

SE DECLARA INADMISIBLE el requerimiento interpuesto a fojas 
uno.

acordada con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fer-
nández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por decla-
rar admisible el requerimiento.

notifíquese por carta certificada.
archívese.
se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió 

a la sesión en que se adoptó el acuerdo, pero no firma por encontrarse 
ausente con permiso.

Rol Nº 842-2007
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pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, señor José luis cea egaña, y los Ministros 
señor Mario Fernández Baeza Marcelo Venegas palacios, señora Marisol 
peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario 
del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 843-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

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

vistos:

PRIMERO. Que con fecha 5 de septiembre, la corte suprema ha re-
querido a este tribunal para que en la causa rol de corte nº 708-2007, 
caratulada “constructora Y rieGo s. a. con serVicio de iM-
puestos internos”, se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 116 del código tributario, en relación 
al artículo 76 de la constitución política de la república;

SEGUNDO. Que consta en el expediente remitido que con fecha 8 
de octubre de 2004, constructora y riego s.a. interpone reclamación 
tributaria en contra de los giros de impuestos que indica, dando origen 
al proceso rol nº 10.065-2004 de la dirección regional de la serena del 
servicio de impuestos internos, el cual fuere tramitado en primera ins-
tancia por césar Verdugo reyes, en calidad de juez tributario delegado, 
en virtud de la resolución exenta nº 05, de 20 de noviembre de 1998, 
publicada en el diario oficial de 30 de noviembre del mismo año;

TERCERO. Que, en primera instancia, dicho proceso fue resuelto por 
el juez delegado, mediante sentencia definitiva de fecha 29 de abril de 
2005, frente a la cual el reclamante interpuso recurso de apelación el día 
14 de mayo del mismo año, ingresado a la corte de apelaciones de la 
serena bajo el rol 657-2005;

CUARTO. Que durante la tramitación de dicho recurso de apelación, 
con fecha 15 de julio de 2005, y mediante resolución que rola a fojas 118 
y siguientes de los autos traídos a la vista, el tribunal de alzada resolvió 
invalidar de oficio la sentencia definitiva dictada por el juez delegado “y 
todo lo obrado en esta causa”, “reponiéndose el proceso al estado de que 
el Juez tributario competente dé el debido trámite al reclamo”;
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QUINTO. Que, en cumplimiento de lo resuelto por la corte de ape-
laciones, la referida reclamación fue remitida al director regional don 
Francisco cárcamo avendaño, para su conocimiento, dándosele el rol nº 
10.054-05, siendo resuelta en primera instancia por sentencia de 11 de 
septiembre de 2006. con fecha 29 de septiembre el contribuyente in-
terpone un recurso de reposición y apelación subsidiaria respecto de la 
sentencia definitiva pronunciada por el director regional. cabe señalar 
que dicha apelación fue resuelta por el tribunal de alzada con fecha 20 
de diciembre de 2006, recurriendo el reclamante de casación en el fondo, 
motivo por el cual la causa se encuentra pendiente ante la corte suprema 
bajo el rol nº 708-2007;

SEXTO. Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto su-
premo establece que “corresponderá a cualquiera de las salas del tribu-
nal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
que verifique la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal or-
dinario o especial, que la aplicación del precepto legal impugnado pueda 
resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugnación esté 
fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establez-
ca la ley”;

SÉPTIMO. Que, consta de los antecedentes reseñados y que obran en 
el expediente remitido por dicha corte, que la referida causa fue final-
mente conocida y resuelta por el director regional, y no por juez delega-
do en virtud del precepto cuya constitucionalidad se impugna, pues todo 
lo obrado por el mismo fue invalidado;

OCTAVO. Que, desde esa perspectiva, no se vislumbra qué incidencia 
puede llegar a tener el precepto impugnado con la resolución de la ges-
tión pendiente, en la que no tuvo ni puede tener ya aplicación el artículo 
116 del código tributario impugnado;

NOVENO. Que de ello se colige que, al haber sido conocida y resuel-
ta la gestión en primera instancia por el director regional, el precepto 
impugnado no constituye una norma que pueda resultar decisiva en la 
resolución del asunto controvertido, sin que lo anterior importe pronun-
ciamiento alguno sobre la vigencia de dicha norma;

DÉCIMO. Que analizados, en este contexto, los requisitos de admi-
sibilidad indicados en el artículo 93, inciso décimo primero, de la carta 
Fundamental, se decidirá que no concurre el presupuesto constitucional 
de admisibilidad, en orden a que el requerimiento se formule respecto 
de un “precepto legal” cuya aplicación pueda resultar decisiva en la re-
solución del asunto, por lo que el requerimiento de fojas uno debe ser 
declarado inadmisible.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 93, inciso primero, 
nº 6°, e inciso décimo primero, y 94 de la constitución política de la re-
pública, 
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se declara, que es inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad de-
ducido.

devuélvase el expediente a la corte suprema.

Rol Nº 843-2007

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nº 844, 875, 877, 888, 919 Y 920.

rol nº 844-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843

rol nº 845-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 846-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 847-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 848-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 849-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 850-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 851-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 852-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 853-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 854-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 855-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 856-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 857-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 858-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 859-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 860-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 861-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 862-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 863-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 864-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 865-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 866-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 867-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 868-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 869-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 870-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 871-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 872-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 873 (835)-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

santiago, treinta y uno de enero de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que la corte suprema, en uso de la facultad que le otor-
ga el artículo 93 de la constitución política, ha sometido al control de 
constitucionalidad de esta Magistratura la aplicación del artículo 116 del 
código tributario en la causa rol nº 21-2007, caratulada “coMercial 
casa alicia s.a. con serVicio de iMpuestos internos”, para 
que, haciendo uso de la referida norma, resuelva por la mayoría de sus 
miembros en ejercicio, acerca de la inaplicabilidad de dicho precepto le-
gal en términos de si, en dicha gestión, resulta contraria a la constitución; 

SEGUNDO. Que para emitir pronunciamiento acerca del presente 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, resulta nece-
sario referirse previamente a los alcances que ha provocado en el ejercicio 
de la jurisdicción, la incorporación a la carta Fundamental del control de 
constitucionalidad sobre ley vigente, por las vías de inaplicabilidad e in-
constitucionalidad, ambos de competencia de esta Magistratura, toda vez 
que el artículo 116 del código tributario, fue declarado primero inapli-
cable en sucesivas sentencias y, finalmente, inconstitucional por resolu-
ción de 26 de marzo de 2007, recaída en el proceso rol nº 681, quedan-
do consecuentemente, y a partir de entonces, derogado;

TERCERO. Que la inaplicabilidad es una acción constitucional, que 
impulsada y una vez declarada admisible, confiere al tribunal constitu-
cional la potestad de declarar que un precepto legal en un caso concreto 
en litis, es contrario a la constitución y que, en consecuencia, no podrá 
ser aplicado por el juez que conoce del asunto en el proceso donde surgió 
la cuestión de constitucionalidad. así lo consagra el artículo 93 nº 6 de la 
carta Fundamental, que dispone que es atribución del tribunal constitu-
cional resolver la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la constitución. 

la ampliación de la jurisdicción dispuesta por el artículo 93 nº 7 de 
la carta Fundamental, radica en el tribunal constitucional una nueva 
facultad en el sistema nacional, que le permite declarar inconstitucional, 
esta vez in abstracto y con efectos ex nunc y erga omnes, un precepto legal 
previamente declarado inaplicable, potestad que puede ser ejercida de 
oficio o impulsada por el ejercicio de la acción pública. 
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dicha competencia surge de la invocada disposición, que establece que 
es atribución del tribunal constitucional “resolver por la mayoría de 
los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad 
de un precepto legal declarado inaplicable” y en el inciso 12 del mismo 
artículo, que expresa que “una vez resuelta en sentencia previa la decla-
ración de inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al número 6° 
de este artículo, habrá acción pública para requerir al tribunal la decla-
ración de inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste para 
declararla de oficio”;

CUARTO. Que, en el contexto antes precisado, resulta necesario para 
la acertada resolución de este requerimiento, enumerar algunas de las 
diferencias más relevantes que surgen de la regulación por la carta Fun-
damental de la inaplicabilidad y de la inconstitucionalidad, partiendo por 
señalar que la declaración previa de inaplicabilidad constituye un presu-
puesto procesal para que el tribunal constitucional pueda pronunciarse 
posteriormente sobre la inconstitucionalidad del mismo precepto;

QUINTO. Que la constitución consagra la inaplicabilidad como un 
medio un control concreto, es decir, que opera en el marco de la aplica-
ción de la norma controlada y de los efectos que podría generar su apli-
cación en el ámbito de un caso pendiente. en cambio, la inconstituciona-
lidad la establece como un control abstracto, en el que esta Magistratura 
contrasta la norma constitucional con el precepto legal, con prescindencia 
de los efectos que su aplicación pudiere generar en cualquier caso some-
tido a proceso. 

este marco conceptual nos permite concluir que la competencia del 
tribunal constitucional es distinta en ambos casos, pues en la inaplicabi-
lidad está dirigida a obtener un pronunciamiento del que resulte la orden 
de no aplicar, por causa de inconstitucionalidad, a un caso concreto el 
precepto controlado, con efectos relativos y en cambio, la declaración de 
inconstitucionalidad del precepto legal lo expulsa del sistema normativo, 
derogándolo con efectos sólo a futuro;

SEXTO. Que debe considerarse también, desde una perspectiva pro-
cesal, reiterando lo expuesto, que el impulso necesario para aperturar 
el proceso constitucional es distinto en ambos casos, pues en la inaplica-
bilidad corresponde a las partes de la gestión en que ha de aplicarse la 
norma y al juez que está conociendo del proceso. en el proceso de in-
constitucionalidad la carta Fundamental consagra la acción pública para 
iniciarlo y faculta, además, al tribunal constitucional para de actuar de 
oficio en su iniciación;

SÉPTIMO. Que, en cuanto a los efectos que producen ambas decisio-
nes de inconstitucionalidad, debe tenerse presente que en el caso de la 
inaplicabilidad la norma declarada inaplicable sigue vigente como ley de 
la república, pero no puede aplicarse al caso concreto en el cual incide el 
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requerimiento. en cambio, la declaración de inconstitucionalidad deroga 
el precepto controlado, sin efecto retroactivo, según lo previsto por el 
artículo 94 de la constitución política, con lo cual deja de ser un precepto 
legal.

esta última situación no se encuentra prevista por el párrafo Vi del 
titulo preliminar del código civil, que se refiere a la derogación y sus 
efectos, pues se sustenta en el supuesto histórico de que sólo una ley pue-
de derogar otra ley en forma expresa o tácita.

por lo tanto, para comprender cabalmente la terminología empleada 
por la constitución, debe estarse directamente a lo dispuesto por el invo-
cado artículo 94, inciso tercero, en la parte que expresa “el precepto de-
clarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 
2, 4 ó 7 del artículo 93, se entenderá derogado desde la publicación en el 
diario oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá 
efecto retroactivo”;

OCTAVO. Que, en concordancia con lo expuesto precedentemente, 
la derogación en el ámbito del derecho puede conceptualizarse como “la 
cesación de la eficacia de una ley en virtud de la disposición o disposicio-
nes de otra ley posterior. importa privar a la primera de su fuerza obliga-
toria, reemplazando o no sus disposiciones por otra”*. en este sentido es 
necesario precisar que el artículo 94 consagra un efecto derogatorio sin 
reemplazo de las disposiciones derogadas por otras, en atención a que a 
esta Magistratura no le compete ejercer funciones legislativas.

ello exige, fijando el alcance del citado artículo 94, que la expresión 
“derogado” usada por la carta Fundamental debe tomarse en su sentido 
natural y técnico, que generará su efecto propio, cual es el que la ley deja 
de tener el valor y eficacia de tal desde que se produce la derogación;

acerca del efecto irretroactivo de la derogación del precepto declara-
do inconstitucional, cabe tener presente lo señalado por autores clásicos 
como colin y capitant acerca de la materia**, en términos que la ley 
dispone para el porvenir, rigiendo todos los actos que se produzcan a 
partir de su entrada en vigencia, al mismo tiempo que la ley nada dispone 
acerca de los hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor.

en el marco de la teoría de la ley, paul roubier ha conceptualizado la 
retroactividad en su obra “les conflits de lois dans les temps”, señalando 
que estamos frente a ella cuando la ley nueva alcanza con sus efectos al 
tiempo anterior a su entrada en vigor, consistiendo en la prolongación 
de la aplicación de la ley a una fecha anterior a la de su entrada en vigor;

* tratado de derecho civil, tomo i, partes preliminar y General, arturo alessandri r. 
Manuel somarriva u. y antonio Vodanovic h., editorial Jurídica de chile, santiago, 1998.

** Ver colin Y capitant. curso de derecho civil. Madrid, ed. reus, 1922.
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NOVENO. Que de acuerdo a lo considerado precedentemente la de-
rogación produce siempre la pérdida de vigencia de la ley a futuro, pero 
puede tener efectos retroactivos sólo si así lo ordenase expresamente la 
constitución o la ley y, en algunos sistemas, como ocurre en austria, la 
propia sentencia.

en el caso chileno, los efectos en el tiempo de la declaración de incons-
titucionalidad por esta Magistratura, están precisados en la carta Funda-
mental, que decidió que la sentencia no producirá efectos retroactivos, lo 
que, a contrario sensu, significa que sólo produce consecuencias a futuro, 
entendiéndose por tales a las situaciones que ocurran con posterioridad a 
su publicación en el diario oficial;

DÉCIMO. Que, precisado lo anterior, se entrará a considerar acerca 
de la petición contenida en el requerimiento, que se refiere al artículo 
116 del código tributario, ubicado en el libro iii, título i, denominado 
“de los tribunales”, que disponía:

“art. 116. El Director podrá autorizar a los funcionarios del Servicio para 
conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando “por orden del Director””.

dicha norma, como se recordara, fue declarada de oficio inconstitu-
cional por sentencia de esta Magistratura recaída en el rol nº 681-2006, 
de fecha 26 de marzo de 2007, publicada en el diario oficial nº 38.726, 
de fecha 29 de marzo de 2007.

en lo esencial las consideraciones que sustentaron dicha decisión fue-
ron las siguientes

1. la autorización que confiere dicho órgano, en virtud del cues-
tionado artículo 116 del código tributario, en su calidad de juez 
tributario, a funcionarios de su dependencia implica una delega-
ción de la referida competencia jurisdiccional, toda vez que dice 
relación con el conocimiento y fallo de reclamaciones y denuncias 
tributarias que, en forma privativa, le ha otorgado la ley a dicha 
autoridad a través del artículo 115 del mismo cuerpo legal.

2. el artículo 77 de la constitución delegó en el legislador orgánico la 
determinación de la organización y atribuciones de los tribunales 
que fueren necesarios para la pronta y cumplida administración 
de justicia en todo el territorio de la república.

3. claramente la autorización que puede otorgar el director regio-
nal del servicio de impuestos internos a determinados funciona-
rios del mismo, para conocer y fallar reclamaciones y denuncias 
obrando por orden suya, contemplada en el artículo 116 del có-
digo tributario, constituye una delegación de facultades propias 
del tribunal tributario, en la medida que es el director regional 
como juez tributario quien delega a un funcionario del mismo 
servicio el ejercicio de parte de la competencia que la ley le ha 
confiado originalmente. la referida delegación de facultades, que 



Jurisprudencia constitucional

576

se materializa a través de la dictación de una resolución exenta, 
como aquéllas que ha examinado este tribunal, ya en numerosas 
ocasiones, permite que el funcionario delegado conozca y resuelva 
reclamaciones tributarias, actuando “por orden del director re-
gional”, reconociendo que no es el juez natural.

4. tal y como este tribunal ha recordado, la jurisdicción constituye 
un atributo de la soberanía y, en tal calidad, es indelegable por 
parte de las autoridades a quienes la constitución o la ley la han 
confiado. tal conclusión se desprende inequívocamente del artí-
culo 5° de nuestra carta Fundamental.

5. de todo lo anterior se concluye que el precepto cuestionado in-
fringe los artículos 5, 6, 7, nº 3, inciso cuarto, 76 y 77 de la cons-
titución política;

DECIMOPRIMERO. Que en este entorno la corte suprema ha re-
querido a este tribunal “para que se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 116 del Código Tributario, en la presente causa, 
en relación con el artículo 76 de la Constitución Política de la República”;

DECIMOSEGUNDO. Que efectuadas las precisiones expuestas, co-
rresponde ahora emitir pronunciamiento sobre dicha petición, debiendo 
tenerse presente para ello, en primer lugar, que debe considerarse como 
hecho de la causa que el artículo 116 del código tributario se encontraba 
derogado a la fecha de la presentación, es decir, que no era ley vigente, lo 
cual lo privó del carácter de precepto legal, elemento esencial que debe 
tenerse especialmente en cuenta para determinar la competencia de este 
tribunal para pronunciarse sobre el tenor de la petición, en mérito de lo 
dispuesto en el artículo 93 nº 7 de la carta Fundamental que señala que 
son atribuciones del tribunal: “Resolver por la mayoría de los cuatro quintos 
de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal decla-
rado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior”.

en consecuencia, resulta ineludible concluir que los requerimientos se 
efectuaron a este tribunal, de acuerdo a su fecha de ingreso, cuando el 
artículo 116 ya se encontraba derogado.

por lo tanto, a este tribunal no le corresponde pronunciarse sobre un 
requerimiento recaído sobre preceptos legales que no tienen el carácter 
de tales, por encontrarse derogados a la fecha en que éste fue presentado, 
sin perjuicio de lo que más adelante se considerará;

DECIMOTERCERO. Que lo que cabe entonces decidir es si el re-
ferido precepto legal, que ya no es tal, pero que tuvo aplicación en los 
procesos requeridos, puede ser ahora objeto de un pronunciamiento de 
inaplicabilidad por parte de esta Magistratura, limitado naturalmente a 
los efectos que en su tiempo se produjeron en la sustanciación y fallo de 
un proceso tributario por un juez delegado dentro del marco regulatorio 
del artículo 116 del referido cuerpo legal;
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DECIMOCUARTO. Que también debe precisarse que la citada nor-
ma fue aplicada en el proceso requerido, lo que queda demostrado con 
su simple lectura, ya que el juez que actuó en representación del tribunal 
tributario, no fue su juez natural –el director regional del servicio de 
impuesto internos–, sino su delegado, posibilidad que como se sabe, le 
daba expresamente el artículo 116 sub lite;

DECIMOQUINTO. Que no obstante que esta Magistratura no puede 
declarar inaplicable un precepto legal que ya no es tal, efectuará algunas 
consideraciones en torno a la eficacia como ley que tuvo en el tiempo en 
que se aplicó en el proceso, todo ello dentro del estricto marco de control 
de constitucionalidad, toda vez que el control de su legalidad le corres-
ponde privativamente a los tribunales que están conociendo de los res-
pectivos procesos, todo esto en el marco de los principios de juridicidad, 
competencia y distribución de funciones establecidos por los artículos 6° 
y 7° de la constitución política de la república;

DECIMOSEXTO. Que esta Magistratura, en ejercicio de la competen-
cia específica que le asigna el requerimiento, debe precisar que en la épo-
ca en que se efectuó la delegación el artículo 116 del código tributario sí 
tenía plena eficacia de ley y careciendo de ella ahora, no le corresponde a 
este tribunal constitucional declarar su inaplicabilidad retroactiva;

DECIMOSÉPTIMO. Que en mérito de lo considerado precedente-
mente este tribunal decidirá que carece de facultades para declarar la 
inaplicabilidad de un precepto legal que no tiene existencia constitucio-
nal y que, además y a mayor abundamiento, como su principal conse-
cuencia, ya no puede tener efecto alguno en la decisión del fondo de la 
materia en litis.

cabe concluir entonces que, mientras la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad no sea solicitada y luego decidida, acogiéndola, la ley de-
cisoria cuestionada en un proceso que se siga ante otro tribunal, debe 
considerarse que no es contraria a la constitución;

DECIMOCTAVO. Que, además, para comprender los efectos que ge-
nera la irretroactividad de las declaraciones jurisdiccionales del tribunal 
constitucional, hay que distinguir nítidamente entre la inaplicabilidad y 
la inconstitucionalidad, institutos ya precisados en esta sentencia.

respecto de la irretroactividad de la declaración de inconstitucionali-
dad, dicho efecto está establecido en forma expresa por la constitución 
política, en cambio, no ocurre lo mismo respecto de la inaplicabilidad, 
ya que, además de ser un control de aplicación futura, tales efectos están 
determinados sólo en función de los requisitos que el artículo 93 establece 
para que una de las salas del tribunal constitucional se pronuncie acerca 
de la admisibilidad del requerimiento formulado, puesto que exige que 
el precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de 
un asunto, por lo que cabe concluir, por esa vía, que si el precepto ya fue 
aplicado, no se cumple con el referido presupuesto procesal. 
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ello implica necesariamente concluir que los efectos de la sentencia de 
inaplicabilidad, en relación a la retroactividad de la norma impugnada, 
producirán los mismos resultados que la declaración de inconstitucionali-
dad, es decir, si el precepto legal impugnado no existe, no puede resultar 
decisivo en la resolución del asunto;

DECIMONOVENO. Que, en consecuencia, si el artículo 116 del 
código tributario fue aplicado antes de que se ordenara la suspensión 
del procedimiento o se dictara sentencia, no puede posteriormente ser 
cuestionada su aplicación por ningún tribunal, puesto que el tribunal 
constitucional es el único órgano dotado de competencia privativa para 
pronunciarse sobre la inaplicabilidad de la ley vigente en un sistema 
concentrado de control, como es el que estableció el constituyente, erra-
dicando toda posibilidad de control difuso de constitucionalidad. igual-
mente, fluye de lo expuesto en las consideraciones precedentes que a este 
tribunal no le corresponde declarar inaplicable una norma que, aunque 
haya sido aplicada, ya no tiene el carácter de precepto legal.

la constitución optó por disponer que solicitada la inaplicabilidad, 
declarada admisible y luego acogida por el tribunal constitucional, ello 
sólo produce efectos desde la notificación de la sentencia al tribunal que 
está en condiciones de aplicar la norma cuya inaplicabilidad se solicitó, o 
sea, no le dio, ni pudo darle efecto retroactivo alguno, pues el efecto de la 
inaplicabilidad se producirá necesariamente después de su declaración;

VIGÉSIMO. Que, esta Magistratura constata que la aplicación del ar-
tículo 116, en su momento, se ajustó a la preceptiva constitucional y que 
sólo quedaría por resolver el conflicto planteado en la gestión pendiente.

y visto, lo dispuesto en el artículo 93, número 6 e inciso undécimo, de 
la carta Fundamental

se resuelve, que la aplicación del artículo 116 del código tributario 
en la gestión que motiva el presente requerimiento no resulta decisiva en 
el actual estado de la misma, lo que, al no concurrir los presupuestos de 
admisibilidad, hace que el control de constitucionalidad de la aplicación 
del precepto cuestionado deba entenderse concluido en esta fase de ad-
misibilidad con la declaración precedente.

devuélvase el expediente remitido por esa corte.
Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán no com-

parte los considerandos 16° a 20° y tiene adicionalmente presente las si-
guientes motivaciones:

Primero. Que como se ha señalado, de conformidad a lo establecido 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, inciso terce-
ro, el precepto legal declarado inconstitucional, en este caso el artículo 
116 del código tributario, “se entenderá derogado desde la publicación en 
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el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producirá efecto 
retroactivo”; 

Segundo. Que en cuanto a los antecedentes de la historia fidedigna 
del establecimiento de la disposición, es del caso tener presente la discu-
sión suscitada en torno a los efectos de la sentencia de inconstitucionali-
dad, a objeto de precisar el propósito del constituyente;

Tercero. Que, que en primer trámite constitucional, en el senado, se 
consagraba que la norma legal que fuera declarada inconstitucional “se 
entenderá derogada desde dicha publicación”. en la comisión de cons-
titución, legislación, Justicia y reglamento del senado, el senador señor 
espina propuso una disposición según la cual “la declaración de inconstitu-
cionalidad no operará con efecto retroactivo respecto de todas aquellas gestio-
nes en que haya recaído resolución o sentencia ejecutoriada”. sobre el punto el 
subsecretario del interior de la época, señor Jorge correa sutil, opinó 
que, “si bien intenta reafirmar la validez de aquellas gestiones en que haya recaído 
resolución o sentencia ejecutoriada antes de una declaración de inconstitucionali-
dad, no impide que se susciten dudas en relación a actos, negocios, contratos y otros 
instrumentos suscritos con anterioridad a dicha declaración”. por su parte, el se-
nador larraín consideró innecesaria esta indicación pues “las proposiciones 
que ella contiene son igualmente aplicables en virtud de los principios generales de 
derecho en esta materia, que son de común e indubitada aplicación en nuestro me-
dio”. del mismo modo, los senadores Moreno y silva cimma “coincidieron 
en cuanto a que tales disposiciones serían innecesarias”. así las cosas, se dejó 
expresa constancia en relación a que “los fallos del Tribunal Constitucional 
que declaran inconstitucional un precepto legal producen efectos desde su publica-
ción en el Diario Oficial y, en caso alguno, en forma retroactiva”;

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

Quinto. Que, con posterioridad, en la comisión de constitución, le-
gislación, Justicia y reglamento del senado se hizo presente ciertas dudas 
que se suscitaban en lo concerniente al momento a partir del cual el pre-
cepto declarado inconstitucional quedaba sin efecto, estimando que “la 
redacción de esta norma no debería admitir la posibilidad que las resolucio-
nes que el Tribunal Constitucional adopte en estos casos produzcan efectos 
retroactivos”, solicitando al ejecutivo recoger estas observaciones en veto 
que el presidente de la república podía formular;



Jurisprudencia constitucional

580

Sexto. Que, por lo mismo, el efecto de las sentencias del tribunal 
constitucional fue materia de un veto presidencial, precisándose –en sus 
motivaciones– que la declaración de inconstitucionalidad de un precepto 
legal “sólo tiene carácter derogatorio y, por ende, su declaración de inconstitucio-
nalidad no tiene efecto retroactivo”. de modo tal que la disposición señala 
que el precepto declarado inconstitucional “se entenderá derogado desde la 
publicación en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no 
producirá efecto retroactivo”. en el informe de la comisión de constitu-
ción, legislación, Justicia y reglamento del senado se consignó que este 
veto correspondía a “ajustes que se han efectuado a diversos numerales 
del artículo 82”. esta materia fue aprobada en la sala sin discusión y por 
unanimidad. la cámara de diputados a su turno también lo aprobó, des-
tacándose por los diputados señora Guzmán y señor Bustos la relevancia 
de la acción de inconstitucionalidad;

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

Octavo. Que de lo dicho se desprende que el propósito del constitu-
yente fue evitar que la decisión de inconstitucionalidad pudiera tener 
efecto retroactivo, de forma tal de no alterar situaciones jurídicas conso-
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lidadas o amparadas por sentencia o resolución que produzca efectos de 
cosa juzgada; 

Noveno. Que así las cosas, teniendo presente la circunstancia que el 
artículo 116 del código tributario ha sido derogado como consecuencia 
de la sentencia dictada por este tribunal, en conformidad a lo prescrito 
en el artículo 94 de la constitución política de la república, debe con-
cluirse que la disposición “no puede recibir aplicación en la causa sub lite, por lo 
cual resulta improcedente que este Tribunal se pronuncie acerca de la inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad del mismo” (rol nº 685-07). en otras palabras, el 
conflicto constitucional no resulta factible en la actualidad al haber dejado 
de existir el precepto legal en cuestión, presupuesto básico de la inaplica-
bilidad, como lo expresa el artículo 93 nº 6 la carta Fundamental;

Décimo. Que, por último, a este tribunal, como también lo ha seña-
lado esta Magistratura, no le corresponde pronunciarse sobre la validez 
de actuaciones y resoluciones de un proceso tributario seguido ante un 
juez delegado con anterioridad a la revocación de la delegación de la 
publicación en el diario oficial de la sentencia de inconstitucionalidad, lo 
que es de resorte y competencia exclusiva del juez de la instancia (rol nº 
685, consid. 13°). por lo mismo, tal como lo comunicó este tribunal frente 
a una consulta formulada por la corte suprema, en resolución de 17 de 
julio de 2007, “la sentencia de inconstitucionalidad dictada por este organismo y 
a la que alude el oficio, no produce, ni puede producir, ningún efecto respecto de la 
facultad privativa que tiene vuestra Excelencia para resolver, en ejercicio 
de su competencia, la causa sub lite, puesto que la potestad emanada de nuestra 
jurisdicción constitucional, se agota, en el caso concreto, con la decisión derogato-
ria expresada en dicha sentencia, dictada en ejercicio de la atribución conferida por 
el Nº 7° del artículo 93 de la Constitución Política”.

acordado con el voto en contra del Ministro señor Jorge Correa Su-
til, quien estuvo por declarar admisible el requerimiento en atención a 
los siguientes considerandos: 

Primero. Que la declaración de inadmisibilidad sólo procede en caso 
que el requerimiento no cumpla alguna de las condiciones que señala la 
propia constitución en el inciso decimoprimero de su artículo 93. desde 
luego, ni el hecho de haberse aplicado ya el precepto en la gestión aún 
pendiente, ni la circunstancia de encontrarse derogado –a la fecha de 
interposición de la acción– el precepto legal al que se le atribuye la capaci-
dad de producir efectos contrarios a la constitución, constituyen, ni en la 
carta Fundamental, ni en la ley, motivos para inadmitir un requerimien-
to. el sentido y finalidad de la institución de la inaplicabilidad consiste en 
evitar que una norma legal produzca, en un caso pendiente, un efecto 
contrario a la carta Fundamental. es un mecanismo destinado a garan-
tizar la vigencia y supremacía de la ley Fundamental. concordante con 
esta finalidad a la constitución le basta, conforme al claro tenor literal de 



Jurisprudencia constitucional

582

su artículo 93, con que el precepto legal tenga la capacidad para producir, 
en un caso que esté pendiente ante tribunal ordinario o especial, un efec-
to inconstitucional. como se demuestra en los considerandos que siguen, 
un precepto legal derogado tiene, bajo ciertos supuestos que se verifican 
en la especie, capacidad y aptitud de producir efectos contrarios a la car-
ta Fundamental. de igual modo, lo tiene el precepto legal ya aplicado en 
etapas procesales agotadas en caso que la validez de lo actuado bajo su 
imperio pueda encontrarse en entredicho, lo que también se verifica en 
la especie; 

Segundo. Un precepto legal ya derogado puede perfectamente apli-
carse para resolver un asunto pendiente. al efecto basta, como ocurre en 
el caso de autos, con que los hechos que se juzgan hayan ocurrido bajo 
el imperio de la norma derogada. en efecto, en la gestión pendiente, el 
llamado juez tributario delegado fue nombrado, actuó y cesó su cometido 
mientras estuvo en plena vigencia el artículo 116 del código tributario 
que se pide inaplicar. esas actuaciones del delegado son precisamente 
efectos producidos por la aplicación del precepto legal hoy derogado. 
ello ocurrió en el pasado, pero está pendiente la decisión judicial acerca 
de la validez de tales actos y para esa decisión que aún debe hacerse, que 
está pendiente, que es futura, resulta gravitante y decisivo que los jueces 
del fondo apliquen o no aplique el precepto derogado. precisamente lo 
que la corte suprema nos ha consultado es si, en sus decisiones futuras, 
debe o no aplicar el precepto legal, pues duda respecto de la constitucio-
nalidad de los efectos que su aplicación podría producir. este tribunal, a 
juicio de este disidente, está obligado a responder el fondo de la pregunta 
que, con plena propiedad y estricto apego a la constitución, nos ha hecho 
la corte suprema; 

Tercero. la derogación tampoco impide que una norma que ha ce-
sado en su vigencia, pero que rigió mientras ocurrieron los hechos que 
deben juzgarse, pueda producir efectos decisivos en la resolución de un 
asunto pendiente. en este sentido, el caso actual no difiere de aquellos 
otros en que esta Magistratura entró al fondo, pues en ellos también la 
norma impugnada ya había recibido aplicación respecto de hechos –la 
actuación del juez delegado al amparo del artículo 116 del código tri-
butario– que se habían agotado. si este tribunal juzgó en esos casos –por 
lo demás conforme a una jurisprudencia sostenida e invariable– que era 
procedente decidir si la actuación (agotada) del juez delegado se había 
amparado o no en una norma que produce efectos contrarios a la cons-
titución, no se ve por qué no deba hacerlo una vez derogado el precepto. 
en aquellos casos, como en éste, el precepto legal impugnado sirvió para 
validar actuaciones que ocurrieron bajo su imperio, las que igualmente 
se encontraban agotadas a la fecha que se requirió de inaplicabilidad, 
pero que, al igual que ahora, son aún revisables por un tribunal superior, 
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en virtud de recursos impetrados y no resueltos. en aquellas gestiones 
pendientes, como en la que motiva la consulta en este caso, la aplicación 
del artículo 116 del código tributario resulta igualmente decisiva, pues 
su derogación no cambia la circunstancia decisiva que los hechos, que son 
las actuaciones del delegado, –cuya validez está por determinarse– hayan 
ocurrido bajo su imperio; 

Cuarto. en efecto, en más de treinta fallos de inaplicabilidad ya dic-
tados (roles 499, 502, 515, 520, 525,526, 527, 528, 547, 554, 555, 566, 
569, 574, 595, 604, 605, 606, 613, 614, 627, 628, 629, 630, 635, 636, 639, 
640, 641, 642, 647, 657 y 658) esta misma Magistratura decidió que la 
aplicación de la misma norma que ahora se impugna producía efectos 
contrarios a la constitución. en tales casos, al igual como ocurre en el 
que ahora se resuelve, el precepto legal ya había recibido aplicación. al 
igual que en el que ahora resolvemos, el juez delegado ya había agotado 
su actuación y en ninguno de ellos esta Magistratura sostuvo que el con-
flicto de constitucionalidad había dejado de existir. tales circunstancias 
no sólo no fueron obstáculo para que esta Magistratura estimara que la 
aplicación de un precepto ya aplicado podía aún resultar decisiva en la 
resolución del asunto y que producía efectos contrarios a la constitución. 
por el contrario, razonó “que, a la luz de los antecedentes tenidos a la vis-
ta, en la especie, este tribunal considera que la declaración de inaplicabi-
lidad del artículo 116 del código tributario –norma procesal de carácter 
orgánico– resultaría decisiva en la resolución del recurso de apelación 
pendiente (...). En efecto, si se determina que el aludido precepto legal 
contraviene la Constitución, resultará que la sentencia dictada por el 
Juez Tributario (...) fue dictada, por quien no tenía la calidad de juez 
adoleciendo, entonces, de un vicio que vulnera tanto el inciso 1° como 
el inciso 2° del artículo 7° del Código Político, lo que no puede resultar 
indiferente a los jueces del fondo.” (considerando décimo segundo en 
varios de los roles ya citados; énfasis añadido);

Quinto. Que, como se infiere la cita precedente, tampoco este tribu-
nal consideró, en los casos ya fallados, que la existencia de una apelación 
por parte del requirente hubiera convalidado las actuaciones del juez de-
legado o hiciera imposible ya impugnar la aplicación del precepto legal. 
a todo vento, a juicio de este disidente, la preclusión para alegar una 
nulidad es una materia que deben resolver los jueces del fondo, mientras 
que, a esta Magistratura en la actual etapa preliminar de admisibilidad, 
debe bastarle con la posibilidad de que el precepto resulte aplicado para 
estar obligado a admitir a tramitación, conforme al claro tenor y sentido 
del inciso decimoprimero del artículo 93 de la carta Fundamental;

Sexto. Que en todos los casos fallados que se vienen refiriendo se 
había también verificado ya la actuación del llamado juez delegado al 
amparo del artículo impugnado. el agotamiento de tales actuaciones y 
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por ende de las etapas procesales en que el precepto había recibido apli-
cación no fueron entonces y no han sido nunca, hasta el fallo del cual se 
disiente, motivo para inadmitir la tramitación de un requerimiento, pues 
este tribunal ha entendido –a juicio de este disidente correctamente– que 
mientras la gestión se encontrara pendiente, cabía la posibilidad de que 
los jueces del fondo revisaran la validez de haber aplicado el precepto 
legal en etapas procesales agotadas, y que, a todo evento, acerca de la 
plausibilidad de que tal revisión se produjera sólo le cabía decidir a los 
jueces del fondo; 

Séptimo. en consecuencia, la derogación del artículo 116 no altera 
en nada relevante las mismas circunstancias que, en más de treinta casos 
anteriores, llevaron a esta Magistratura –aplicando la carta Fundamental 
y los criterios de interpretación que hasta ahora mantenía invariables– a 
pronunciarse sobre el fondo de los requerimientos impetrados, pues el 
precepto impugnado, en el caso sub lite, al igual que en aquéllos, ya re-
cibió aplicación en etapas procesales agotadas; al igual que en ellos, tal 
actuación no fue impugnada por la vía de acciones de casación de for-
ma o de inaplicabilidad antes de plantearse una apelación y, del mismo 
modo, en aquellos como en este caso, el precepto impugnado permitió la 
actuación de un juez delegado, que, de ser considerado inconstitucional, 
como lo juzgó este tribunal, “no puede resultar indiferente a los jueces 
del fondo”. en consecuencia, al igual que en los casos anteriores es posi-
ble, debido y determinante para lo que resta del juicio que se sigue en la 
justicia ordinaria, decidir si tal aplicación resulta o no contraria a la cons-
titución, pues en esta causa, como en aquellas, el pronunciamiento acerca 
de las actuaciones de los delegados está pendiente y para juzgar aquello 
resulta decisivo que se pueda o no aplicar el precepto legal hoy derogado 
pero que estaba vigente al ocurrir esos hechos;

Octavo. Que adoptar esta posición no implica, en absoluto, descono-
cer lo estatuido en el artículo 94 de la carta Fundamental, que dispone 
que las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de un precepto 
legal no producirán efecto retroactivo, ya que esta posición disidente no 
se funda, de modo alguno, en dar un efecto retroactivo a la declaración 
de inconstitucionalidad, sino sólo en reconocer que los hechos relevantes 
que sirven para juzgar los efectos inconstitucionales de una norma, hoy 
derogada, se verificaron mientras ella estuvo vigente;

Noveno. es precisamente el mandato del efecto futuro del cese de la 
vigencia del precepto legal declarado inconstitucional lo que exige en-
trar al fondo de este asunto, pues es tal efecto futuro el que hace que la 
derogación no pueda producir impacto alguno en hechos pasados, como 
son las actuaciones del juez delegado. a su respecto, la sentencia de in-
constitucionalidad no puede tener la virtud de invalidarlas, pero tampo-
co de validarlas. en cambio, para una resolución judicial futura, como 
es la validación o invalidación de tales actuaciones, los jueces del fondo 
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requieren del pronunciamiento de esta Magistratura y, en razón de ello, 
según entiende este disidente, le han consultado. las actuaciones del juez 
delegado ocurrieron bajo el amparo de un precepto legal que obliga, 
aún hoy, a los tribunales del fondo, pues para estimar o desestimar la 
validez de las actuaciones del delegado, los jueces del fondo no pueden 
desconocer ni dejar de considerar la existencia del artículo 116 del có-
digo tributario, ni su vigencia mientras actuó ese juez delegado, aunque 
hoy el precepto esté derogado. en tal sentido, para apreciar mañana la 
validez de esos hechos pasados, el precepto sigue obligando a los jueces 
del fondo, aún que no esté vigente. Y respecto de ese precepto que hoy, 
igual que ayer, vincula y obliga a los jueces del fondo, con la misma fuerza 
y en el mismo sentido, esta Magistratura ha dicho que su aplicación en 
causas igualmente vigentes en que el juez también ya había agotado sus 
actuaciones y en las cuales se había apelado pero no pedido la nulidad de 
sus actuaciones– produce efectos contrarios a la constitución y luego le 
ha derogado por resultar inconstitucional. respecto de ese precepto y de 
sus efectos futuros en causa pendiente se nos ha consultado. no existe, 
en consecuencia, razón legal ni lógica para no emitir el pronunciamiento 
que se nos ha requerido;

Décimo. Que, por último, si hubiera duda acerca de si, por el efecto 
de las leyes en el tiempo, debe o no aplicarse un precepto legal a un caso, 
esa duda debe resolverse por los jueces del fondo y no por este tribunal 
constitucional. a esta Magistratura debe serle suficiente que la duda exis-
ta, que el precepto pueda resultar decisivo en la resolución del asunto, 
como claramente lo establece el inciso decimoprimero de la carta Funda-
mental, para cumplir con su tarea más propia de decidir si tal aplicación 
posible produciría o no efectos contrarios a la constitución;

Decimoprimero. Que, para emitir este voto, quien lo suscribe tiene 
además y especialmente presente que, siendo ésta la única Magistratura 
llamada a resolver la inaplicabilidad de un precepto legal, al no entrar al 
fondo, producirá una desigualdad entre esta causa y aquellas en que se 
acogió la inaplicabilidad, lo cual repugna valores constitucionales; efecto 
que, a juicio de este disidente, y conforme a los razonamientos anteriores, 
este tribunal ha estado en la obligación de evitar;

Decimosegundo. Que este Ministro disiente también del fallo, pues 
estima que la falta de pronunciamiento acerca del fondo, deja a los tri-
bunales que deben resolver la gestión pendiente con sólo dos alternativas 
que juzga igualmente negativas y dañinas para la supremacía constitucio-
nal. así, le parece que la primera alternativa que les queda es considerar 
válido lo obrado por el juez tributario delegado, lo que, además de la 
desigualdad anotada en el considerando anterior, implicaría convalidar 
una actuación que esta Magistratura ha declarado, en términos generales 
y abstractos, como contraria a la carta Fundamental. la segunda alterna-
tiva que se les presenta a los jueces del fondo consiste en anular lo obrado 
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por el juez tributario delegado. ello significaría que un tribunal diverso al 
constitucional deja de apreciar la validez de una actuación a la luz de un 
precepto legal, por razones basadas en la carta Fundamental, lo que, en 
el fondo, equivale a inaplicarlo por inconstitucional, modo de control di-
fuso de constitucionalidad de preceptos legales que la constitución quiso 
evitar en la reforma del año 2005, concentrando en esta Magistratura esa 
tarea. a juicio de este disidente, entonces, el fallo llevará también, por las 
razones anotadas en este considerando, a un segundo resultado contrario 
a la eficacia de la carta Fundamental. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 873(835)-2007

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente don Juan colombo campbell y los Ministros 
señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge co-
rrea sutil y don enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nº 836, 837, 845, 846, 847, 848, 849, 850, 851, 852, 853, 854, 
855, 856, 857, 858, 859, 860, 861, 862, 863, 864, 865, 866, 867, 868, 869, 
870, 871, 872, 873, 874, 876, 878, 879, 880, 882, 883, 884, 885, 886, 887, 
889, 890, 891, 892, 893, 894, 895, 896, 897, 898, 899, 900, 901, 902, 903, 
904, 905, 906, 907, 908, 909, 910, 911, 912, 913, 914, 915, 916, 917, 918, 
921, 923, 924, 925, 926, 927, 928, 929, 931, 932, 933, 934, 935, 937, 938, 
939, 940, 941, 942, 949, 950, 951, 952, 953, 954, 955, 956, 957, 958, 959, 
960, 961, 962, 964, 965, 971, 972, 973, 974, 975 Y 978.

rol nº 874-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 875-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 6 de noVieMBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843

rol nº 876-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 877-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843
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rol nº 878-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 879-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 880-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 881-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

santiago, dieciocho de octubre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que con fecha 5 de septiembre de 2007, la corte supre-
ma ha requerido a este tribunal para que, en la causa Rol Corte Suprema 
Nº 166-2006, caratulado “Juan antonio raMón loYola opaZo 
c/sii”, se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
del artículo 116 del código tributario, en relación al artículo 76 de la 
constitución política de la república;

SEGUNDO. Que con fecha 12 de mayo de 2006, se inició ante este 
tribunal el proceso Rol Nº 502-2006, mediante requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad recaído en el artículo 116 del código 
tributario, en la causa Rol Nº 166-2006, de la corte suprema, caratula-
do “Juan antonio raMón loYola opaZo c/sii”, es decir, en el 
mismo proceso en que se plantea el requerimiento individualizado en el 
considerando anterior;

TERCERO. Que, en la citada causa Rol 502-2006, con fecha 14 de no-
viembre de 2006, a fojas 102, esta Magistratura dictó sentencia definitiva 
en dicho proceso de inaplicabilidad, resolviendo el fondo de la cuestión 
de constitucionalidad planteada;

CUARTO. Que, consta, tanto en la causa de inaplicabilidad como en 
el proceso en que dicha cuestión incide, que la sentencia antes individua-
lizada fue debidamente notificada;

QUINTO. Que, en tales circunstancias, la materia a que se refiere el 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad formulado por 
la corte suprema en la causa rol corte nº 166-2006, ya fue resuelta por 
la antedicha sentencia de esta Magistratura de 14 de noviembre de 2006.

se resuelve:

Que no corresponde emitir un nuevo pronunciamiento en el reque-
rimiento formulado por la Corte Suprema.

devuélvanse a la corte suprema los autos remitidos.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 881-2007
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pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente señor Juan colombo campbell y los Minis-
tros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Jorge 
correa sutil y don enrique navarro Beltrán.

autoriza el secretario del tribunal, don rafael larrain cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nº 922 Y 930.

rol nº 882-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 883-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 884-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad
por inconstitucionalidad del artÍculo 116

del códiGo triButario, deducido por
luis Fernando raMÍreZ MoraGa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 885-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 886-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 887-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 888-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 6 de noVieMBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843

rol nº 889-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 890-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 891-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 892-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 893-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 894-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 895-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 896-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 897-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 898-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 899-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 900-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 901-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 902-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 903-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 904-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 905-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 906-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 907-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 908-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 909-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 910-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 911-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 912-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 913-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 914-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 915-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 916-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 917-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 918-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 919-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843

rol nº 920-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 843
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rol nº 921-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 922-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 18 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 881

rol nº 923-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 924-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 925-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 31 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 926-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 927-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 928-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 929-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 930-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 18 de octuBre de 2007, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 881

rol nº 931-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 932-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 933-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 934-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 935-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)



Jurisprudencia constitucional

608

rol nº 936-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

santiago, cinco de noviembre de dos mil siete.

 teniendo presente el oficio nº 8467-2007, de la corte suprema, 
de 31 de octubre pasado.

ARCHÍVESE.

Rol Nº 936-2007

Juan colombo campbell (presidente). rafael larrain cruz (secreta-
rio).

rol nº 937-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 938-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 939-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 940-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 941-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)
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rol nº 942-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 116 del códiGo 

triButario, deducido por la corte supreMa

sentencia de 24 de enero de 2008, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 873(835)

rol nº 943-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 2.331 del códiGo 

ciVil, deducido por luis carlos ValdÉs correa

santiago, diez de junio de dos mil ocho.

vistos:

a fojas 1, mediante presentación de fecha 12 de septiembre de 2007, 
el abogado señor luis carlos Valdés correa formula requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 2.331 del códi-
go civil, en la causa sobre juicio ordinario de responsabilidad civil, rol 
nº 2429-2007, caratulada “Valdés con Jaime irarrázabal covarrubias y 
otros”, que actualmente se sigue ante el décimo octavo Juzgado civil de 
santiago. en dicha gestión judicial el requirente solicita se condene soli-
dariamente a los demandados al pago de una indemnización pecuniaria 
y reparación extrapatrimonial de los perjuicios ocasionados en su contra 
por los delitos o, en subsidio, cuasidelitos civiles que señala, con costas.

como antecedentes de la gestión pendiente en la que se solicita la 
declaración de inaplicabilidad del precepto citado, el requirente expresa, 
en síntesis, que por “diversos problemas societarios”, en el año 2006, fue ex-
cluido, de hecho, como socio del estudio jurídico del que forman parte los 
demandados en la litis invocada, lo cual afectó gravemente su honor, su 
intimidad y sus derechos como abogado en las relaciones con sus clientes. 
agrega que tal situación lo llevó a deducir demanda en contra del men-
cionado estudio y de los abogados señores Jaime irarrázabal covarru-
bias, alberto pulido cruz y Juan Francisco Gutiérrez irarrázabal, a fin de 
que todos ellos sean condenados solidariamente al pago de una indemni-
zación pecuniaria y a la reparación extrapatrimonial de los perjuicios por 
él sufridos a consecuencia de tales acciones.
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señala a continuación, como fundamento de la presente acción cons-
titucional, que el artículo 2.331 del código civil sería inaplicable en la 
gestión judicial sub lite, pues, a su juicio, genera un efecto contrario al 
respeto y protección de su vida privada y su honra, derechos éstos que se 
le reconocen, como a toda persona, en el nº 4 del artículo 19 de la cons-
titución política. en concreto, la contravención constitucional que se alega 
por el requirente se produciría porque el precepto del código civil que 
impugna establecería una limitación al ejercicio de los citados derechos 
que la carta Fundamental no admite, y que consistiría en que para tener 
derecho a demandar ante los tribunales de justicia el pago de una indem-
nización cuando el hecho generador del daño han sido imputaciones in-
juriosas, la norma legal impugnada dispone que debe haberse producido 
un perjuicio avaluable en dinero y, además, excluiría la indemnización 
del daño moral.

en apoyo del reproche constitucional recién planteado, el mismo re-
quirente agrega que, conforme a lo dispuesto en el nº 26 del artículo 19 
de la constitución, la posibilidad de que la ley limite los derechos fun-
damentales sólo es permitida en los casos que la carta Fundamental lo 
autorice, cual no sería el caso en la especie.

a mayor abundamiento, el requirente hace presente que el tribunal 
supremo español ha considerado que el “prestigio profesional” debe enten-
derse incluido en el núcleo protegible y protegido constitucionalmente 
del derecho al honor, y que dicho criterio bien podría ser aplicado en 
este caso.

Manifiesta, por otra parte, que en el juicio pendiente que se invoca, los 
demandados sólo se han limitado a expresar que, conforme a la doctrina, 
el artículo 2.331 del código civil se encontraría derogado tácitamente 
y, en consecuencia, le restan valor al precepto legal para resolver la litis. 
sobre este último aspecto, afirma que si en dicha gestión judicial logra 
acreditar que se han afectado su honra y su honor por los demandados, 
las limitaciones a la indemnización pecuniaria que establece el precepto 
impugnado en la especie, sí resultan ser decisoria litis para el conflicto 
pendiente entre las partes.

hace presente, además, que algunos autores, como José luis diez y 
enrique Barros, se han pronunciado derechamente sobre la inconstitu-
cionalidad del artículo que se impugna, añadiendo que el tema de si una 
norma se encuentra vigente o derogada, para los efectos de su declara-
ción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad por parte de este tribu-
nal, se encuentra ampliamente resuelto por la jurisprudencia, citando un 
pronunciamiento emitido por la corte suprema en tal sentido(rol 3.419-
2001: “la tesis de la derogación, que pretende eliminar las facultades de este tri-
bunal cuando la ley cuya inaplicabilidad se trata es anterior a la Constitución, no 
resuelve el caso de la creación de ésta por un sistema incompatible con la aplicación 
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de la norma común, y sí lo puede resolver, en cambio, esta Corte…”) y el fallo de 
esta Magistratura constitucional que declaró la inconstitucionalidad del 
artículo 116 del código tributario (rol nº 681).

Finaliza el requirente señalando que, en todo caso, la discusión res-
pecto de la vigencia o derogación de la norma cuestionada resulta me-
ramente académica, toda vez que los tribunales siguen aplicándola. en 
consecuencia, dicho precepto legal se encuentra vigente en lo que a su 
aplicación práctica se refiere, y sólo el tribunal constitucional está ha-
bilitado actualmente para dar certeza acerca de la imposibilidad de su 
aplicación, declarando su inconstitucionalidad.

la primera sala del tribunal, previa audiencia decretada a fojas 34 
y celebrada el 17 de octubre de 2007, en que el requirente y los deman-
dados en la gestión pendiente formularon, a través de sus abogados, ob-
servaciones sobre admisibilidad, declaró admisible el requerimiento por 
resolución de fecha 25 de octubre del año 2007.

con fecha 22 de noviembre de 2007, el abogado Jorge Bofill G., ac-
tuando en representación de los demandados en la causa judicial en la 
que se pide la declaración de inaplicabilidad del precepto legal de que se 
trata, formula las siguientes observaciones al requerimiento:

en primer lugar señala que, contrariamente a lo planteado por el re-
quirente, de lo dispuesto en el nº 4 del artículo 19 de la constitución 
política no podría deducirse que a toda persona se le asegura una in-
demnización pecuniaria del daño moral que emane de una vulneración 
a su honra, atendido que, a su juicio, ello no forma parte del contenido o 
núcleo esencial de la referida garantía.

en el mismo sentido, agrega que la ley Fundamental no regula ni 
pretende regular la forma en que debe brindarse la protección a la honra, 
ni tampoco establece si las indemnizaciones que procedan por posibles 
atentados a la honra de una persona incluyen o excluyen el daño moral. 
tales materias, dice, quedan entregadas a la determinación del legislador. 
recuerda que dicho criterio ha sido sostenido por el profesor enrique 
Barros en su obra “tratado de responsabilidad extracontractual” (ed. 
Jurídica de chile, pp. 250-251) y, también, habría quedado registrado 
en los antecedentes de la ley de reforma constitucional del año 2005, en 
relación con el artículo 19, nº 4, citado.

indica, además, que una tesis análoga habría sido adoptada por el 
tribunal constitucional italiano, en su sentencia nº 184, de 30 de junio 
de 1986, en la que se reconoció el principio de que la determinación de la 
extensión de la indemnización de los daños tiene rango legal y su limita-
ción no sería inconstitucional.

como consecuencia de lo que expone, el mismo abogado aduce que 
las indemnizaciones que emanen de la infracción del derecho a la honra 
de una persona, incluida la reparación del eventual daño moral sufrido, 
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corresponde que sean reguladas por la ley, como lo ha hecho, en este 
caso, el artículo 2.331 del código civil, y en cuanto tal, esta disposición 
sería perfectamente acorde con la ley Fundamental.

hace presente, a mayor abundamiento, que en el ordenamiento jurí-
dico chileno la protección a la honra de la persona está asegurada, entre 
otros, en los tipos penales de los delitos de injuria y de calumnia previs-
tos, ambos, en los artículos 412 y siguientes del código penal, y que, al 
igual que el artículo del código civil que se impugna en estos autos por 
el señor Valdés, aquéllos contemplan limitaciones, como lo es la de exigir 
el dolo del autor.

hace notar, asimismo que es el propio constituyente el que ha regula-
do el derecho que nace para el afectado a la reparación del daño moral 
en casos especialmente graves, como en el llamado “error judicial” nor-
mado en la letra i) del nº 7 del artículo 19 de la constitución, por lo que 
siguiendo el argumento del requirente, que califica de “forzado”, el propio 
texto constitucional caería en contradicción, porque en una norma exigi-
ría respeto absoluto y sin limitaciones al derecho a la honra, pero en otra 
lo limitaría fuertemente.

Finalmente, se afirma que el artículo 2.331 del código civil que se 
impugna, no sería aplicable para la resolución del fondo de la cuestión 
debatida en el juicio ordinario que se sigue entre las partes, toda vez que 
aquél no ha sido invocado por ninguna de ellas como fundamento de sus 
respectivas causas de pedir.

sobre el particular, agrega que el mismo demandante ha sugerido en 
la causa judicial pendiente que dicho precepto se encontraría derogado o 
que no sería aplicable para la resolución del asunto, por ende, el cuestio-
namiento a la norma que aquél plantea ante este tribunal constitucional 
no sería un problema de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sino 
que está referido a la vigencia de la norma. continúa el abogado afirman-
do que sus representados han manifestado expresamente, en su contesta-
ción a la demanda, que su defensa no se funda en dicha disposición legal, 
sino en el hecho que ninguno de ellos ha afectado de manera alguna el 
honor, la honra u otro derecho subjetivo del abogado señor Valdés. sien-
do ello así, según indica, el asunto que recae sobre la vigencia de la norma 
de que se trata, en cualquier caso, deberá ser resuelto por el juez de la 
causa de manera previa a fallar sobre el fondo, lo que aún no ha ocurrido.

adicionalmente, a su juicio, sólo en la probabilidad de que el juez 
llegare a desestimar las defensas de su parte y considerare configurados 
los elementos de la responsabilidad extracontractual en este caso, además 
de juzgar vigente el artículo 2.331 del código civil, se podría plantear 
un conflicto de constitucionalidad respecto de esta última disposición le-
gal, no antes, como ha pretendido el requirente, por lo que la acción de 
inaplicabilidad deducida por él sería, además, inoportuna.
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habiéndose traído los autos en relación, se procedió a la vista de la 
causa en la audiencia del día 13 de diciembre del año 2007, oyéndose los 
alegatos de los abogados del requirente y de la parte demandada en la 
gestión judicial pendiente en la que incide esta acción, y

considerando:

i
el conFlicto de constitucionalidad soMetido a la 

decisión de este triBunal

PRIMERO. Que, como se ha indicado en la parte expositiva de esta 
sentencia, el abogado señor luis carlos Valdés correa solicita se declare 
inaplicable en la causa rol nº 2429-2007, seguida ante el décimo octavo 
Juzgado civil de santiago, el artículo 2.331 del código civil, por contra-
venir los numerales 4 y 26 del artículo 19 de la constitución política de 
la república.

en el citado proceso judicial el requirente pretende que se condene 
solidariamente a los demandados al pago de una indemnización pecu-
niaria y reparación extrapatrimonial de los perjuicios ocasionados en su 
contra por delitos o, en subsidio, cuasidelitos civiles, pues, según señala 
en su solicitud de fojas 1 de estos autos, “... los demandados han atentado 
gravemente contra mi honor y mi intimidad, contra mis derechos como abogado en 
las relaciones con mis clientes, y en fin, han atentado gravemente a los derechos 
de la personalidad del compareciente, cuya protección dogmática se encuentra cla-
ramente establecida en la Constitución Política de la República.”, concluyendo 
que “[e]n lo esencial, y como se detalla en el juicio objeto del presente recurso, se ha 
violado el honor del compareciente, su intimidad y finalmente sus derechos-deberes 
como abogado para sus relaciones con sus clientes”;

SEGUNDO. Que el precepto legal impugnado en estos autos es el 
artículo 2.331 del código civil, que forma parte del libro iV del título 
XXXV del citado cuerpo legal, “de los delitos y cuasidelitos”. su texto es 
el siguiente:

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

TERCERO. Que, en síntesis, en su presentación de fojas 1 el requi-
rente sostiene, como fundamento de su pretensión, que el artículo 19, 
nº 4, de la constitución asegura el respeto y protección a la vida privada 
y a la honra de la persona y su familia “sin limitación alguna, no existiendo 
autorización constitucional para que la ley afecte en lo esencial este derecho fun-
damental”, por lo que debe entenderse que desde la vigencia del precepto 
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constitucional citado, el artículo 2.331 del código civil es inconstitucio-
nal, en cuanto a las limitaciones que impone a los efectos de obtener una 
indemnización pecuniaria. añade, en abono de su tesis, que el precepto 
impugnado “limita como regla general las indemnizaciones pecuniarias cuan-
do el hecho generador del daño han sido imputaciones injuriosas, concediéndola 
exclusivamente cuando se acredite daño emergente o lucro cesante apreciables en 
dinero, y excluyendo completamente la indemnización del daño moral”. en defi-
nitiva, concluye, “exige la norma un requisito que la Constitución excluye, esto 
es, que se haya producido un perjuicio pecuniario para los efectos de producir un 
derecho a indemnización que es la protección en materia civil, sin perjuicio de que 
por excepción se puedan dar las protecciones extrapatrimoniales”.

por otra parte, y citando jurisprudencia y doctrina española, el actor 
señala que el prestigio profesional se reputa incluido en el núcleo prote-
gible y protegido del derecho al honor, por lo que se considera parte del 
núcleo intangible que no puede ser violado, señalando que, en chile, esta 
garantía está contemplada en el nº 26 del artículo 19 de la constitución. 
sobre este punto añade más adelante: “La posibilidad de que la ley limite los 
derechos fundamentales, sólo se da en el caso de autorización de la propia Constitu-
ción, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 19 Nº 26 de la misma...” y que 
“limitar la indemnización de la garantía constitucional del derecho al honor, a un 
resarcimiento extrapatrimonial, corresponde a una restricción no autorizada, y que 
no obedece a ninguna racionalidad en materia jurídica”.

afirma, por último, que el debate sobre si el precepto legal impugna-
do se encuentra o no derogado carece de suficiente relevancia, pues los 
tribunales lo siguen aplicando, por lo que se encuentra vigente en lo que 
a su aplicación práctica se refiere;

CUARTO. Que, con fecha 22 de noviembre de 2007, haciendo uso del 
traslado que se les confirió y representados por su abogado señor Jorge 
Bofill Genzsch, los demandados en el juicio individualizado en el consi-
derando primero de esta sentencia, señores Jaime irarrázabal covarru-
bias, alberto pulido cruz y Juan Francisco Gutiérrez irarrázaval, los dos 
primeros actuando por sí y en representación de ph.Y.p.B. aBoGados, 
liMitada, formulan sus observaciones al requerimiento.

en primer término sostienen, en sus alegaciones de fondo, que el nº 
4 del artículo 19 de la constitución no contiene ni contempla una regla 
imperativa en virtud de la cual deba indemnizarse el daño moral por 
eventuales vulneraciones al honor. explican a este respecto que la consti-
tución no asegura una indemnización pecuniaria del daño moral ocasio-
nado por una vulneración a la honra, pues “no forma parte del contenido o 
núcleo de la garantía el aseguramiento de un derecho a indemnización pecuniaria 
por el eventual daño moral que pueda derivarse de una supuesta vulneración al 
honor”, quedando a la regulación del legislador tanto la forma que deba 
darse a la protección de la honra como la determinación de si las indem-
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nizaciones que procedan por lesiones a la honra incluyen o no el daño 
moral. añaden que “no existe disposición constitucional alguna que excluya la 
facultad del legislador –en este caso el Código Civil– para limitar la procedencia 
del daño moral y reservarla para aquellos actos del autor del daño que sean par-
ticularmente calificados”, y que lo que la constitución asegura es el respeto 
y protección a la honra de la persona, no existiendo duda de que “en el 
ordenamiento jurídico chileno esa protección está otorgada y asegurada, entre otras 
cosas, en los tipos penales de los delitos de injuria y calumnia en los artículos 412 
y siguientes del Código Penal”. por último, citan la indemnización por error 
judicial, para afirmar que la constitución se refiere al daño moral sólo 
en una norma especialísima que, además, impone exigentes condiciones 
para su procedencia.

plantean, en segundo lugar, dos cuestiones previas que miran a la pro-
cedencia de la acción, al sostener que el artículo 2.331 del código civil 
no es una norma aplicable en el juicio civil seguido entre las partes, pues 
no ha sido invocado por ninguna de ellas como fundamento de las res-
pectivas causas de pedir de la demanda y de la contestación y que, aún 
más, los demandados sostuvieron expresamente en la contestación que su 
defensa no se fundaba en el artículo 2.331 del código civil, norma que 
estiman irrelevante en la litis debido a que sostienen que ninguno de los 
demandados ha afectado el honor, la honra u otro derecho del deman-
dante y requirente en estos autos. añaden que discrepan del requirente 
en cuanto a que la sola posibilidad de que el precepto impugnado reciba 
aplicación admitiría el ejercicio de la presente acción de inaplicabilidad, 
pues el propio requirente ha sostenido ante el tribunal ordinario la posi-
bilidad de que la norma en cuestión se encuentre derogada, por lo que no 
se trataría de un problema de inaplicabilidad sino de vigencia. “La decisión 
de esa cuestión de previo y especial pronunciamiento –expresan– corresponde exclu-
siva y privativamente al juez de la causa. Por consiguiente, es necesario concluir 
que el precepto legal impugnado no podrá ser considerado como un precepto legal 
decisivo sino una vez que el tribunal de la causa se pronuncie acerca de su vigen-
cia, decidiendo que el precepto legal es válido y que se encuentra en vigor, y que por 
lo tanto podrá dársele aplicación”.

por último, afirman que sólo en el evento que el juez desestimare sus 
defensas y considerare que el precepto impugnado está vigente podría 
evaluarse el problema de su constitucionalidad y, en tal caso, será el juez 
de la causa quien podrá plantearla ante esta Magistratura constitucional;

QUINTO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 6, de la constitu-
ción política de la república, dispone que es atribución de este tribunal 
constitucional “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplica-
bilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”. la misma 
norma constitucional precisa, en su inciso undécimo, que, en este caso, “la 
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cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce 
del asunto” y agrega que “corresponderá a cualquiera de las salas del Tribunal 
declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre que verifique 
la existencia de una gestión pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la 
aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución 
de un asunto, que la impugnación esté fundada razonablemente y se cumplan los 
demás requisitos que establezca la ley.”;

ii
soBre las cuestiones preVias

SEXTO. Que, antes de entrar a la resolución del conflicto constitu-
cional descrito, habrá de emitirse pronunciamiento sobre las cuestiones 
previas planteadas por los demandados, al sostener que el precepto legal 
impugnado se encontraría derogado y que, en todo caso, no resultaría 
decisivo en la resolución de la gestión judicial pendiente;

SÉPTIMO. Que el control de los presupuestos de admisibilidad de 
la acción para abrir proceso de inaplicabilidad en contra de un precepto 
legal que pueda resultar derecho aplicable en un asunto pendiente ante 
un tribunal ordinario o especial, es de competencia de una de las salas de 
esta Magistratura, conforme lo dispone expresamente el inciso undécimo 
del artículo 93 de la carta, antes transcrito. en este caso, correspondió 
a la primera sala ejercer tal atribución, declarando admisible la acción 
deducida a fojas uno, por resolución de 25 de octubre de 2007, lo cual no 
obsta a que en esta oportunidad el tribunal se pronuncie sobre la totali-
dad de las pretensiones del requerimiento que incluyen aquellas que las 
partes denominan como “cuestiones previas”;

OCTAVO. Que, en cuanto a la afirmación de que no procedería la 
acción deducida ante este tribunal por encontrarse derogado el precepto 
legal impugnado, correspondiendo al juez ordinario formular la respec-
tiva declaración, ella se desechará, pues en parte alguna la constitución 
ha limitado por dicho motivo la competencia de esta Magistratura para 
conocer de la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, apar-
te de que no se ha aportado antecedente alguno que demuestre que la 
supuesta derogación se ha producido o que una declaración judicial en 
dicho sentido se ha formulado en la gestión pendiente, debiendo, por 
tanto, partirse del supuesto de que el precepto legal impugnado se en-
cuentra vigente. por lo demás, tal como lo ha señalado con anterioridad 
este tribunal (roles 472 y 499), “...del texto del artículo 93 Nº 6 como del inci-
so undécimo de esa misma norma se desprende, inequívocamente, que la exigencia 
para que proceda… [la] inaplicabilidad por inconstitucionalidad se refiere a que 
exista ‘un precepto legal’ cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un 
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución. De ello se infiere 
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que debe tratarse de un precepto legal que se encuentre vigente, con independencia 
de si dicha vigencia se produjo antes o después que la de la Carta Fundamental. 
Esta interpretación resulta ser la única que se concilia con el principio de suprema-
cía constitucional consagrado en el artículo 6°, inciso primero, de nuestro Código 
Político”.

por último, y a mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que la 
discrepancia entre preceptos de distinta jerarquía –una ley y la constitu-
ción–, constituye una cuestión de supremacía constitucional que debe ser 
resuelta por esta Magistratura;

NOVENO. Que, en lo relativo al cuestionamiento consistente en que 
el precepto legal impugnado no es una norma aplicable en el juicio civil 
seguido entre las partes, pues no ha sido invocado por ninguna de ellas 
como fundamento de las respectivas causas de pedir de la demanda y de 
la contestación, cabe recordar que, como lo ha dicho también este tribu-
nal (rol 634), la necesidad de velar por el pleno respeto del principio de 
supremacía constitucional que persigue la declaración de inaplicabilidad 
de un precepto legal determinado en cualquier gestión que se siga ante 
un tribunal ordinario o especial, obliga a esta Magistratura a examinar si 
el precepto legal que se encuentra vigente y que se ha impugnado a tra-
vés de la acción deducida, podría resultar contrario a la carta Fundamen-
tal en su aplicación al caso concreto examinado. para realizar el referido 
juicio de constitucionalidad basta que el juez que conoce de la gestión 
pendiente tenga la posibilidad de aplicar dicho precepto en la decisión 
que ha de adoptar y que, al hacerlo, pueda vulnerarse la constitución, 
independientemente de que existan otros preceptos legales que también 
pueda considerar, los que deben estar, asimismo, indiscutiblemente su-
bordinados a la ley Fundamental.

por lo expresado, reiteradamente esta Magistratura ha insistido en 
que, en concordancia con lo dispuesto en el nº 6 del inciso primero, e in-
ciso undécimo, del artículo 93, de la constitución, para fundar una acción 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, es suficiente que la aplicación 
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de 
un asunto, correspondiendo al tribunal únicamente verificar la posibili-
dad de que el precepto legal sea aplicado a un caso, para quedar obligada 
a pronunciarse sobre la acción deducida, y que la acción de inaplicabili-
dad es un medio de accionar en contra de la aplicación de normas legales 
determinadas contenidas en una gestión judicial y que puedan resultar 
derecho aplicable (roles 501, 505 y 790);

DÉCIMO. Que quienes formulan esta segunda cuestión en carácter 
de previa, reconocen explícitamente que existe tal posibilidad de que el 
juez de la causa aplique el precepto legal impugnado en la resolución del 
asunto, al afirmar, en su presentación de 22 de noviembre de 2007, que 
“... el precepto legal impugnado no podrá ser considerado como un precepto legal 
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decisivo sino una vez que el tribunal de la causa se pronuncie acerca de su vigen-
cia, decidiendo que el precepto legal es válido y que se encuentra en vigor, y que por 
lo tanto podrá dársele aplicación”. 

Más aún, la conclusión a que arriba la citada presentación de los de-
mandados, en cuanto a que, en todo caso, corresponderá al juez, antes de 
dictar sentencia, ocurrir ante este tribunal, hace ostensible que esta cues-
tión previa no sólo carece de base constitucional o legal, sino que encierra 
más bien una crítica a la oportunidad procesal en que el demandante 
ha deducido el requerimiento, lo que resulta irrelevante en el presente 
proceso constitucional;

DECIMOPRIMERO. Que, con lo razonado en los considerandos pre-
cedentes, se desechará también en esta sentencia esta segunda causal que 
se invoca como cuestión previa;

iii
soBre la responsaBilidad por el daño causado por 

los actos ilÍcitos

DECIMOSEGUNDO. Que, en términos generales, puede decirse que 
la obligación de responder por los perjuicios causados por la infracción 
de un deber jurídico, sea sufriendo el castigo por el delito cometido si se 
ha perjudicado a la sociedad quebrantando la ley penal, sea satisfaciendo 
la indemnización del daño infligido a otro cuando deliberadamente o por 
pura negligencia se ha contravenido una obligación de carácter civil, con-
figura el principio de responsabilidad, que impregna todo nuestro orde-
namiento jurídico y adquiere las más variadas formas a través de estatutos 
jurídicos especiales de responsabilidad. se habla, así, dependiendo del 
deber jurídico infringido, de responsabilidad penal, responsabilidad civil, 
responsabilidad política o constitucional, responsabilidad administrativa, 
responsabilidad medio ambiental, etcétera; pudiendo una misma infrac-
ción generar una o más clases de responsabilidad que pueden concurrir 
separada o conjuntamente.

en el ámbito de la responsabilidad civil, ésta puede ser contractual 
si nace de una obligación originada en un contrato que, como señala el 
artículo 1.556 del código civil, no se ha cumplido, se ha cumplido imper-
fectamente o se ha retardado su cumplimiento; o bien extracontractual, 
si se ha cometido un delito o cuasidelito civil que ha inferido daño a otro, 
como señala el artículo 2.314 del código citado, siendo la regla general, al 
tenor de su artículo 2.329, que todo daño que pueda imputarse a malicia 
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta;

DECIMOTERCERO. Que el principio de responsabilidad así concebi-
do no queda restringido al ámbito puramente legal, pues está incorpora-
do al ordenamiento constitucional que no sólo otorga rango constitucio-
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nal a la responsabilidad civil y penal, al remitirse a ellas la carta suprema 
en numerosos casos en que las alude directamente, o lo hace respecto de 
ciertos delitos o de los daños y perjuicios que causan determinadas auto-
ridades o ciertas circunstancias, sino que, además, consagra estatutos de 
responsabilidad constitucional concretos, o encomienda expresamente al 
legislador hacerlo;

DECIMOCUARTO. Que un ejemplo de lo señalado en el consideran-
do precedente es que tanto el artículo 6° de la carta Fundamental, que 
consagra el principio de supremacía constitucional y la fuerza obligatoria 
directa de la constitución, como el artículo 7°, que consagra el principio 
de juridicidad, encomiendan a la ley determinar las responsabilidades 
y sanciones que se originen en el incumplimiento de estas disposiciones 
fundamentales de nuestro ordenamiento institucional.

otros ejemplos son: a) Que en sus artículos 52 y 53 la carta Funda-
mental consagra un estatuto especial de responsabilidad constitucional 
del presidente de la república, de los Ministros de estado, de los ma-
gistrados de los tribunales superiores de justicia y del contralor Gene-
ral de la república, de los generales y almirantes y de los intendentes y 
gobernadores, quienes pueden ser acusados y destituidos de sus cargos 
si incurren en los delitos, infracciones o abusos de poder allí indicados, 
añadiendo que, tras su destitución, “[el] funcionario declarado culpable será 
juzgado de acuerdo a las leyes por el tribunal competente, tanto para la aplicación 
de la pena señalada al delito, si lo hubiere, cuanto para hacer efectiva la respon-
sabilidad civil por los daños y perjuicios causados al Estado o a los particulares”; 
b) Que, respecto de los Ministros de estado, el artículo 36 establece que 
serán responsables individualmente de los actos que firmaren y solidaria-
mente de los que suscribieren o acordaren con los otros Ministros, a la vez 
que el nº 20 del artículo 32, que autoriza el pago de gastos no autorizados 
por ley en los casos y hasta el monto que indica, añade que los Ministros 
de estado o funcionarios que den curso a gastos que contravengan lo dis-
puesto en ese número serán responsables solidaria y personalmente de 
su reintegro, y culpables del delito de malversación de caudales públicos. 
Finalmente, la letra a) del nº 1 del artículo 52 precisa que en ningún caso 
los acuerdos, observaciones o solicitudes de antecedentes que formule 
la cámara de diputados afectarán la responsabilidad política de los Mi-
nistros de estado y el nº 2 del artículo 53 establece que corresponde al 
senado decidir si ha o no lugar la admisión de las acciones judiciales que 
cualquier persona pretenda iniciar en contra de algún Ministro de esta-
do, con motivo de los perjuicios que pueda haber sufrido injustamente 
por acto de éste en el desempeño de su cargo; c) Que en el artículo 79 se 
establece el estatuto de responsabilidad de los jueces por el desempeño 
de su magisterio y, d) Que la responsabilidad civil y penal de diputados 
y senadores durante el ejercicio de sus cargos se rige por el artículo 61, 
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que consagra su inviolabilidad por las opiniones que manifiesten y los 
votos que emitan en el desempeño de sus cargos en sesiones de sala o de 
comisión y la exigencia de desafuero previo a hacer efectiva su responsa-
bilidad penal;

DECIMOQUINTO. Que para concluir esta parte de la sentencia con-
viene destacar que la carta Fundamental contempla normas expresas que 
regulan la responsabilidad del propio estado por los daños y perjuicios 
que causen su actividad o, incluso, su inactividad. en efecto, el artículo 38 
establece que cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la 
administración del estado, de sus organismos o de las municipalidades, 
podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de 
la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causa-
do el daño.

a esta norma general se añaden normas especiales que, en ciertos ca-
sos, precisan la clase de perjuicios a que dan lugar los daños causados por 
ciertos actos del estado, señalando incluso fórmulas especiales para su 
determinación, como ocurre, por ejemplo: a) con las requisiciones prac-
ticadas durante los estados de excepción, en que se declara anticipada-
mente que ellas dan lugar a indemnización en conformidad a la ley, y que 
también dan derecho a indemnización las limitaciones que se impongan 
al derecho de propiedad cuando importen privación de alguno de sus 
atributos o facultades esenciales y con ello se cause daño; b) con la res-
ponsabilidad por el error o arbitrariedad judicial, en que la constitución 
asegura el derecho a ser indemnizado por los perjuicios patrimoniales y 
morales sufridos, por un monto fijado mediante un procedimiento judi-
cial breve y sumario en que la prueba se puede apreciar en conciencia y, 
c) con la expropiación por causa de utilidad pública o de interés nacio-
nal, en que la constitución asegura una indemnización por un monto a 
lo menos ascendente al daño patrimonial efectivamente causado, fijada 
preferentemente de común acuerdo;

iV
derechos constitucionales,

responsaBilidad Y daño

DECIMOSEXTO. Que, como es sabido, la responsabilidad civil como 
deber de indemnizar el daño inferido a otro es también procedente tra-
tándose de la lesión de un derecho constitucional. ello no es sino la apli-
cación de las bases fundamentales de nuestro ordenamiento constitucio-
nal, configurada por ciertos principios y valores básicos, entre otros, el 
reconocimiento de la dignidad intrínseca de la persona humana; la ser-
vicialidad del estado, cuya finalidad propia es promover el bien común 
y dar seguridad y protección a la población con pleno respeto a los dere-
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chos de las personas; el respeto y promoción de los derechos esenciales 
del hombre, que son superiores y anteriores al estado y a la constitución, 
que no los crea sino que reconoce y asegura. todos ellos principios que 
se encarnan en disposiciones concretas de la constitución política, como 
los artículos 1°, 4°, 5° y 19, respecto de los cuales este tribunal ha dicho: 
“estos preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones 
expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en sí mismas, como también, 
en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrañar el verdadero 
sentido y espíritu del resto de las disposiciones de la Constitución” (rol 46, con-
siderando 21);

DECIMOSÉPTIMO. Que, en concordancia con lo señalado en el con-
siderando precedente, la doctrina reconoce que el daño causado por la 
lesión de los derechos constitucionales es fuente de responsabilidad civil. 
así, al tratar el daño en su “tratado de responsabilidad extracontrac-
tual”, enrique Barros Bourie señala que, en general, la doctrina sigue 
un concepto de daño basado en la lesión a un interés del demandante, 
y que se entiende que la hay, citando a alessandri, cuando una persona 
sufre una pérdida, disminución, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o 
en las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba, idea 
que aparece recogida en la doctrina civil francesa y en la jurisprudencia 
nacional, que ha fallado que daño es todo menoscabo que experimente un indi-
viduo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de índole material o moral, 
de orden patrimonial o extrapatrimonial (editorial Jurídica de chile, 2006, 
pp. 220-221). el mismo autor agrega más adelante: “el grupo de bienes 
más inequívocamente cautelados por la acción de responsabilidad civil se expresa 
en los derechos constitucionales. En particular resultan relevantes en materia de 
responsabilidad civil los derechos de la personalidad moral asociados a la idea de 
dignidad de la persona humana y que han sido articulados como garantías en la 
tradición del constitucionalismo”. (p. 228).

especialmente esclarecedora es, por su parte, la posición de pablo 
rodríguez Grez, quien, en su obra “responsabilidad extracontractual”, 
señala:

“No cabe duda de que el ser humano representa un haz o centro de intereses, 
derechos, expectativas, sentimientos, emociones, etc. Asimismo, la lesión o menos-
cabo de cualquiera de ellos representa un daño, si éste emana de una interferencia 
indebida, entendiendo por tal aquella que no está autorizada o permitida por el 
derecho. Todo lo que pertenece o forma parte de un ser humano merece respeto, en 
la medida que el ordenamiento legal le reconoce dignidad y le brinda seguridad en 
el ejercicio de todos sus atributos. Por lo tanto, el daño no puede quedar circunscrito 
a la pérdida, menoscabo, molestia o perturbación de un derecho subjetivo. Si así 
fuere, quedarían a merced del agresor todos los intereses, expectativas, sentimien-
tos, emociones, etc., que integran la personalidad y que no constituyen un derecho 
subjetivo”. (editorial Jurídica de chile, 1999, pp. 304-305).
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se refiere también este autor a la trascendencia de la constitución, 
especialmente sus artículos 1° y 5°, en la tutela de los intereses que, “si 
bien no gozan de una protección positiva expresa, no pueden ser desmedrados o 
descalificados por el derecho”. añade: “En este contexto constitucional no puede 
ponerse en duda que existen intereses que, aun cuando no conformen derechos 
subjetivos, por representar preferencias, proyectos, expectativas, deseos, etc., de la 
persona humana, y no contradecir el sistema jurídico positivo, pueden provocar un 
daño cuando son negados o conculcados por un hecho imputable a otro sujeto. El 
daño moral, creemos nosotros, afecta, por lo mismo, a los derechos extrapatrimo-
niales, como a los intereses extrapatrimoniales que están integrados a la persona 
como tal y, por lo tanto, su lesión puede importar un perjuicio reparable.” (obra 
citada, pp. 306-307);

DECIMOCTAVO. Que, en cuanto a la naturaleza del daño que debe 
indemnizarse, la doctrina señala, en términos generales, que puede ser 
tanto de carácter material o patrimonial como de naturaleza extrapatri-
monial o moral. 

el daño patrimonial es descrito como un empobrecimiento patrimo-
nial, sea por pérdida o menoscabo en los bienes de la víctima del ilícito, 
sea por privación de la ganancia, utilidad o provecho que, de no mediar 
el ilícito dañoso, pudo natural y previsiblemente obtener.

el daño moral, en cambio, es definido por los autores, como aquel 
sufrimiento o menoscabo originado por la lesión de un derecho que no 
tiene directamente una significación económica. 

Barros Bourie señala: “en el derecho de la responsabilidad civil se habla de 
daño moral en simple oposición al daño económico o patrimonial. Por eso, la defini-
ción más precisa de daño moral parece ser negativa: se trata de bienes que tienen en 
común carecer de significación patrimonial, de modo que el daño moral es el daño 
extrapatrimonial o no patrimonial”. (obra citada, p. 287).

rodríguez Grez sostiene que el daño moral “es la lesión de un interés 
extrapatrimonial, personalísimo, que forma parte de la integridad espiritual de 
una persona, y que se produce por efecto de la infracción o desconocimiento de un 
derecho cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna de la víctima o 
de las personas ligadas a ella”. (obra citada, p. 308). 

la jurisprudencia de la corte suprema, por su parte, ha señalado 
recientemente: “la jurisprudencia reiterada de esta corte de casación expresa 
que el daño moral es la lesión efectuada culpable o dolosamente, que significa 
molestias en la seguridad personal del afectado, en el goce de sus bienes o en un 
agravio a sus afecciones legítimas, de un derecho subjetivo de carácter inmaterial e 
inherente a la persona e imputable a otra. Daño que sin duda no es de naturaleza 
propiamente económica y no implica, por lo tanto, un deterioro o menoscabo real 
en el patrimonio de la misma, susceptible de prueba y determinación directa; sino 
que posee una naturaleza eminentemente subjetiva.” (sentencia de fecha 7 de 
agosto de 2007, recurso de casación en el fondo rol nº 2821-2007, con-
siderando 14°); 
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DECIMONOVENO. Que, como ya se ha dicho, la regla general de 
nuestro ordenamiento jurídico es que todo daño causado por un acto 
ilícito debe ser indemnizado, esto es, tanto el daño patrimonial como el 
daño moral, si se han producido, deben ser reparados por el responsable. 
esta regla se ha derivado del texto del inciso primero del artículo 2.329 
del código civil, que no distingue entre daño patrimonial y daño moral 
al disponer: “Por regla general todo daño que pueda imputarse a malicia o negli-
gencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.”;

VIGÉSIMO. Que, como se ha señalado en su lugar, el precepto legal 
impugnado en estos autos es el artículo 2.331 del código civil, ya trans-
crito en esta sentencia, de cuyo texto se desprende, con nitidez, que pro-
híbe demandar una indemnización pecuniaria por el daño moral causado 
por imputaciones injuriosas en contra del honor o el crédito de una per-
sona, lo que representa una excepción al recién citado principio general 
sobre responsabilidad civil de que todo daño causado a otro por malicia o 
negligencia, debe ser indemnizado por el responsable;

V
naturaleZa del derecho a la honra Y daño Moral

VIGESIMOPRIMERO. Que, con lo reflexionado hasta ahora en esta 
sentencia corresponde a continuación resolver la cuestión de constitucio-
nalidad planteada, esto es, si la aplicación del artículo 2.331 del código 
civil en el juicio ordinario sobre responsabilidad civil que se sigue entre 
las partes ante el décimo octavo Juzgado civil de santiago, resulta o no 
contraria a la constitución política de la república;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en el propósito indicado, se recordará 
que el nº 4 del artículo 19 de la constitución asegura a todas las personas 
“el respeto y protección a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.

esta norma constitucional surge de una indicación formulada por el 
señor silva Bascuñán durante el debate habido en la comisión de estu-
dio, especialmente en sus sesiones 128ª, 129ª y 130ª, en que se trató de 
las garantías constitucionales relativas a la inviolabilidad del hogar y de la 
correspondencia, entonces previstas en los numerales 12 y 13 del artículo 
10 de la carta de 1925. la indicación del citado comisionado consistió 
en unir en un solo número ambos preceptos, con un texto en el que se 
asegura “El respeto a la intimidad y al honor de la persona y de su familia...”, 
pasando el respeto al honor a incorporarse por primera vez al catálogo 
de las garantías constitucionales;

VIGESIMOTERCERO. Que, según consta en las mismas actas, tem-
pranamente la comisión precisó la naturaleza del derecho que se ase-
guraría al aludir al honor de la persona, pues en sesión 129ª, ante una 
pregunta del señor diez acerca de si los vocablos “honra” y “honor” son 
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sinónimos, el señor ovalle precisa que “la honra es ‘estima y respeto de la dig-
nidad propia’ y honor es ‘cualidad moral que nos lleva al más severo cumplimiento 
de nuestros deberes respecto del prójimo y de nosotros mismos’”, lo que llevó a la 
comisión a optar por el primero de los citados vocablos.

asimismo, se concluyó que la naturaleza eminentemente espiritual o 
moral del derecho a la honra contrastaba con la materialidad de la ga-
rantía de inviolabilidad del hogar y de la correspondencia, motivo por 
el cual en definitiva ambos derechos fueron consultados en numerales 
separados;

VIGESIMOCUARTO. Que, en efecto, en la sesión 129ª de la aludida 
comisión se debatió extensamente la incorporación de este nuevo valor 
entre las garantías constitucionales, destacándose en el debate observacio-
nes que resaltaron, del derecho al honor y a la privacidad, su naturaleza 
preferentemente espiritual antes que patrimonial, y su vinculación con la 
dignidad personal. 

el señor silva Bascuñán explicó que “lo que pretende este precepto es colo-
car, en una sola norma, no sólo estas dos garantías, la inviolabilidad del hogar y de 
la correspondencia, sino también la afirmación genérica –que puede tener enormes 
consecuencias en el orden jurídico– de todo lo relativo al santuario íntimo de la per-
sona, como son el respeto a su propia intimidad, a su propio honor, y en dos proyec-
ciones tan inmediatamente ligadas a su ser íntimo, como son la inviolabilidad del 
hogar y la de la correspondencia”. Más adelante señaló que para hacer más 
eficaz el contenido de estos preceptos, se debía pensar en el propósito de 
estructurar el recurso de amparo en términos que no sólo comprendiera 
la libertad personal “sino que estos otros valores intangibles que no han tenido 
suficiente defensa”, añadiendo el siguiente comentario: “Cuando se trata de 
libertades de carácter económico, hay siempre muchas instituciones y jurisdicciones 
que pueden establecer la defensa de esos valores, pero estas libertades que se proyec-
tan sobre valores más o menos intangibles, de carácter eminentemente espiritual y 
superior, como son el atropello a la intimidad, al honor, al hogar y a la correspon-
dencia, no están en nuestro ordenamiento jurídico suficientemente garantidos.”.

el señor ovalle, junto con apoyar la proposición, sostuvo que conjun-
tamente con la protección del hogar y de la correspondencia, que son 
hechos que afectan conceptos que se materializan en hechos tangibles, 
como es la casa o el hogar y la correspondencia, “la Constitución tiene que 
proteger algunos valores de orden espiritual, que dicen relación con la manera en 
que el hombre vive, en algo mucho más etéreo y menos objetivo que el hogar y la 
correspondencia, pero más valioso, que es su intimidad como persona, que es su 
honra, que es la tranquilidad de su familia, que son conceptos en sí abstractos, pero 
sí muy claros y específicos.”.

el presidente, señor ortúzar, “estima extraordinariamente importante que 
la nueva Constitución consagre un precepto relativo al respeto que debe merecer la 
intimidad y el honor de la persona y de su familia”, enfatiza que “la verdad es que 
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nuestra legislación había dado mucha importancia al patrimonio material de la 
persona; pero no había defendido de la misma manera el patrimonio moral” y, lue-
go de reflexionar sobre la opinión que le merecen los abusos cometidos 
en contra del honor de las personas, especialmente a través de la prensa, 
reitera que “se hace necesario que la nueva Constitución contenga preceptos muy 
claros en orden a que este valor que es el honor, la honra y la reputación de las 
personas sea debidamente resguardado, como asimismo el respeto a la intimidad, o 
sea, a la vida privada del individuo.”.

el señor diez “cree que la jurisprudencia tiene que fijar el ámbito de lo que es 
privacidad y de lo que es honra de las personas, porque ésta no es sólo relativa a los 
medios de comunicación social sino que tiene un alcance total: cualquier particular, 
institución pública o privada están obligados a respetar el precepto constitucional 
que se quiere establecer...”. asimismo, señala que “concuerda con el señor Ovalle 
en que es conveniente separarlo en dos números distintos, porque una cosa es la 
materialidad del hogar, la materialidad de la correspondencia y, otra, el valor mo-
ral –no por eso menos tangible– de la privacidad y de la honra de las personas.”.

el señor lorca, finalmente, cree también “que sería conveniente y mucho 
más metódico para la Constitución establecer esta especie de diferenciación entre 
lo que es la materialidad de la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones, 
por un lado, y el aspecto más bien de orden espiritual, que se refiere al respeto a la 
privacidad y a la honra de las personas.”;

VIGESIMOQUINTO. Que, como se aprecia del contexto del debate 
habido en la comisión de estudio, el derecho a la honra, cuyo respeto y 
protección la constitución asegura a todas las personas, alude a la “repu-
tación”, al “prestigio” o el “buen nombre” de todas las personas, como or-
dinariamente se entienden estos términos, más que al sentimiento íntimo 
del propio valer o a la dignidad especial o gloria alcanzada por algunos. 
por su naturaleza es, así, un derecho que emana directamente de la dig-
nidad con que nace la persona humana, un derecho personalísimo que 
forma parte del acervo moral o espiritual de todo hombre y mujer, que 
no puede ser negado o desconocido por tratarse de un derecho esencial 
propio de la naturaleza humana;

VIGESIMOSEXTO. Que la doctrina nacional recoge la idea esbozada 
en el considerando precedente cuando se refiere a esta garantía constitu-
cional. ejemplo de ello es que el ex presidente y actual Ministro de este 
tribunal, señor cea egaña, en su obra “derecho constitucional chileno”, 
sostiene: “Entendemos por honra el honor en sentido objetivo. Es claro, entonces, 
que no se trata del sentido subjetivo de esa palabra, pues este corresponde a la 
autoestima, a la consideración o, quién sabe, si al orgullo que cada cual tiene de sí 
mismo. La honra, por ende, es la buena fama, el crédito, prestigio o reputación de 
que una persona goza en el ambiente social, es decir, ante el prójimo o los terceros en 
general. Como se comprende, la honra se halla íntima e indisolublemente unida a 
la dignidad de la persona y a su integridad, sobre todo de naturaleza psíquica. Por 
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eso es acertado también calificarla de un elemento del patrimonio moral del sujeto, 
de un derecho suyo de índole personalísima.” (ediciones universidad católica 
de chile, 2004, tomo ii, p. 180).

por otra parte, distintos diccionarios especializados tratan, también, 
de los términos honor y honra. 

el diccionario enciclopédico de derecho usual de Guillermo caba-
nellas, señala: “en el campo moral, a propósito de la distinción entre los 
conceptos de honor y de honra (v.), Baralt dice que en el honor hay algo 
convencional y arbitrario; algo que depende de las costumbres, y aun de 
las preocupaciones de una época o de un país; al paso que honra expre-
sa una calidad invariable, inherente a la naturaleza misma de las cosas. 
de tal modo que honor significa en muchos casos la consideración que el 
uso, o ideas erróneas de Moral, conceden a cosas vanas, y aun criminales, 
que no se podrían expresar por medio de honra… los hombres pueden 
conceder honores; los empleos, las dignidades dan honor; se dice de una 
barragana que tiene honor cuando es fiel a su querido; un jugador es un 
dechado de honor cuando paga sus deudas; se llama hombre de honor al 
espadachín que mata en regla a su adversario; y hay honor en el bandido 
que pelea bien, y reparte equitativamente el fruto de sus sangrientas ra-
piñas con sus compañeros. pero sólo en dios y en la virtud está la honra; 
y el que tiene honor puede muy bien carecer de honra si realmente no es 
honrado” (15ª edición revisada, actualizada y ampliada por luis alcalá-
Zamora y castillo, editorial heliasta, Buenos aires, 1981, tomo iV). 

el diccionario de ciencias Jurídicas, políticas y sociales de Manuel 
ossorio, indica: “con independencia del valor social que estas virtudes 
puedan tener, ofrecen otro de índole jurídica, por cuanto la ley reconoce 
a todas las personas el derecho de defenderlas y de impedir que otros las 
ataquen. de ahí que los ataques a la honra constituyan dos tipos de delitos: 
uno relacionado con las agresiones al honor (injuria, calumnia y difama-
ción) y otro con las agresiones a la honestidad (estupro, rapto, violación 
y corrupción). tal vez los referidos a la honestidad sean los más caracte-
rísticos, aunque han sido los más cambiantes a causa de la evolución de 
las costumbres (…) [cita ejemplos de evolución de deshonra en la mujer]” 
(28ª edición actualizada, corregida y aumentada por Guillermo cabane-
llas de las cuevas, Buenos aires, 2001). 

Finalmente, el diccionario de Filosofía, Walter Brugger, dice de “hon-
ra”: según aristóteles, la honra es un signo exterior del reconocimiento 
de alguna preeminencia en otro, manifestativo de la alta estima interior 
hacia su persona. esta estima interior, llamada también respeto, es en sí más 
importante que la acción aislada de honrar externamente. de ordinario, 
la honra presupone un verdadero mérito de la persona honrada. el más 
excelente objeto de la honra es la propiedad moral, la honorabilidad, la 
honradez, la honra interna, denominada hoy con frecuencia simplemente 
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honra. cuando una persona encuentra alta estima moral en un círculo 
mayor y capaz de juzgar, se dice que goza de buena fama. la honra y la 
buena reputación son bienes importantes para el esfuerzo ético del indi-
viduo y para la vida social constituyendo las bases de la confianza mutua. 
por eso, es lícita, y aun necesaria, una ordenada aspiración a la honra y a 
la buena fama. el amor a la honra fundado en la absoluta probidad es una 
virtud moral. dentro de los límites razonables, la moral permite asimis-
mo el deseo ordenado de hacerse acreedor a una mayor honra y buena 
reputación (gloria), sobre la base de obras y riesgos notables. es la bizarría. 
de la antedicha importancia de la buena fama síguese la obligación no 
sólo de no perjudicar la del prójimo con falsos testimonios (calumnia) sino 
también de no menoscabarla revelando sin necesidad faltas verdaderas, 
pero ocultas (detracción). los límites del deseo de honra y distinción sur-
gen de la naturaleza de hombre como criatura de dios, ente social y ser 
falible y poseedor de defectos. dios es la fuente de todo valor; por eso le 
son debidas siempre y en primer lugar la honra y la glorificación. Falta 
a la probidad interior y al verdadero amor a la honra quien se atribuye 
méritos que no posee o pretende ser honrado de un modo exclusivo. 
también el prójimo tiene y merece su honra. la lealtad y la honradez 
exigen no sólo reconocer con sencillez ante dios y la sociedad la propia 
falibilidad, sino también las faltas reales y numerosas cometidas. así la 
aspiración a la honra queda preservada de su exceso: el orgullo (…). la 
humildad refrena, pero no impide el amor a la honra (…). uno de los más 
importantes deberes de la educación moral lo constituye el despertar, fo-
mentar y cuidar un fino y moderado sentimiento de la honra” (editorial 
herder, Barcelona, 1978);

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, corolario de lo reflexionado en el pre-
sente capítulo es que el respeto y protección del derecho a la honra, que 
asegura la constitución, es sinónimo de derecho al respeto y protección 
del “buen nombre” de una persona, derecho de carácter personalísimo 
que es expresión de la dignidad humana consagrada en su artículo 1°, 
que se vincula, también, con el derecho a la integridad psíquica de la per-
sona, asegurado por el nº1 de su artículo 19, pues las consecuencias de su 
desconocimiento, atropello o violación, si bien pueden significar, en oca-
siones, una pérdida o menoscabo de carácter patrimonial más o menos 
concreto (si se pone en duda o desconoce la honradez de un comerciante 
o de un banquero, por ejemplo), la generalidad de las veces generan más 
que nada una mortificación de carácter psíquico, un dolor espiritual, un 
menoscabo moral carente de significación económica mensurable objeti-
vamente, que, en concepto del que lo padece, no podría ser reemplazada 
o compensada con una suma de dinero.

se trata, en definitiva, de un bien espiritual que, no obstante tener en 
ocasiones también un valor económico, el sentido común señala que lo es 
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todo para el que lo pierde y nada para el que se lo quita. como poética-
mente lo recoge la literatura universal cuando, en el acto iii de “otelo, 
el Moro de Venecia”, shakespeare pone en boca del pérfido Yago las si-
guientes palabras, dirigidas a su general, víctima de sus intrigas:

“Mi querido señor, en el hombre y en la mujer, el buen nombre es la joya más 
inmediata a sus almas. Quien me roba la bolsa, me roba una porquería, una insig-
nificancia, nada; fue mía, es de él y había sido esclava de otros mil; pero el que me 
hurta mi buen nombre, me arrebata una cosa que no le enriquece y me deja pobre 
en verdad.” (aguilar, 13ª edición, 1965, p. 1.491);

VIGESIMOCTAVO. Que este tribunal ha tenido oportunidad de 
pronunciarse sobre la importancia, naturaleza y alcance del derecho a la 
protección de la honra y la privacidad. en efecto, en sentencia de 28 de 
octubre de 2003, se dijo: “...cabe recordar, primeramente, por ser base del sistema 
institucional imperante en Chile, el artículo 1° inciso primero de la Constitución, 
el cual dispone que ‘Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.’ 
Pues bien, la dignidad a la cual se alude en aquel principio capital de nuestro 
Código Supremo es la cualidad del ser humano que lo hace acreedor siempre a un 
trato de respeto, porque ella es la fuente de los derechos esenciales y de las garantías 
destinadas a obtener que sean resguardados”... “además y como consecuencia de lo 
recién expuesto, la Carta Fundamental asegura a todas las personas, sin distinción 
ni exclusión alguna, en su artículo 19 Nº 4 inciso primero, ‘El respeto y protección 
a la vida privada y pública y a la honra de la persona y de su familia.’ En tal 
sentido considera esta Magistratura necesario realzar la relación sustancial, clara 
y directa, que existe entre la dignidad de la persona, por una parte, y su proyección 
inmediata en la vida privada de ella y de su familia, por otra, circunstancia que 
vuelve indispensable cautelar, mediante el respeto y la protección debidas...”. (rol 
389, considerandos 17° y 18°);

Vi
inconstitucionalidad de la aplicación

del artÍculo 2.331 del códiGo ciVil

VIGESIMONOVENO. Que, entrando a resolver la cuestión que nos 
ocupa, se tendrá en consideración, como premisa básica, que el precepto 
legal impugnado tiene por objeto delimitar la tutela civil por responsabi-
lidad en la lesión deliberada o negligente del derecho a la honra de otro, 
dando lugar a indemnización únicamente por aquellos daños que pueda 
probarse que produjeron un empobrecimiento patrimonial de la vícti-
ma y negándola del todo cuando este daño material no puede probarse. 
esto es, como ya se ha dicho, prohibiendo la indemnización pecuniaria 
del daño exclusivamente moral ocasionado por imputaciones injuriosas 
contra el honor o el crédito de una persona, aun cuando dicho daño es-
tuviere, a juicio del juez de la causa, suficientemente probado;
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TRIGÉSIMO. Que, como ya se ha señalado, el contenido del artículo 
19 de la carta Fundamental, conjuntamente con sus artículos 1°, 4° y 5°, 
inciso segundo, de la misma, configuran principios y valores básicos de 
fuerza obligatoria que impregnan toda la constitución de una finalidad 
humanista que se irradia en la primacía que asignan sus disposiciones a la 
persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el respeto, promo-
ción y protección a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza 
humana, que se imponen como limitación del ejercicio de la soberanía y 
como deber de los órganos del estado;

TRIGESIMOPRIMERO. Que estos principios y valores, como ya se 
recordó –y lo hace manifiesto el inciso segundo del artículo 6° de la cons-
titución, que precisa que sus preceptos obligan no sólo a los titulares o 
integrantes de los órganos del estado sino a toda persona, institución o 
grupo–, no configuran meras declaraciones programáticas sino que cons-
tituyen mandatos expresos para gobernantes y gobernados, debiendo 
presidir la labor del intérprete constitucional, en cuanto normas rectoras 
y vitales que coadyuvan a desentrañar el verdadero sentido y espíritu del 
resto de las disposiciones de la constitución;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, por lo recién expresado, debe des-
echarse toda interpretación de las normas constitucionales que resulte 
contradictoria con los aludidos principios y valores rectores de la carta 
suprema. ello lleva a concluir que, frente a las interpretaciones posibles 
del alcance de la protección constitucional de un derecho fundamental, 
deba desecharse la que admita que el legislador pudo regular sus efectos 
hasta extremos que, en la práctica, imposibilitan la plenitud de su vigen-
cia o comprimen su contenido a términos inconciliables con su fisonomía.

en efecto, el legislador no es libre para regular el alcance de los de-
rechos fundamentales que la constitución reconoce y asegura a todas las 
personas. por el contrario, y como lo dispone el artículo 19, nº 26, de la 
misma, debe respetar la esencia del derecho de que se trata como también 
evitar la imposición de condiciones, tributos o requisitos que impidan su 
libre ejercicio. en este sentido, esta Magistratura ha considerado, preci-
samente, que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva 
de aquello que es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible 
(sentencia rol nº 43, de 24 de febrero de 1987, considerando 21°);

TRIGESIMOTERCERO. Que este criterio de interpretación no sólo 
es el único que resulta conciliable con la opción por la dignidad y los 
derechos fundamentales de las personas adoptada por nuestra constitu-
ción, sino que con el concepto mismo de constitución pues, como ya lo 
señalaba, en su artículo 16, la declaración de los derechos del hombre 
y del ciudadano, adoptada por la asamblea nacional constituyente de 
Francia el 26 de agosto de 1789: “Toda sociedad en la cual la garantía de los 
derechos no está asegurada [ni determinada la separación de los poderes], carece 
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de constitución”. (texto completo en “los derechos humanos, documen-
tos Básicos”, Máximo pacheco G., editorial Jurídica de chile, 2ª edición 
actualizada, 1992, p. 50);

TRIGESIMOCUARTO. Que el nº 4 del artículo 19 de la constitu-
ción asegura... el respeto y protección a la vida privada y a la honra de la 
persona y su familia, y asegurar, de acuerdo al diccionario de la lengua 
española (21ª edición), es, en su acepción más pertinente: “6. preservar 
o resguardar de daño a las personas y las cosas; defenderlas e impedir 
que pasen a poder de otro”. respeto, por su parte, en su acepción más 
pertinente, es “miramiento, consideración, deferencia”. Protección, a su vez, es 
“acción y efecto de proteger” y, proteger es “amparar, favorecer, defender”;

TRIGESIMOQUINTO. Que, en el ámbito legislativo, el respeto y la 
protección al derecho a la honra se expresan, en primer término, en el 
campo criminal, con la tipificación y sanción de los delitos de injuria y 
calumnia en el código penal, y en especial en el tratamiento sanciona-
torio que se da a estos delitos cuando se cometen a través de los medios 
de comunicación social –en concordancia con el nº 12 del artículo 19 de 
la constitución, que asegura la libertad de opinión y de información, sin 
perjuicio de responder de los abusos que se cometan en el ejercicio de 
estas libertades– en la ley nº 19.733, sobre libertades de opinión e infor-
mación y ejercicio del periodismo.

en el ámbito civil, la comisión de los señalados delitos da lugar, como 
es la regla general, a la indemnización de los daños patrimoniales y mo-
rales causados a la víctima, sin limitaciones de carácter legal;

TRIGESIMOSEXTO. Que, como se ha explicado en esta sentencia, el 
derecho a la honra, por su esencia espiritual y moral como emanación de 
la dignidad de la persona humana carente de materialidad, no posee en sí 
mismo valor económico o patrimonial, por lo que el resultado dañino de 
los atentados en su contra se traducirá, ordinariamente, en sufrimientos o 
mortificaciones de igual carácter, esto es, en daño moral, aunque eventual-
mente, en ciertos casos, pueda adquirir algún efecto económico suscepti-
ble de ser calificado de daño patrimonial;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que el efecto natural de la aplicación del 
precepto legal impugnado en estos autos –artículo 2.331 del código ci-
vil– es, precisamente, privar a los atentados contra el derecho a la honra 
que no constituyan delitos específicos, de la protección de la ley, pues, 
mientras las lesiones a otros derechos igualmente no constitutivas de 
delitos dan lugar a indemnización por todos los daños patrimoniales y 
morales causados, de acuerdo a la regla general del artículo 2.329 del 
código civil, las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de 
una persona no dan derecho a la indemnización del daño moral, que es 
naturalmente el producido por esta clase de atentados y, ordinariamente, 
el único;
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TRIGESIMOCTAVO. Que, de lo señalado en el considerando pre-
cedente y con todo lo reflexionado en esta sentencia, se concluirá que la 
aplicación del artículo 2.331 del código civil en la gestión judicial pen-
diente respecto de la cual se ha accionado, resulta contraria a la constitu-
ción, y así se declarará.

y visto además lo prescrito en los artículos 1°, 4°, 5°, inciso segundo, 
6°, inciso segundo, 19, nos 1°, 4° y 26, 93, inciso primero, nº 6, e inciso 
undécimo, de la constitución política de la república y en las disposi-
ciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este 
tribunal constitucional,

se resuelve: Que se acoge el requerimiento de fojas 1 y se declara que 
no podrá aplicarse el artículo 2.331 del Código Civil en el juicio ordina-
rio de responsabilidad civil, Rol Nº 2429-2007, caratulado “Valdés con 
Jaime Irarrázabal Covarrubias y otros”, que actualmente se sigue ante 
el Décimo Octavo Juzgado Civil de Santiago.

Se previene que los Ministros señores Bertelsen y Correa concurren 
a lo resuelto aunque no comparten lo razonado en los considerandos 
vigésimo noveno a trigésimo octavo, ambos inclusive, y tienen en su lugar 
y además presente:

Primero. Que, como puede apreciarse de la trascripción de los pre-
ceptos y de los considerandos que se comparten, el artículo 2.331 del 
código civil, al privar a quienes sufran imputaciones injuriosas en contra 
de su honor o crédito del derecho a ser reparado civilmente, a menos 
de probar daño emergente o lucro cesante, quita al afectado que se haya 
visto dañado de la posibilidad de recibir reparación pecuniaria por el 
daño moral que pueda acreditar, lo que restringe de modo importante 
el goce del derecho a la honra reconocido por la carta Fundamental en 
el numeral 4° de su artículo 19, pues impide una especie de reparación 
generalmente reconocida por reglas generales que tienden precisamente 
a dar vigencia, por la vía de la indemnización del daño injusto, a dere-
chos, cuando su goce se ha visto afectado. el derecho no puede evitar los 
actos lesivos a los derechos que consagra, en este caso a la honra, pero, 
por regla general, reacciona otorgando nuevos derechos de naturaleza 
reparatoria a quienes sufren las consecuencias de conductas ilícitas que 
les dañan. la reparación del daño moral es uno de esos modos que el 
derecho emplea y, como se demuestra en los considerandos que se com-
parten, ella es una regla general destinada a mitigar lo que se padece 
injustamente. el artículo 2.331 limita entonces la protección a la honra, al 
establecer una restricción inusual y desigual respecto de quienes padecen 
imputaciones injuriosas.

Segundo. Que si bien el legislador goza de discreción y de un amplio 
margen en la regulación de las relaciones sociales y, por ende, para de-



sentencias pronunciadas durante el año 2007 / roles nos 781-945

633

terminar el modo en que habrán de gozarse los derechos que la cons-
titución consagra, debe, al hacerlo, cuidar que las restricciones al goce 
de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren 
justificación en el logro de fines constitucionalmente legítimos, resulten 
razonablemente adecuadas o idóneas para alcanzar tales fines legítimos 
y sean –las mismas restricciones– proporcionales a los bienes que de ellas 
cabe esperar, resultando por ende tolerables a quienes las padezcan en ra-
zón de objetivos superiores o, al menos, equivalentes (doctrina que puede 
encontrarse expuesta, entre otros, en el considerando 15° de la sentencia 
de 26 de diciembre de 2006, dictada por este tribunal en la causa rol nº 
541).

Tercero. Que, sometida la restricción contenida en el artículo 2.331 
del código civil al examen reseñado en el considerando que antecede, 
no les resulta posible a estos previnientes dilucidar, ni las alegaciones de la 
parte requerida les han ayudado a hacerlo, cuales sean los fines constitu-
cionalmente legítimos que justifican que el daño moral que el requirente 
pueda efectivamente haber sufrido en virtud de imputaciones injuriosas 
contra su honor o crédito que alega, no sean objeto de reparación pe-
cuniaria y constituyan una excepción a la regla general que acepta su 
procedencia.

Cuarto. Que si se considerara que la regla de improcedencia del daño 
moral es un modo de favorecer la libertad de expresión, al hacer desapa-
recer la inhibición que su amenaza pueda constituir, no parece entonces 
justificado que exista una prohibición tan general y absoluta. si tal fuese 
el propósito del legislador, podría entonces elaborar una regla que, para 
alcanzar tales fines loables a favor de la libre expresión de las ideas, fue-
ra formulada en términos más precisos, protegiendo igualmente la libre 
expresión, sin impedir absolutamente la reparación de un daño injusto 
que afecta el goce de otro derecho también protegido por la carta Fun-
damental.

Quinto. Que, por lo demás, de las características del caso que motivan 
el litigio, no aparece que la libertad de expresión de los socios de una 
oficina de abogados se vea intolerablemente amagada si es que se hace 
procedente la indemnización por el daño moral que puedan provocar 
expresiones injuriosas, proferidas respecto de un antiguo socio.

Sexto. Que la norma en cuestión, de tan antigua data que resulta di-
fícil suponer cual sea hoy su justificación, podría también intentar expli-
carse como un modo de evitar los excesos que podrían producirse en la 
avaluación excesiva del daño moral, siempre difícil de apreciar moneta-
riamente. pero, si tal fuere el caso, no resulta posible entender la razón 
de un trato desigual para los actos injuriosos que causan daño moral res-
pecto del resto de los injustos que pueden producir análogos efectos y 
respecto de los cuales no existe la prohibición de indemnización que sólo 
se establece para éste caso.
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séptimo. Que la indemnización del daño moral no sólo constituye un 
modo legítimo y general de reparación, sino que su procedencia también 
puede constituir un modo efectivo de prevención de los actos injuriosos 
que puedan atentar en su contra.

Octavo. Que, en consecuencia, para estos previnientes, la infracción 
constitucional que la posible aplicación de la norma impugnada puede 
producir en el caso concreto ha de encontrarse en su severo carácter res-
trictivo en el goce de un derecho que la carta Fundamental consagra y 
ordena proteger, mismo que no resulta posible justificar como proporcio-
nado en el logro de otros fines igualmente legítimos.

Noveno. Que, también le parece a estos previnientes dejar constancia 
que, a su juicio la inaplicación del precepto no implica emitir pronun-
ciamiento alguno acerca de la concreta procedencia de la indemnización 
del daño moral en la gestión que ha originado el requerimiento de autos, 
la que habrá de determinar el juez de la causa, teniendo presentes las 
restricciones y el modo en que, conforme a la ley y demás fuentes del de-
recho procede determinar la existencia del injusto, el modo de acreditar 
el daño moral efectivamente causado, el modo y cuantía de su reparación 
pecuniaria y demás requisitos que en derecho proceden.

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

Primero. Que la constitución política de la república ha confiado al 
legislador determinar las formas concretas en que se regulará la protec-
ción de la vida privada y de la honra de la persona y de su familia. en 
efecto, en la norma del numeral 4° del artículo 19 constitucional no se 
contiene mandamiento alguno que guíe la labor del legislador en cuanto 
al desarrollo de las modalidades bajo las cuales habrá de llevarse a cabo 
el aseguramiento de esta garantía. por consiguiente, es materia de la po-
testad legislativa determinar los alcances de la responsabilidad indemni-
zatoria derivada de una eventual lesión a dicho bien jurídico, como lo es 
asimismo establecer los deslindes de su tutela penal a través de la configu-
ración de los delitos de injuria, calumnia y difamación, entre otros.

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

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

Cuarto. Que, en cualquier caso, ninguna de las fórmulas que el legis-
lador pudiera diseñar para dar protección al derecho a la honra de las 
personas, incluida la que en concreto consagra el impugnado artículo 
2.331 del código civil, entra en contradicción con la preceptiva constitu-
cional concernida, la que, como ha quedado expuesto por este disidente, 
no entra a predeterminar formas y alcances concretos de la protección 
que preconiza y asegura.

redactó la sentencia el Ministro señor Marcelo Venegas palacios. la 
prevención la redactó el Ministro señor Jorge correa sutil y la disidencia 
su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 943-2007

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió 
al acuerdo, pero no firma por encontrarse en comisión de servicio en el 
exterior.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), raúl Bertelsen 
repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, Jorge co-
rrea sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña torres y seño-
res enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 944-2007

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 5° de la leY nº 
18.900, Que pone tÉrMino a la eXistencia de la caJa 

central de ahorros Y prÉstaMos Y a la autoriZación 
de eXistencia de la asociación nacional de ahorro Y 

prÉstaMo, deducido por eduardo Barrera Barrera

santiago, trece de mayo de dos mil ocho.

vistos:

con fecha 12 de septiembre de 2007, eduardo Barrera Barrera ha 
formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ar-
tículo 5° de la ley nº 18.900, que pone término a la existencia de la caja 
central de ahorros y préstamos y a la autorización de existencia de la 
asociación nacional de ahorro y préstamo, por vulnerar el artículo 19 nº 
24 de la carta Fundamental, en la causa que actualmente conoce la corte 
suprema, rol 4877-2007. 

la norma impugnada dispone:
“Para todos los efectos legales, a contar de la fecha de publicación del decreto 

supremo aprobatorio de la cuenta, serán de cargo fiscal las obligaciones de la Caja 
y de la Asociación que no alcanzaren a quedar cubiertas por el producido de las 
liquidaciones, debiendo consultarse los fondos necesarios en el presupuesto de la 
Nación, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 21, del decreto ley 1.263, de 
1975.”

el requirente señala que dedujo demanda en juicio de hacienda en 
contra del Fisco para obtener la restitución de los depósitos de los cuales 
era titular en cuentas de ahorros en la ex asociación de ahorro y présta-
mo andalién y en la ex asociación de ahorro y préstamo lincoyán. indi-
ca que tal libelo fue rechazado por sentencia de primera instancia, por lo 
que dedujo apelación ante la corte de apelaciones de concepción, la que 
confirmó sin modificaciones la sentencia anterior. actualmente la causa 
está siendo conocida por la corte suprema, ante la cual se presentó un 
recurso de casación en el fondo, causa caratulada “Barrera Barrera, José, 
con Fisco de chile”, rol 4877-2007. indica el peticionario que las senten-
cias de primera y segunda instancia rechazaron la pretensión amparadas 
en la norma impugnada del artículo 5° de la ley nº 18.900. agrega que 
dicha norma establece que para que las obligaciones de la caja y de la 
asociación nacional de ahorro y préstamos que no alcanzaren a quedar 
cubiertas con el producto de las liquidaciones pasaran a ser de cargo fis-
cal, la cuenta que debía rendir la caja debía ser previamente aprobada 
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por el presidente de la república a través de un decreto supremo. de este 
modo, sostiene el requirente, la restitución de los depósitos de ahorro, 
que originalmente sólo estaba sujeta a la voluntad de su titular, ahora se 
ve condicionada a la publicación del referido decreto supremo. en con-
secuencia, lo que era un derecho adquirido puro y simple, por aplicación 
de la disposición impugnada devino en un derecho dependiente de un 
acontecimiento futuro e incierto, esto es, en un derecho condicional, todo 
lo cual limita el ejercicio de los titulares del derecho de propiedad sobre 
sus ahorros.

argumenta el peticionario que sobre los dineros depositados existe, 
para el depositante, un derecho adquirido para usar, gozar y disponer 
libremente de los fondos depositados, de modo que condicionar la resti-
tución del depósito a las exigencias impuestas por la norma impugnada 
impide el ejercicio de los atributos propios del dominio, por lo cual la 
disposición que se impugna infringe el derecho de propiedad establecido 
en el artículo 19 nº 24 de la constitución política. 

agrega que, tal como lo dispusiera la primera parte de la norma im-
pugnada, las obligaciones de la caja y de la asociación que no alcanzaren 
a quedar cubiertas con el producto de las liquidaciones, son de cargo 
fiscal. en consecuencia, el Fisco es responsable de restituir los depósitos 
que, como en este caso, no pudieron restituirse con el producto de las 
liquidaciones.

con fecha 27 de noviembre de 2007, la segunda sala de esta Magis-
tratura declaró la admisibilidad del requerimiento, suspendiendo el pro-
cedimiento y pasando los autos al pleno para su sustanciación.

con fecha 27 de diciembre de 2007, el consejo de defensa del estado, 
en sus observaciones al requerimiento, señala que, de la revisión de la 
legislación aplicable a las asociaciones de ahorro, se desprende que estas 
entidades eran instituciones privadas que tenían la finalidad de canali-
zar el ahorro captado del público hacia la inversión en préstamos para 
viviendas. a su vez, la caja central de ahorro y préstamos era un orga-
nismo autónomo del estado cuya función principal consistía en autorizar 
y fiscalizar las actividades de las asociaciones de ahorro. de esta forma, 
se constata que el Fisco nunca tuvo injerencia en la propiedad, adminis-
tración o préstamos de las asociaciones de ahorro, salvo en la limitada 
garantía a los depósitos, extinguida definitivamente en 1985 a través de 
la ley nº 18.482.

señala el consejo de defensa que el depósito del requirente se habría 
hecho a una institución privada, por lo que el deudor de tal depósito 
sería la respectiva asociación de ahorro, sin que al Fisco le correspon-
da responsabilidad alguna. añade que la ley nº 18.900 dispuso en su 
artículo 5° que serían de cargo del Fisco las obligaciones de la respectiva 
asociación que no alcanzaren a quedar cubiertas por el producto de las 
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liquidaciones, por lo que la obligación de pago que asume el Fisco sólo 
lo es en subsidio de la respectiva asociación. liquidada la asociación, y 
existiendo un remanente que no se hubiera restituido, el Fisco estaría 
obligado a pagarlo.

de esta forma, en opinión del consejo de defensa, la obligación del 
Fisco es subsidiaria, condicional y nueva, que nada tiene que ver con la 
primitiva obligación de restitución de la asociación, señalando que hay 
obligaciones distintas: la primitiva, de cargo de la asociación; y la segun-
da, de cargo del Fisco y que sólo nace cuando hay certeza de que la cuenta 
final de liquidación de la asociación no alcanza a pagar el depósito. para 
tener esa certeza es necesario esperar la aprobación de la cuenta final de 
la liquidación de la asociación y mientras ello no suceda no surge la obli-
gación subsidiaria del Fisco.

expone además que la norma impugnada no puede afectar el derecho 
de dominio sobre los depósitos de dinero del requirente en las asociacio-
nes, ya que no se refiere a la obligación de restituir de las asociaciones, 
sino que impone al Fisco la obligación de pagar la diferencia que no haya 
sido posible cubrir con la liquidación de la asociación. la obligación de 
restituir los depósitos es de la asociación. 

Finalmente, sostiene el consejo que la pretensión del requirente es 
sustituir la obligación del Fisco que es subsidiaria y condicional, por la 
obligación pura y simple de las asociaciones, bajo el pretexto de afectarse 
el derecho de propiedad de dichos depósitos.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 13 de marzo de 2008 
se oyó a los abogados de las partes, roberto celedón Fernández, por la 
requirente, y Francisco pfeffer urquiaga, por el consejo de defensa del 
estado.

considerando:

i
el proBleMa de constitucionalidad a resolVer

PRIMERO. Que, tal como ha quedado referido en la parte expositiva, 
la requirente pretende que este tribunal declare que resultaría contrario 
a la carta Fundamental aplicar lo dispuesto en el artículo 5° de la ley 
nº 18.900 en el juicio, ya individualizado, en que ha demandado al Fisco 
de chile ante el tercer Juzgado de letras en lo civil de concepción, 
causa que actualmente se encuentra pendiente de recurso de casación 
ante la corte suprema. a su juicio, la aplicación de ese precepto legal 
en la causa infringiría el derecho de propiedad, consagrado en el nume-
ral 24 del artículo 19 de la constitución. en lo medular, y según ya ha 
sido reseñado, la actora sostiene que el precepto legal referido, en cuanto 
condiciona la obligación del Fisco de pagar las obligaciones de la caja 
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central de ahorros y préstamos (en adelante, la caja) y de la asociación 
nacional de ahorro y préstamo (en adelante, la asociación) a la dictación 
de un decreto supremo, condición que depende de la sola voluntad del 
ejecutivo, y que éste no ha cumplido, priva a su parte de un derecho de 
propiedad adquirido, puro y simple, como era el que tenía de reclamar 
la restitución de su dinero depositado en las entidades de ahorro recién 
referidas y lo transforma en un derecho a reclamar del Fisco, pero sujeto 
a una condición meramente potestativa del deudor que, luego de más 
de 18 años, éste sigue sin cumplir, lo que equivale a privarlo por ley de 
bienes, con infracción del derecho de propiedad consagrado y regulado 
en la constitución.

SEGUNDO. el Fisco pretende, en cambio, el rechazo de la acción im-
petrada, pues considera, tal como también ha sido ya referido, que la 
aplicación del precepto en la causa pendiente no produciría efectos con-
trarios al derecho de propiedad garantido en la carta Fundamental, toda 
vez que los dineros del ahorrante han perecido para su dueño, no en vir-
tud del precepto impugnado, sino por el colapso y posterior liquidación 
de las asociaciones de ahorro y préstamo. así, en esencia, argumenta 
que el contrato de depósito lo efectuó el requirente con entes privados, 
las asociaciones de ahorro y préstamo andalién y lincoyán, sin que el 
estado tuviera obligación alguna, salvo la de una garantía limitada, la que 
se extinguió en diciembre de 1985, en virtud de la ley nº 18.482. así, a 
juicio de esa parte, en virtud del precepto legal impugnado, el Fisco no 
privó al ahorrante de sus dineros depositados, sino que asumió la obliga-
ción de pagarlos, sólo que en forma subsidiaria y sujeto a una condición, 
la que en estrados reconoció incumplida, señalando desconocer los moti-
vos de tal incumplimiento.

TERCERO. Que el precepto legal impugnado dispone literalmente, 
según lo ya transcrito, lo siguiente: “Artículo 5° Para todos los efectos legales, 
a contar de la fecha de publicación del decreto supremo aprobatorio de la cuenta, 
serán de cargo fiscal las obligaciones de la Caja y de la Asociación que no alcanza-
ren a quedar cubiertas por el producido de las liquidaciones, debiendo consultarse 
los fondos necesarios en el presupuesto de la Nación, en conformidad a lo dispuesto 
en el artículo 21, del decreto ley Nº 1.263, de 1975.”.

CUARTO. Que, como puede apreciarse de lo relacionado en la parte 
expositiva y en los considerandos anteriores, para resolver resulta necesa-
rio dilucidar en virtud de qué hecho jurídico la requirente y demandante 
en la gestión pendiente se ha visto privada de su derecho de propiedad 
sobre los dineros que depositó en una asociación de ahorro y préstamo. 
si, como sostiene la requirente, esa privación se produjo en virtud de la 
norma legal impugnada, entonces tendrá sentido examinar si ese pre-
cepto legal, en cuanto priva a una persona de su propiedad, se aviene 
o contradice el estatuto constitucional del dominio. si, en cambio, como 
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sostiene el Fisco, lo que afectó el derecho del ahorrante fue el colapso de 
un sistema de ahorro entre privados y el artículo 5° en cuestión no quita 
derecho alguno al depositante, sino que le concede un nuevo derecho, a 
cobrarle al Fisco, sólo que en forma subsidiaria y condicionada, entonces 
no podría estimarse que sea el precepto legal impugnado el que prive al 
requirente de su propiedad y la acción debería ser rechazada, pues un 
precepto que concede un nuevo derecho, aunque esté sujeto a condición, 
no priva a quien se lo concede de propiedad, ni puede afectar su estatuto 
constitucional.

ii
deterMinación de si la reQuirente se Vio o no 

priVada de alGÚn Bien o derecho en Virtud
de la disposición leGal iMpuGnada

QUINTO. Que las partes no controvierten que el requirente se vincu-
ló contractualmente con las asociaciones de ahorro y préstamo andalién y 
lincoyán. tales asociaciones eran entidades privadas, cuya existencia le-
gal fue autorizada y regulada por ley, en la especie, el decreto con Fuerza 
de ley nº 205, del Ministerio de hacienda, de 1960, que autorizó la crea-
ción de las asociaciones de ahorro y préstamo y creó la caja central de 
ahorros y préstamos, como organismo autónomo del estado, a quien en-
comendó un conjunto de atribuciones de supervigilancia sobre las asocia-
ciones privadas. cabe destacar que este decreto con Fuerza de ley, cuyo 
texto definitivo fue fijado posteriormente por la ley nº 16.807, dispuso, 
en el numeral 8) de su artículo 7°, que correspondía a la caja “[s]ervir de 
asegurador de los depósitos de ahorro efectuados en Asociaciones y de los préstamos 
otorgados por las mismas, dentro de los límites señalados en el presente decreto con 
fuerza de ley;”. el artículo 64, tanto de la ley como del dFl, disponía que 
“[l]os saldos efectivos de las cuentas de ahorro y los reajustes que correspondan a 
éstas, quedarán asegurados de pleno derecho por la Caja Central hasta un límite de 
...”. de la lectura de esos cuerpos legales puede concluirse que, al deposi-
tar sus ahorros, el requirente lo hizo en entidades privadas fuertemente 
reguladas por ley y sometidas a la supervigilancia de un ente público, el 
mismo que asumió, como asegurador, una obligación de responder por 
esos depósitos hasta un cierto límite. 

SEXTO. Que, con posterioridad, y debido a una serie de factores que 
no es del caso detallar, diversas asociaciones fueron fusionándose hasta 
llegar a constituir una sola. el 17 de septiembre de 1980 se dictó el dl 
nº 3.480, que declaró que la asociación nacional de ahorro y préstamo 
(anap) era la sucesora legal de las asociaciones que se habían fusionado 
y de todas las que se hubiesen constituido en virtud del dFl nº 205. a 
pesar de esta decisión legal, la asociación, a partir de esa fecha deudora 
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de los depositantes, siguió considerándose una persona jurídica de dere-
cho privado. el 28 de diciembre de 1985 se publicó la ley nº 18.482, que 
en su artículo 23 derogó los preceptos que le asignaban a la caja central 
el carácter de aseguradora de los depósitos y préstamos para vivienda 
realizados en las asociaciones. como puede apreciarse, después de que la 
requirente depositara ahorros en entidades privadas, con aseguramiento 
limitado del estado, éste, a través de decisiones legislativas, determinó 
primero a la entidad a quien el requirente podía reclamar sus depósitos, 
radicándola en la asociación nacional de ahorro y préstamo, una enti-
dad privada que ya se había formado en virtud de la fusión de las aso-
ciaciones, y luego puso fin al derecho de los depositantes a reclamar sus 
dineros del estado. no tendría sentido analizar si esta última norma privó 
a los particulares de algún derecho con apego a la constitución, pues ella 
no ha sido impugnada. 

SÉPTIMO. Que la ley nº 18.900, además de lo dispuesto en su artí-
culo 5° transcrito en el considerando 3° y que ha sido objeto de impugna-
ción, puso término a la caja central de ahorros y préstamos y a la auto-
rización de existencia de la asociación nacional de ahorro y préstamos. 
su artículo 1° textualmente dispuso: “Pónese término a la existencia legal de 
la Caja Central de Ahorros y Préstamos, en adelante la Caja, y a la autorización 
de existencia de la Asociación Nacional de Ahorro y Préstamos, en adelante la 
Asociación, a contar desde la fecha de vigencia de esta ley. La Caja asumirá exento 
de todo pago o impuesto, por el solo mérito de la ley, los derechos, obligaciones y 
patrimonio de la Asociación, entendiéndose, solamente, subsistente como persona 
jurídica para este efecto y el de liquidación de los respectivos patrimonios por el 
término de tres meses.” entre las facultades especiales que el artículo 2° de 
esa misma ley le atribuyó a la caja, ahora en liquidación, se encontraba 
la de liquidar las cuentas con terceros y pagar las deudas de la caja y de 
la asociación (letra b) de su artículo 2°), así como cobrar los créditos de 
ambas entidades (letra c) de su artículo 2°). por su parte, el artículo 4° de 
la misma ley en análisis dispuso que el producto de la liquidación de la 
caja fuera ingresado a rentas generales de la nación. 

OCTAVO. Que, por último, en julio de 1993, se dictó la ley nº 
19.229, en cuyo primer inciso de su artículo 1° se dispuso que “[n]o obs-
tante lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 4° de la ley Nº 18.900, pasarán 
a dominio fiscal, de pleno derecho, a contar desde la fecha de publicación de esta 
ley, los bienes raíces y la cartera de créditos hipotecarios que no fueron enajenados 
o liquidados por la Caja Central de Ahorros y Préstamos en liquidación. El Fisco 
asumirá el dominio y la posesión de dichos bienes, representado por el Ministerio 
de Bienes Nacionales, correspondiendo la representación judicial al Consejo de 
Defensa del Estado.”

NOVENO. Que de lo consignado en los dos considerandos anteriores 
puede deducirse que, por sendas decisiones legislativas, se puso término 



Jurisprudencia constitucional

642

a la autorización de existencia de la entidad (privada) que debía respon-
der como deudor al requirente por sus depósitos y se traspasaron sus de-
rechos, obligaciones y patrimonio a una entidad pública que entonces y a 
partir de esa fecha pasó a ser la deudora del requirente. por el ministerio 
de la ley entonces –aunque no del precepto impugnado– el requirente se 
vio obligado a soportar un cambio en el deudor de su crédito, de una en-
tidad privada a una pública, - misma a la que se le dio una existencia legal 
de tres meses para el solo efecto de realizar la liquidación de la entidad 
privada referida. como contrapartida, a los ahorrantes se les garantizó 
que el Fisco se haría subsidiariamente responsable de pagar las deudas de 
la entidad liquidada, aunque el artículo 5° de la misma ley –este sí impug-
nado en autos– condicionó tal responsabilidad fiscal a la aprobación de 
una cuenta de liquidación por el presidente de la república, misma que 
hasta la fecha no se ha verificado. posteriormente, el Fisco se hizo dueño 
de los bienes y créditos de la entidad liquidadora y de la liquidada, pero 
la responsabilidad por sus deudas siguió sujeta a la condición. 

DÉCIMO. Que, como puede apreciarse de lo relacionado en los con-
siderandos 5° a 9° que anteceden, no es posible convencerse de la tesis del 
Fisco en el sentido de que el artículo 5° de la ley nº 18.900, en cuanto 
condiciona la obligación fiscal de responder de las obligaciones de la caja, 
incluyendo aquellas que adquirió como liquidadora de la asociación, a la 
dictación de un decreto supremo aprobatorio de una cuenta, en caso de 
aplicarse en el juicio que mantienen las partes, no priva al depositante de 
ningún derecho, sino que le concede un nuevo derecho subsidiario y con-
dicionado. la relación de normas efectuada no muestra a un Fisco ajeno 
a un contrato de captación de dinero en cuentas de ahorro entre privados 
que resuelve conceder graciosamente un derecho inexistente a los aho-
rrantes con carácter condicional. por el contrario, la historia legislativa de 
la relación del estado con los dineros depositados en una asociación de 
ahorro y préstamo, como lo fueron lincoyán y andalién, muestra que el 
estado, después de retirar la garantía estatal que había conferido, decidió 
traspasar el patrimonio de la entidad deudora privada a un ente público; 
en el mismo acto limitó la vigencia de ese ente público a tres meses e hizo 
al Fisco responsable de las deudas que quedaren impagas, pero condicio-
nó esa obligación a un acto voluntario del presidente de la república, que 
no se ha verificado en prácticamente 15 años. 

iii
aQuello de lo Que la reQuirente se ha Visto priVada 
constituYe propiedad, aMparada por la constitución

DECIMOPRIMERO. Que de lo establecido en la ley nº 16.807 ya 
referida, no puede sino concluirse que sobre los dineros depositados por 
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los ahorrantes en las asociaciones de ahorro y préstamo, éstos tenían una 
especie de propiedad. así, el artículo 34 de esta ley estableció que “Las 
Asociaciones recibirán depósitos en cuentas individuales de ahorro, de toda clase 
de personas naturales o jurídicas, en las condiciones generales que se establecen en 
este Título.”; y luego su artículo 41 prescribió que “Los depósitos podrán ser 
retirados total o parcialmente, previo aviso dado con sesenta días de anticipación 
a lo menos.”

DECIMOSEGUNDO. conforme a lo razonado en los considerandos 
agrupados en la sección ii que antecede, en virtud de lo dispuesto en 
la ley nº 18.900 se puso jurídicamente término a la anap, entidad a 
quien, hasta esa fecha, el titular de la cuenta o ahorrante podía reclamar 
el retiro total o parcial del dinero depositado, al tenor de lo establecido 
en el artículo 41 citado en el considerando anterior. sin embargo, el de-
positante no perdió su derecho a cobrar. la ley transfirió el carácter de 
deudor de esa obligación de restituir desde la asociación a la caja, pero 
sólo por el plazo de tres meses. después de esos tres meses, en virtud 
de la ley, el ahorrante ya no tuvo a quién cobrarle la devolución de sus 
dineros depositados. la ley nº 18.900, en su artículo 5°, dispuso que el 
Fisco asumiera esa obligación, pero sujeto a una condición meramente 
potestativa del deudor, como lo fue la dictación de un decreto supremo, 
que aún no cumple. luego de eso, el Fisco se hizo dueño de los activos 
de la caja, pero no de sus obligaciones, las que continúan sujetas a la con-
dición incumplida. en consecuencia, fue la ley la que hizo desaparecer 
al sujeto obligado a restituir lo depositado, sustituyéndolo por el Fisco, 
pero condicionando la existencia de la obligación de restituir del nuevo 
obligado a una condición suspensiva meramente potestativa del deudor, 
que no se ha cumplido. no es exacto, en consecuencia, argumentar que el 
depositante se vio privado por ley de su dinero, como alega la requirente, 
pues de lo que se le privó fue del sujeto deudor, a quien el legislador, por 
su decisión, hizo desaparecer, de un modo complejo, pero definitivo. 

DECIMOTERCERO. Que privar a quien ha depositado dinero en 
una cuenta de ahorro de una contraparte deudora a quien reclamarle 
su restitución, efecto que en la práctica se ha verificado en la especie, le 
impide completamente, como ocurre en este caso, recuperar su dinero o 
cobrar su crédito; el mismo se hace ineficaz, comercialmente inútil y de 
ningún valor. al tenor de lo dispuesto en el inciso primero del numeral 
24° del artículo 19 de la carta Fundamental, que garantiza el derecho de 
propiedad tanto sobre bienes corporales como incorporales, debe con-
cluirse que el requirente fue privado de propiedad, pues no otra cosa 
es el efecto producido por el acto por el cual su crédito se transforma en 
enteramente ineficaz por falta de deudor. 

DECIMOCUARTO. Que debe concluirse, en consecuencia, que el re-
quirente, en su calidad de depositante del sistema nacional de ahorro y 
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préstamo –lo que deberá acreditarse en el juicio respectivo–, se vio pri-
vado de poder reclamar la devolución de su dinero depositado (y desde 
luego, además, de los restantes beneficios que tenía como ahorrante), por 
disposición legal que extinguió al sujeto obligado, disponiendo la ley que 
el Fisco sucediera en los bienes al ente extinguido y asumiera sus deudas, 
pero, esto último, sujeto a condición meramente potestativa que ha deci-
dido no cumplir. de ese modo, el depositante se ha visto privado por la 
ley y por la inacción del ejecutivo de sujeto y de patrimonio en los que 
hacer efectivo su derecho a reclamar el retiro de su dinero, lo que, en los 
hechos, implica privarlo del mismo. privar por ley a quien ha depositado 
dinero en una cuenta de ahorro de sujeto a quien reclamarle su devolu-
ción, equivale a privarlo del dinero depositado, pues le resultará imposi-
ble recuperar lo que le pertenece. 

DECIMOQUINTO. Que el Fisco alegó en estrados que el requirente 
no se había visto privado de su propiedad, pues mantenía su derecho, 
sólo que éste había mutado, pues, como había sostenido la corte supre-
ma en un fallo de un caso análogo, ésta no era una situación en que se 
configurara una imposibilidad absoluta para que el dueño de un crédito 
pueda proceder a su cobro, toda vez que éste siempre podrá obtener, 
accionando por la vía adecuada, la remoción de los inconvenientes que 
existan en el supuesto de ser ellos ilegales o abusivos. invitado el abogado 
del Fisco a identificar esas vías de cobro que se mantendrían vigentes, 
aclaró que el depositante podría reclamar del Fisco la obligación de ha-
cer, consistente en la dictación del decreto supremo, y, en caso que el 
presidente de la república no cumpliera, demandar la indemnización 
de los perjuicios que tal incumplimiento le provocara. este Magistratura 
desestima que ésa sea una vía que pueda considerarse equivalente a la 
propiedad de la que el requirente se ha visto privado. la demora de la 
vía sugerida, los costos e imponderables que significa el inicio de esas ac-
ciones legales y el cambio de naturaleza de la obligación, que era de pago 
y pretende transformarse en una de indemnización de perjuicios no re-
sulta aceptable a la luz del estatuto constitucional de la propiedad. este no 
impide que alguien sea privado de su propiedad, pero a condición de que 
la ley que lo autorice lo haga por causales determinadas y previo pago del 
total de la indemnización al contado. aceptar la tesis del Fisco equivaldría 
a permitir actos expropiatorios a condición de que el afectado conservare 
el derecho a reclamar indemnización de perjuicios en un juicio posterior 
y de lato conocimiento, lo que la constitución no permite.
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iV
las norMas leGales priVan al reQuirente
de su propiedad de un Modo Que inFrinGe

la constitución

DECIMOSEXTO. Que, habiéndose concluido que la ley nº 18.900 
priva al depositante de su derecho a cobrar o retirar su dinero depositado 
en una cuenta de ahorro, bien que forma parte de su propiedad, debe 
concluirse también que tal exacción, hecha por la ley nº 18.900, infringe 
la carta Fundamental, pues, a lo menos, incumple el requisito estableci-
do en el numeral 24° del artículo 19 de aquélla, en el sentido de que la 
indemnización sea pagada en dinero efectivo y de contado, previo al acto 
de toma de posesión material del bien expropiado. 

V
deterMinación precisa de lo Que serÁ declarado 

inaplicaBle

DECIMOSÉPTIMO. Que, habiéndose determinado que la aplicación 
del artículo 5° de la ley nº 18.900 producirá, en caso de aplicarse en el 
juicio pendiente, un efecto contrario a la constitución, por privar al re-
quirente de su derecho de propiedad de un modo no autorizado por el 
artículo 19, número 24°, de la ley Fundamental, debe ahora precisarse 
que lo que produciría tal efecto no es todo el contenido normativo del 
artículo en cuestión, sino sólo aquella parte del mismo que condiciona la 
obligación fiscal de cumplir con las obligaciones subsistentes de la caja 
y de la asociación. en efecto, y como ha quedado demostrado en los ra-
zonamientos anteriores, no podría estimarse contrario a la constitución, 
sino acorde a ella y a elementales nociones de justicia, que el Fisco asuma 
para sí las deudas de una entidad de cuyos bienes se apropia y que, por 
decisión legislativa, extingue para sus acreedores. lo que resulta contra-
rio a la carta Fundamental es que el Fisco condicione el pago de obliga-
ciones de un deudor que la ley misma ha extinguido y de cuyos bienes 
aquél se ha adueñado, a un acto propio y voluntario que luego decide 
no cumplir por ya más de 18 años. en consecuencia, lo que produciría 
efectos contrarios a la carta Fundamental en caso de aplicarse es tan sólo 
que la norma sujete el traspaso de las obligaciones al Fisco a la condición 
de publicar un decreto supremo, y así se declarará. 

DECIMOCTAVO. Que debe aceptarse que la inaplicabilidad de la 
condición referida en el considerando anterior altera el sentido de lo 
preceptuado en la ley nº 18.900 y en su artículo 5° en particular. la 
intención del legislador fue efectivamente condicionar el traspaso de las 
deudas a un acto normativo posterior y, en el caso del juicio sub lite, po-
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dría verse obligado a asumirlas incondicionalmente. así se justifica que 
ocurra por varios motivos. en primer lugar, por cuanto la constitución 
ordena que esta Magistratura inaplique los preceptos contrarios a la car-
ta Fundamental y lo que resulta contrario a la carta Fundamental no es 
–como se ha demostrado– todo el contenido del artículo, sino sólo la exis-
tencia de la condición referida. es un principio generalmente aceptado 
en todas las jurisdicciones constitucionales del mundo que la invalidación 
o inaplicación de las normas, por respeto a los poderes colegisladores, 
debe limitarse estrictamente a aquello que resulta contrario a la carta 
Fundamental. en segundo lugar, porque en caso de declararse que todo 
el contenido normativo preceptuado en el artículo 5° es inaplicable por 
resultar contrario a la carta Fundamental, se mantendría el efecto con-
trario a la constitución que esta Magistratura está en obligación de evitar, 
pues el requirente se vería privado –por ley, como se ha demostrado– de 
un patrimonio en contra del cual dirigir su derecho a cobrar su dinero, 
mientras el Fisco se ha hecho dueño de los bienes del antiguo deudor, 
pero no de sus deudas. declarar inaplicable todo el artículo implicaría 
entonces mantener y acrecentar el efecto contrario a la constitución que 
el mecanismo de la inaplicabilidad ha procurado evitar. en tercer lugar, 
la declaración de que tan sólo una parte del artículo resulta contraria a 
la carta Fundamental es perfectamente compatible con lo dispuesto por 
el numeral 6° del artículo 93 de la constitución, que ordena a esta Ma-
gistratura “resolver … la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicación 
… resulte contraria a la Constitución.” la expresión “precepto legal”, como 
ya ha resuelto esta Magistratura, es equivalente a la de norma jurídica 
(de rango legal), la que puede estar contenida en una parte, en todo o 
en varios de los artículos en que el legislador agrupa las normas de una 
ley. así, por lo demás, ya tuvo oportunidad de razonarlo y concluirlo la 
sentencia de inadmisibilidad rol 626, de 16 de enero de 2007, en cuyo 
considerando 1°, luego de examinar la jurisprudencia y la doctrina, se 
concluye que “en suma, debemos aceptar que los vocablos “preceptos legales” son 
equivalentes al de regla o norma jurídica, aunque de una determinada jerarquía 
(legal)”. en el considerando 3° de esa misma sentencia, se razonó que “una 
unidad de lenguaje debe ser considerada un “precepto legal”, a la luz del artículo 
93 de la Constitución Política, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir 
un efecto contrario a la Constitución” y de dejar de producirlo en caso de ser 
declarada inaplicable. por último, en el considerando 6° de esa misma 
sentencia se estableció que para que una unidad lingüística pueda ser 
considerada una norma o precepto legal de aquellos que trata el artículo 
93 de la carta Fundamental, no es necesario que sea completa o autárqui-
ca. por lo demás, esta Magistratura ha declarado inaplicables preceptos 
legales que constituyen sólo parte de un inciso de un artículo. (sentencias 
de 31 de agosto de 2007, rol 747 y de 31 de marzo de 2008, rol 755). en 
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la especie, y según se ha demostrado, lo que resulta contrario a la consti-
tución no es el contenido preceptivo de traspasar obligaciones existentes 
al Fisco, sino el precepto diverso y analíticamente distinto, de condicionar 
el traspaso de las deudas a una condición meramente potestativa del deu-
dor. por último, debe considerarse que la inaplicación por inconstitucio-
nalidad de cualquier precepto legal dejará siempre subsistentes los demás 
que se vinculan con él y, con ello, se alterarán los objetivos perseguidos 
por el cuerpo sistemático de normas de que forma parte.

Vi
anÁlisis coMparatiVo de lo decidido en esta causa 

con dos Fallos anteriores de inaplicaBilidad 
resueltos por la eXcMa. corte supreMa

DECIMONOVENO. Que lo razonado llega a resultados concordan-
tes con el fallo de 19 de agosto de 1994 de la corte suprema que, a 
propósito de un caso similar, razonó lo siguiente “11°. Que con motivo 
de la dictación de la ley Nº 18.900 que puso término a la existencia legal de 
la Caja Central de Ahorros y Préstamos y de la Asociación Nacional de Aho-
rro y Préstamos para la liquidez del documento, esto es, para hacer efectivo el 
contrato de depósito de los ahorrantes, se dispone que el Fisco de Chile respon-
derá de él una vez que la cuenta de liquidación de la Caja Central de Ahorros 
y Préstamos fuere aprobada por el Presidente de la República por intermedio del 
Ministerio de Hacienda y a través de la dictación del respectivo decreto supremo.  
12°. Que, de la forma antes señalada, el cobro del depósito aludido ha quedado 
supeditado al cumplimiento previo de un evento futuro –cual es la dictación del 
decreto supremo aprobatorio de la cuenta – lo que evidentemente condiciona la exi-
gibilidad de la obligación contraída como pura y simple. Por otra parte, también se 
limita el cumplimiento efectivo de la obligación de pago que afecta al Fisco de Chile 
al momento de dictarse el decreto aprobatorio de la cuenta, la circunstancia también 
señalada por la ley de que si los bienes liquidados no alcanzaren a cubrir el monto 
de las obligaciones deberán consultarse los fondos necesarios para su pago en el 
presupuesto de la nación, lo que igualmente constituye un evento futuro e incierto. 
13°. Que, en estas condiciones, los reclamantes de autos ven efectivamente res-
tringidos y quebrantados los atributos esenciales del dominio que tienen sobre el 
depósito de valores de que son titulares, pues, por una parte, no podrán obtener 
oportunamente los frutos que el bien les produzca, ni podrán tampoco disponer de 
él en la forma que les plazca, lo que evidentemente constituye una privación de las 
facultades que confiere el dominio y que la Constitución Política de la República 
asegura, privación que, por ende, resulta ser abiertamente inconstitucional” (Cau-
sa Rol 23-93).

VIGÉSIMO. en cambio, esta sentencia llega a una conclusión diversa 
de aquella en que la corte suprema rechazó una acción de inaplicabili-
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dad en un caso también análogo, razonando que: “(...)los artículos parcial-
mente impugnados por el recurrente en estos autos sólo establecen una condición 
para hacer de cargo fiscal obligaciones que anteriormente pesaban sobre la Caja 
Central y la Asociación Nacional de Ahorro y Préstamos, pero no configuran una 
situación que constituya una imposibilidad absoluta para que el dueño de un crédi-
to pueda proceder a su cobro, toda vez que éste siempre podrá obtener de la justicia, 
accionando por la vía adecuada, la remoción de los inconvenientes que existan 
en el supuesto de ser ellos ilegales o abusivos;” (considerando 14, causa rol 
24.849, 4 de abril de 1996).

VIGESIMOPRIMERO. Que, además de tener presente que cada 
inaplicabilidad sólo produce efectos relativos, se deja constancia que este 
tribunal ha descartado los razonamientos hechos por la parte del Fisco 
fundados en el último de los fallos citados, por los motivos que sirven de 
fundamento a lo resuelto, y particularmente por las razones expuestas en 
el considerando 15° que antecede. 

y visto lo dispuesto en los artículos 19 nº 24° y 93 de la constitución 
política, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, 

se resuelve: Que se acoge el requerimiento de inaplicabilidad deduci-
do a fojas 1, sólo en cuanto se declara inaplicables, en la causa caratulada 
“Barrera Barrera, José, con Fisco de chile”, rol 4877-2007, que se sigue 
actualmente ante la corte suprema, las expresiones “a contar de la fecha 
de publicación del decreto aprobatorio de la cuenta”, contenidas en el artículo 
5° de la ley nº 18.900. 

déjese sin efecto la orden de suspensión decretada.
redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 944-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, señor Juan colombo campbell, y los Ministros señores José 
luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, 
Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán y Francis-
co Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, 
don rafael larraín cruz.
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rol nº 945-2007

proYecto de leY Que ModiFica la leY nº 19.531 Y 
concede BeneFicios Que indica al personal del poder 
Judicial, de la acadeMia Judicial Y de la corporación 

adMinistratiVa del poder Judicial

Ley Nº 20.224, de 13 de octubre de 2007

santiago, dos de octubre de dos mil siete.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 1211, fechado el 14 de septiembre de 
2007, el senado ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el con-
greso nacional, que modifica la ley nº 19.531 y concede beneficios que 
indica al personal del poder Judicial, de la academia Judicial, y de la 
corporación administrativa del poder Judicial a fin de que este tribunal, 
cumpliendo lo dispuesto en la atribución prevista en el artículo 93, inciso 
primero, nº 1, de la carta Fundamental, ejerza el control de constitucio-
nalidad respecto de los artículos 4° bis y 4° ter nuevos, contenidos en el 
numeral 3) y 5°, comprendido en el numeral 4), ambos del artículo 1° del 
mismo;

SEGUNDO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 1, de la constitu-
ción establece, entre las potestades de esta Magistratura, la de ejercer el 
control de constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales antes 
de su promulgación; 

TERCERO. Que el inciso primero del artículo 38 de la constitución 
señala:

“una ley orgánica constitucional determinará la organización bá-
sica de la administración pública, garantizará la carrera funcionaria y 
los principios de carácter técnico y profesional en que deba fundarse, y 
asegurará tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la 
capacitación y el perfeccionamiento de sus integrantes”;

CUARTO. Que los preceptos ya indicados, sometidos a control de 
constitucionalidad, disponen lo siguiente:

Artículo primero, Nº 3°. “Agréganse los siguientes artículos 4° bis y 4° 
ter, nuevos:

Artículo 4° bis. El incremento por desempeño institucional se concederá en 
relación a la ejecución de metas anuales de eficiencia institucional. Su grado de 
cumplimiento será medido mediante indicadores de gestión u otros instrumentos de 
similar naturaleza.

Para efectos de la presente ley, se entenderá por institución las unidades orga-
nizacionales del Poder Judicial a las cuales les puedan ser aplicables metas de efi-
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ciencia comunes, la Corporación Administrativa del Poder Judicial y la Academia 
Judicial.

El cumplimiento de las metas de eficiencia institucional del año precedente, 
dará derecho a los funcionarios señalados en el artículo 4°, a un incremento del 
7% de la suma de las remuneraciones indicadas en el inciso tercero del referido ar-
tículo, siempre que la institución haya alcanzado un grado de cumplimiento igual o 
superior al 90% de las metas anuales de eficiencia a que se haya comprometido. Si 
dicho grado de cumplimiento fuere igual o superior a un 75% e inferior al 90%, el 
porcentaje de este incremento será de un 3,5%. Todo cumplimiento inferior al 75% 
no dará derecho a incremento alguno.

Un reglamento, que será aprobado por decreto supremo emanado del Minis-
terio de Justicia, y suscrito, además, por el Ministro de Hacienda, establecerá los 
criterios para determinar: las instituciones; los mecanismos de control y evaluación 
de las metas de eficiencia; la forma de medir y ponderar los distintos elementos o 
indicadores a considerar; la manera de determinar los distintos porcentajes de este 
incremento; los procedimientos y el calendario de elaboración, fijación y evaluación 
de las metas de eficiencia a alcanzar; los mecanismos de participación del personal 
y de sus asociaciones gremiales, y toda otra norma necesaria para el adecuado 
otorgamiento de este beneficio. Para la dictación de este reglamento, la autoridad 
tomará conocimiento de la opinión de la Comisión Resolutiva Interinstitucional.

La Comisión Resolutiva Interinstitucional a que se refiere el artículo 5°, deter-
minará anualmente, sobre la base de las propuestas formuladas por cada institu-
ción por intermedio de la Secretaría Técnica, las Metas de Eficiencia Institucional 
para cada una de ellas, las que especificarán metas de gestión y de calidad de 
los servicios proporcionados a los usuarios. Dichas metas deberán basarse en el 
programa marco que al efecto aprobará anualmente la Comisión Resolutiva Inte-
rinstitucional.

Una entidad evaluadora externa, contratada al efecto, de acuerdo a los proce-
dimientos señalados en el artículo 5° bis, señalará el grado de cumplimiento de las 
metas de eficiencia institucional que cada institución haya efectivamente alcanzado 
anualmente.

Artículo 4° ter. El incremento por desempeño colectivo a que se refiere la letra 
c) del artículo 4°, será concedido a los funcionarios que se desempeñen en equipos, 
unidades o áreas de trabajo, en relación con el grado de cumplimiento de las metas 
anuales fijadas para cada uno de ellos, el que dará derecho a los funcionarios que 
lo integran, a contar del 1° de enero de 2008, a percibir un incremento del 6% 
de la suma de las remuneraciones indicadas en el inciso tercero del artículo 4°, 
cuando el nivel de cumplimiento de las metas de desempeño colectivo prefijadas, sea 
igual o superior al 90%, y de un 3%, si dicho grado de cumplimiento fuere igual o 
superior a un 75% e inferior al 90%. Todo cumplimiento inferior al 75% no dará 
derecho a incremento alguno.

Un reglamento del Ministerio de Justicia, suscrito, además, por el Ministro 
de Hacienda, establecerá la forma de definir anualmente: los equipos, unidades o 
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áreas de trabajo teniendo en consideración parámetros funcionales o territoriales; 
la distribución de los excedentes generados por las unidades que no hayan alcan-
zado el nivel de cumplimiento a que se refiere el inciso precedente entre los grupos, 
unidades o áreas que lo hayan sobrepasado; los mecanismos de control y evaluación 
de las metas anuales de desempeño por equipo, unidad o área; la forma de medir 
y ponderar los respectivos indicadores que permitirán medir el cumplimiento de las 
metas; la manera de determinar los porcentajes de este incremento; la forma de de-
terminarlo respecto de los funcionarios que cambien de unidades o áreas de trabajo; 
los procedimientos y calendario de elaboración, fijación y evaluación de las metas 
anuales de desempeño colectivo; los mecanismos de participación del personal y sus 
asociaciones gremiales, y toda otra norma necesaria para el otorgamiento de este 
beneficio. Para la dictación de este reglamento, la autoridad tomará conocimiento 
de la opinión de la Comisión Resolutiva Interinstitucional.”.

Artículo primero, Nº 4°. “Sustitúyese el artículo 5°, por el siguiente:
Artículo 5°. Habrá una Comisión Resolutiva Interinstitucional encargada 

de establecer anualmente, con sus correspondientes indicadores, ponderadores y 
mecanismos de verificación, las Metas de Eficiencia Institucional y las metas de 
desempeño colectivo para cada uno de los equipos, unidades o áreas de trabajo.

La Comisión estará conformada por un Ministro de la Corte Suprema, el Mi-
nistro de Justicia o el funcionario a quien éste designe, el Ministro de Hacienda o el 
funcionario a quien éste designe, y dos representantes de las Asociaciones Gremiales 
del Poder Judicial que, según su número de afiliados, posean mayor representativi-
dad. Actuará como Secretaría Técnica de esta comisión el Director Administrativo 
de la Corporación Administrativa del Poder Judicial. En el ejercicio de dicha fun-
ción, el Director Administrativo de la Corporación Administrativa del Poder Ju-
dicial recibirá y trasmitirá a la Comisión Resolutiva Interinstitucional la opinión 
técnica que, sobre materias de su competencia, formulen los representantes de las 
restantes asociaciones gremiales del Poder Judicial de carácter nacional.

La Comisión Resolutiva Interinstitucional tendrá, sin perjuicio de lo que esta-
blezcan los reglamentos precitados, las siguientes funciones:

a) Formular el Programa Marco conforme al cual las instituciones propondrán 
sus Metas de Eficiencia Institucional para el año siguiente, especificando las metas 
de gestión y de calidad de los servicios proporcionados a los usuarios, así como el 
cumplimiento de los acuerdos y plazos que se desprendan de dicho proceso.

Las metas de eficiencia institucional definidas para el año siguiente deberán 
quedar refrendadas en un acuerdo anual que suscribirán, con cada institución, 
el Ministro de Justicia y el Ministro de Hacienda conjuntamente con los restantes 
representantes de la Comisión Resolutiva Interinstitucional, a más tardar el 31 de 
diciembre de cada año.

b) Definir las metas de desempeño colectivo para cada uno de los equipos, uni-
dades o áreas de trabajo pertinentes y relevantes con sus correspondientes indica-
dores, ponderadores y mecanismos de verificación para cada equipo, unidad o área 
de trabajo.
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Las metas y sus indicadores deberán estar vinculados a las definiciones de mi-
sión institucional, objetivos estratégicos y productos relevantes del Poder Judicial, 
y ser consistentes con las metas comprometidas para el incremento por desempeño 
institucional a que se refiere el artículo 4° bis.

Las referidas metas quedarán establecidas, junto con los equipos, unidades 
o áreas, en un Acuerdo de Desempeño que suscribirán, con cada institución, el 
Ministro de Justicia y el Ministro de Hacienda conjuntamente con los restantes 
representantes de la Comisión Resolutiva Interinstitucional, en el último trimestre 
de cada año.

c) Definir anualmente las instituciones y los criterios a considerar para definir 
los equipos, unidades o áreas de trabajo, teniendo en consideración parámetros 
funcionales, orgánicos o territoriales, o la combinación de ellos.

Cada equipo, unidad o área de trabajo deberá estar a cargo de un funcionario 
responsable de la dirección del cumplimiento de las metas, el que será verificado por 
la entidad evaluadora externa a que se refiere el artículo siguiente.

d) Los acuerdos que adopte la Comisión en lo relativo a la formulación, eva-
luación y seguimiento de las Metas de Eficiencia Institucional y de las metas de 
desempeño colectivo para cada uno de los equipos, unidades o áreas de trabajo, 
serán aprobados por las cuatro quintas partes de sus miembros en ejercicio. Éstos 
tendrán el carácter resolutivo y obligatorio y serán enviados a la Corte Suprema 
para que, al igual que los actos administrativos que sean necesarios para el cum-
plimiento de los literales precedentes, sean formalizados mediante auto acordado 
del Tribunal Pleno.

La Comisión Resolutiva Interinstitucional podrá ser convocada a sesionar por 
el Ministro de la Excelentísima Corte Suprema que la integre, el Ministro de Jus-
ticia, el Ministro de Hacienda y cualquiera de los Presidentes de las Asociaciones 
Gremiales del Poder Judicial que la integran, para tratar materias relacionadas 
con la aplicación de los incrementos por desempeño institucional y por desempeño 
colectivo a que se refieren los artículos 4° bis y 4° ter. Asimismo, durante las fases de 
formulación y evaluación de las metas de eficiencia, podrá ser convocada a petición 
de cualquiera de sus integrantes.”;

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

SEXTO. Que, según se indica en el informe de la comisión de cons-
titución, legislación, Justicia y reglamento del senado, de fecha 20 de 
julio de 2007, recaído en el proyecto en análisis, las normas sometidas a 
control preventivo de constitucionalidad “crean la comisión resolutiva 
interinstitucional y definen sus funciones”, razón por la cual tienen el 
carácter de disposiciones propias de ley orgánica constitucional “en con-
formidad a los artículos 38 de la constitución política de la república y 
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31 y 32 de la ley nº 18.575, orgánica constitucional de Bases Generales 
de la administración del estado.”;

SÉPTIMO. Que del análisis de dichos preceptos se desprende que 
la comisión resolutiva interinstitucional que el proyecto crea no es un 
órgano que pertenezca a la estructura básica de los Ministerios o servicios 
públicos que se encuentra regulada por los artículos 21, 27, 31 y 32 de la 
ley nº 18.575, motivo por el cual dichas normas no forman parte de ésta.

así, por lo demás, lo ha resuelto este tribunal ante situaciones simila-
res, como consta de las sentencias dictadas con fecha 3 de junio de 2003, 
18 de junio de 2003 y 1° de julio de 2003, pronunciadas, respectivamen-
te, en los autos roles nos 375, 377 y 379.

y visto lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 38, inciso pri-
mero, y 93,inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, de la constitución 
política de la república, y lo dispuesto en los artículos 34 a 37 de la ley 
nº 17.997, de 19 de mayo de 1981,

se declara: que no corresponde a este tribunal pronunciarse sobre los 
artículos 4° bis y 4° ter nuevos contenidos en el numeral 3), y 5°, compren-
dido en el numeral 4), ambos del artículo 1° del proyecto remitido, por 
versar sobre materias que no son propias de ley orgánica constitucional.

acordada con el voto en contra del Ministro señor Raúl Bertelsen 
Repetto, quien estuvo por declarar que son materia de ley orgánica cons-
titucional e inconstitucionales, los artículos 4° bis y cuarto ter nuevos, 
contenidos en el numeral 3) del artículo 1° del proyecto; el artículo 5°, 
contemplado en el numeral 4) del artículo 1° del proyecto, y también el 
artículo 5° bis nuevo, comprendido en el numeral 5) del artículo 1° del 
proyecto, en virtud de las siguientes consideraciones:

Primero. Que el proyecto crea una comisión resolutiva interinsti-
tucional, integrada por un Ministro de la corte suprema, el Ministro de 
Justicia o el funcionario a quien éste designe, el Ministro de hacienda o el 
funcionario a quien éste designe, y dos representantes de las asociaciones 
Gremiales del poder Judicial que, según su número de afiliados, posean 
mayor representatividad, a la que se encarga el establecimiento anual de 
las metas de eficiencia institucional y de las metas de desempeño colec-
tivo, teniendo sus acuerdos carácter resolutivo y obligatorio, de modo 
que a la corte suprema corresponde únicamente formalizarlos mediante 
auto acordado del tribunal pleno;

Segundo. Que por su composición, funciones y atribuciones, la comi-
sión resolutiva interinstitucional que se crea en el proyecto de ley some-
tido a control de constitucionalidad es una materia propia de ley orgánica 
constitucional ya que altera, por una parte, a la organización básica de la 
administración pública desde el momento que introduce en ésta un ór-
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gano colegial de integración mixta en que algunos de sus miembros pro-
vienen de altos cargos de la administración del estado y otros del poder 
Judicial, lo que no está previsto en las disposiciones de la ley nº 18.575, 
orgánica constitucional de Bases Generales de la administración del es-
tado y, por otra, se le otorga una competencia que afecta la organización 
y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y 
cumplida administración de justicia en todo el territorio de la república, 
puesto que el establecimiento y control de incentivos para el cumplimien-
to de determinadas metas incide en dicha organización, debiendo unas 
y otras materias, conforme a lo dispuesto en los artículos 38, inciso pri-
mero, y 77, inciso primero, de la carta Fundamental, ser reguladas por 
disposiciones legales de rango orgánico constitucional;

Tercero. Que, asimismo, el artículo 5° bis nuevo, aunque no someti-
do a control de constitucionalidad debe ser considerado propio de ley 
orgánica constitucional y examinado en su conformidad a la carta Fun-
damental por este tribunal, puesto que, en su inciso tercero, contempla 
un recurso de apelación ante la corte suprema de decisiones que adopte 
la comisión resolutiva interinstitucional, materia que es propia de la ley 
orgánica constitucional de organización y atribuciones de los tribunales 
que contempla el artículo 77, inciso primero, de la ley suprema;

Cuarto. Que, conforme a lo dispuesto en los artículos 4° bis, 4° ter y 
5°, las metas de eficiencia institucional y las metas de desempeño colec-
tivo que debiera alcanzar el personal del poder Judicial para obtener la 
totalidad del bono de modernización que introduce el proyecto de ley 
en examen, se entregan a la determinación que efectúe la comisión re-
solutiva interinstitucional, la que, al hacerlo, debe regirse por las nor-
mas contenidas en los reglamentos que apruebe el Ministerio de Justicia, 
suscritos, además, por el Ministro de hacienda, reglamentos que, entre 
otras materias, deben regular los mecanismos de control y evaluación de 
dichas metas y la forma de medir y ponderar los distintos indicadores que 
permitan apreciar su cumplimiento, correspondiéndole únicamente a la 
corte suprema formalizar los acuerdos resolutivos y obligatorios de la 
comisión mediante auto acordado del tribunal pleno;

Quinto. Que, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 5° bis, la eva-
luación del cumplimiento de las metas de eficiencia institucional y de las 
metas de desempeño colectivo se entrega a una entidad evaluadora de 
origen externo, de cuyas decisiones se puede reclamar ante la comisión 
resolutiva interinstitucional y, en caso que ésta rechazare el reclamo, 
apelar ante la corte suprema conforme a los reglamentos aprobados por 
el Ministerio de Justicia con la firma del Ministro de hacienda;

Sexto. Que, examinados en su conjunto los artículos 4° bis, 4° ter, 5° 
y 5° bis, resulta que la evaluación del personal judicial en su desempe-
ño, que es una materia que incide fuertemente en la organización de 
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los tribunales e incluso puede afectar el ejercicio de la superintendencia 
directiva, correccional y económica que, salvo excepciones, la constitu-
ción entrega en su artículo 82 a la corte suprema sobre los tribunales 
de la nación, quedará regulada en normas reglamentarias y no legales, 
entregándose la determinación de las metas a cumplir a un órgano ajeno 
al poder Judicial e interviniendo, asimismo, en su evaluación, personas, 
entidades y órganos que no dependen de la corte suprema, lo que vulne-
ra los artículos 77, inciso primero, y 82, inciso primero, de la constitución 
política; y

Séptimo. Que, además, el artículo 5° bis, que ha otorgado una nueva 
atribución a la corte suprema, no consta que haya sido aprobado confor-
me a lo establecido en el artículo 66 de la constitución política para los 
proyectos de ley que modifiquen la ley orgánica constitucional de orga-
nización y atribuciones de los tribunales, y entrega la determinación del 
procedimiento que ha de seguir la corte suprema al conocer del recurso 
de apelación que ante ella se otorga, a un reglamento y no a la ley, como 
lo exige la constitución política en su artículo 19 nº 3, inciso quinto, al 
prescribir que corresponderá siempre al legislador establecer las garan-
tías de un procedimiento racional y justo, lo que configura a su respecto 
otros vicios de inconstitucionalidad.

acordada con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fer-
nández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por decla-
rar el proyecto de ley sujeto a control como orgánico e inconstitucional en 
los preceptos que se indican, por los siguientes razonamientos:

Primero. Que el primer acápite del artículo 77 de la constitución po-
lítica dispone que “una ley orgánica constitucional determinará la orga-
nización y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la 
pronta y cumplida administración de justicia en todo el territorio de la 
república.”. apegándose a esta norma, todo el contenido de los artículos 
4° bis, 4° ter y 5°, que vienen a introducirse en la ley nº 19.531, sometidos 
a conocimiento de esta Magistratura, posee carácter orgánico constitucio-
nal pues dichos preceptos se refieren a “organización” y a “atribuciones” 
y son inconstitucionales pues una y otra esfera son reguladas por normas 
de menor rango que la exigida y su cumplimiento entregado a entidades 
externas al poder Judicial y ajenas a la administración del estado;

Segundo. Que detallando lo anteriormente descrito, es evidente que 
la “ejecución de metas anuales de eficiencia institucional” que sirve de referen-
cia para conceder el incremento de desempeño institucional, señalada 
en el primer inciso del citado artículo 4° bis, importa actividades de or-
ganización y de atribuciones en cuanto su cumplimiento será medido 
por indicadores de gestión u otros instrumentos de similar naturaleza, 
mismos cuyo establecimiento está entregado a un reglamento aprobado 
por decreto supremo y a una comisión resolutiva interinstitucional, es-
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tablecidos en los incisos cuarto y quinto del artículo 4° bis e inciso segun-
do del artículo 4° ter, así como la participación de una “entidad evaluadora 
externa”, sin mayor identificación, establecida en el inciso sexto del ya ci-
tado artículo 4° bis;

Tercero. Que el cúmulo de atribuciones entregado al reglamento 
aprobado por decreto supremo emanado del Ministerio de Justicia con 
la firma del Ministro de hacienda no sólo colisiona formalmente con el 
artículo 77 de la constitución, ya citado, por la jerarquía de la norma que 
lo regula, sino esencialmente con el artículo 82 de la carta Fundamental, 
la que entrega exclusivamente a la corte suprema “la superintendencia 
directiva, correccional y económica de todos los tribunales de la nación”, 
exceptuados el tribunal constitucional, el tribunal calificador de elec-
ciones y los tribunales electorales regionales. en efecto, según el proyecto 
bajo examen el referido reglamento “establecerá los criterios para deter-
minar: las instituciones; los mecanismos de control y avaluación de las metas 
de eficiencia; la forma de medir y ponderar los distintos elementos e indi-
cadores a considerar; la manera de determinar los distintos porcentajes de 
este incremento; los procedimientos y el calendario de elaboración, fijación 
y evaluación de las metas a alcanzar; los mecanismos de participación del 
personal y de sus organizaciones gremiales, y toda otra norma necesaria 
para el adecuado otorgamiento de ese beneficio.”(letra en cursiva elegida 
por los disidentes para destacar la magnitud de la colisión constitucional 
planteada). dotado de tales atribuciones, este reglamento viene a regu-
lar nada menos que el funcionamiento de los tribunales de justicia en la 
república;

Cuarto. Que las atribuciones e integración de la denominada comi-
sión resolutiva interinstitucional vulneran directamente los preceptos 
constitucionales citados, pues a través de ellos viene a reemplazar a la 
corte suprema en su misión de superintendencia ya descrita. por una 
parte, según el primer inciso del artículo 5° en análisis, esta comisión 
estará “encargada de establecer anualmente, con sus correspondientes in-
dicadores, ponderadores y mecanismos de verificación, las Metas de efi-
ciencia institucional (sic con mayúsculas) y las metas de desempeño colec-
tivo para cada uno de los equipos, unidades o áreas de trabajo”. con otros 
términos, esta atribución está formulada en el inciso quinto del artículo 4° 
bis y detallada a partir del inciso cuarto del artículo 5°. consecuentemen-
te, según estos preceptos puestos ante el examen de constitucionalidad de 
esta Magistratura, esta Comisión fijará las pautas de funcionamiento de 
los tribunales de justicia. por otra parte, en la integración de esta comi-
sión, un Ministro de la corte suprema es uno de entre cinco miembros 
que la componen, junto con los Ministros de Justicia y de hacienda y 
con dos representantes de las asociaciones Gremiales del poder Judicial, 
destacándose que los dos ministros de estado pueden ser representados 
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por un funcionario de su designación, sin establecer su rango, no así el 
Ministro de la corte suprema quien debe integrarla personalmente. por 
último, esta comisión deberá ser consultada por la autoridad para dictar 
el reglamento ya citado, establecido en el inciso cuarto del artículo 4° bis 
bajo control; y

Quinto. Que la “entidad evaluadora externa”, establecida en el artículo 
5° bis, no sometido a control de este tribunal por la cámara de origen, 
sí está contemplada en el inciso sexto del articulo 4° bis , bajo examen de 
esta Magistratura, en los siguientes términos: ”una entidad evaluadora 
externa, contratada al efecto, de acuerdo a los procedimientos señalados 
en el artículo 5° bis, señalará el grado de cumplimiento de las metas de 
eficiencia institucional que cada institución haya alcanzado efectivamen-
te”. considerando que esta entidad no tiene naturaleza pública alguna 
y por lo tanto no pertenece al estado, uno de cuyos poderes, el Judicial, 
es de su esencia y que se incorporaría a estas funciones a través de lici-
tación pública, estos Ministros disidentes no estiman del caso extenderse 
en otras consideraciones jurídicas, dado que la inconstitucionalidad es 
tan evidente que se explica por sí misma, si se tiene a la vista el ya citado 
artículo 82 de la constitución, que entrega con exclusividad la superin-
tendencia de los tribunales a la corte suprema.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Jorge Correa 
Sutil, quien estuvo por declarar que los artículos 4° bis y 4° ter nuevos 
contenidos en el numeral 3) y 5°, comprendido en el numeral 4), ambos 
del artículo 1° del proyecto en examen, son materia de ley orgánica cons-
titucional; que las expresiones “la forma de medir y ponderar los distin-
tos elementos o indicadores a considerar”, contenidas en el inciso 4° del 
artículo 4° bis del proyecto y los vocablos “la forma de medir y ponderar 
los respectivos indicadores que permitirán medir el cumplimiento de las 
metas”, comprendidos en el inciso 2° del artículo 4° ter del proyecto son 
inconstitucionales y que las restantes disposiciones contempladas en los 
preceptos sometidos a control son constitucionales, en el entendido que 
ninguna meta, indicador de gestión o variable que se vincule con la ob-
tención de un beneficio remuneratorio podrá consistir en que las resolu-
ciones que dicte el juez tengan un determinado contenido, coincidan con 
ciertos criterios interpretativos o que no resulten revocadas en instancias 
superiores. ello, sobre la base de los siguientes fundamentos: 

Primero. Que las normas en análisis son materia de ley orgánica cons-
titucional, ya que determinan un modo de organizar los tribunales de 
justicia para la pronta y cumplida administración de justicia, materia que, 
en conformidad a lo establecido en el artículo 77 de la carta Fundamen-
tal, está reservada a una norma de esa jerarquía. en efecto, las disposi-
ciones en estudio del proyecto de ley establecen los órganos y el modo de 
establecer metas e indicadores de gestión para los tribunales o unidades 
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judiciales, a cuyo logro se vincula un beneficio remuneratorio. tales be-
neficios condicionados constituyen un incentivo para que el tribunal o 
unidad judicial de que se trate, prefiera unos objetivos a otros y ordene 
los medios materiales e inmateriales de que dispone al logro preferente 
de fines a los que se vincula un valor remuneratorio. ello implica orga-
nizar el tribunal o unidad jurisdiccional conforme a ciertas prioridades, 
materia que el artículo 77 de la constitución ha reservado al legislador 
orgánico constitucional.

Segundo. Que en ninguna de las normas del proyecto se define, ni 
siquiera de manera genérica, los fines a que debe tender la gestión judi-
cial que se premiará con incentivos económicos. por las mismas razones 
indicadas en el considerando anterior, la determinación de los que sean 
los fines o metas de la administración de justicia, a las que se vinculen be-
neficios económicos, debe ser hecha por el legislador, al menos en sus as-
pectos más esenciales y no puede ser delegada por éste enteramente a un 
decreto supremo o en una comisión, a los que el legislador no orienta ni 
limita de modo alguno. si, en razón de los principios constitucionales que 
informan la democracia representativa y la deliberación parlamentaria, la 
carta Fundamental ha determinado que sea el legislador quien establez-
ca el modo de organizar los tribunales para una más pronta y cumplida 
administración de justicia, no resulta constitucional que éste delegue sin 
más, en órganos no representativos y carentes de deliberación pública, 
la libre determinación de los factores que habrán de considerarse como 
indiciarios de una mejor o peor gestión judicial. si el legislador hubiese 
establecido, aunque fuera de modo general, los fines a los que debe ten-
der la organización de las diversas unidades judiciales, entonces hubiera 
podido delegar en órganos técnicos la determinación de los indicadores 
y mecanismos más específicos para distribuir los premios remuneratorios 
que se vinculen al logro de tales objetivos. en razón de ello, este disidente 
es partidario de declarar inconstitucionales los párrafos del proyecto in-
dicados en el encabezamiento de su voto.

Tercero. Que, a diferencia de lo que se indica en los restantes votos 
disidentes, este Ministro no juzga inconstitucional que entidades diversas 
a la corte suprema, que tiene la superintendencia directiva de todos los 
tribunales de la nación, o personas distintas al juez respectivo, perte-
nezcan o no al poder Judicial, participen en la elaboración de metas o 
indicadores de gestión judicial. a juicio de este disidente, ni la superin-
tendencia de la corte suprema, ni la independencia judicial incluyen la 
determinación de las prioridades organizativas de los tribunales, la que 
es una materia de política pública, pues no implica ejercer jurisdicción, 
sino privilegiar, con recursos escasos, la satisfacción de ciertas necesidades 
sociales por sobre otras. como dispone el propio artículo 77 de la carta 
Fundamental, tal organización debe ordenarse a una finalidad social que 
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trasciende a la judicatura e interesa a toda la sociedad, como es la pronta y 
cumplida administración de justicia. definir ese modo de organización es, 
conforme al precepto constitucional citado, y a los principios republica-
nos y democráticos de la carta Fundamental, una tarea que no repugna, 
sino que requiere de la participación de los restantes poderes del estado, 
partiendo, como se ha dicho, por el propio legislador. la tarea jurisdic-
cional es exclusiva de los tribunales, pero no la mejor organización de los 
recursos judiciales para la satisfacción de necesidades sociales, pues ello 
conlleva una decisión política, como es la de jerarquizar tales necesidades. 

Cuarto. Que, en cambio, sí se afectaría la independencia judicial y 
violaría el artículo 76 de la constitución, si los indicadores de gestión o 
metas consistieran en que las decisiones judiciales tuvieran determinados 
contenidos u orientaciones. ello perturbaría la independencia del juez y 
del órgano judicial. como el legislador, en el proyecto, no ha determina-
do límite alguno a lo que puede ser una meta o indicador de gestión, este 
disidente es partidario de aprobar el proyecto en el entendido ya indica-
do, de que ninguna meta, indicador de gestión o variable que se vincule 
con la obtención de un beneficio remuneratorio podrá consistir en que 
las resoluciones que dicte el juez tengan un determinado contenido, co-
incidan con ciertos criterios interpretativos o que no resulten revocadas 
en instancias superiores.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
redactó la disidencia del Ministro señor raúl Bertelsen repetto, su 

autor.
redactó la disidencia de los Ministros señores Mario Fernández Baeza 

y Marcelo Venegas palacios, el Ministro señor Fernández Baeza.
redactó la disidencia del Ministro señor Jorge correa sutil, su autor.
devuélvase el proyecto al senado, rubricado en cada una de sus hojas 

por el secretario del tribunal, oficiándose.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 945-2007

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente (s) don José luis cea egaña, y los Ministros señores, raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol peña to-
rres, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal constitucional, don rafael larrain cruz.
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Índice de sentencias dictadas
por el triBunal constitucional

artÍculos de la constitución Que inciden
roles nos 781 a 945

artÍculo 1°
Dignidad de la persona y bases de la institucionalidad.

1.  ROL Nº 790
  considerando 31º
  el derecho a la seguridad social constituye una directa y estrecha proyec-

ción de la dignidad humana.

2.  ROL Nº 787
  considerando 21º
  la dignidad de la persona humana se ve concretada, entre otras vías, con 

la prohibición de presumir de derecho la responsabilidad penal.

  ROL Nº 797
  considerando 21°

  ROL Nº 825
  considerando 24º

  ROL Nº 829
  considerando 24º

artÍculo 5°
Soberanía.

1.  ROL Nº 835
  considerando 10°
  la jurisdicción es un atributo de la soberanía, por lo que es indelegable.

  ROL Nº 836
  considerando 10°

  ROL Nº 837
  considerando 10°



Jurisprudencia constitucional

664

  ROL Nº 845
  considerando 10°

  ROL Nº 846
  considerando 10°

  ROL Nº 847
  considerando 10°

  ROL Nº 848
  considerando 10°

  ROL Nº 849
  considerando 10°

  ROL Nº 850
  considerando 10°

  ROL Nº 851
  considerando 10°

  ROL Nº 852
  considerando 10°

  ROL Nº 853
  considerando 10°

  ROL Nº 854
  considerando 10°

  ROL Nº 855
  considerando 10°

  ROL Nº 856
  considerando 10°

  ROL Nº 857
  considerando 10°

  ROL Nº 858
  considerando 10°

  ROL Nº 859
  considerando 10°

  ROL Nº 860
  considerando 10°

  ROL Nº 861
  considerando 10°

  ROL Nº 862
  considerando 10°

  ROL Nº 863
  considerando 10°
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  ROL Nº 864
  considerando 10°

  ROL Nº 865
  considerando 10°

  ROL Nº 866
  considerando 10°

  ROL Nº 867
  considerando 10°

  ROL Nº 868
  considerando 10°

  ROL Nº 869
  considerando 10°

  ROL Nº 870
  considerando 10°

  ROL Nº 871
  considerando 10°

  ROL Nº 872
  considerando 10°

  ROL Nº 873
  considerando 10°

  ROL Nº 874
  considerando 10°

  ROL Nº 876
  considerando 10°

  ROL Nº 878
  considerando 10°

  ROL Nº 879
  considerando 10°

  ROL Nº 880
  considerando 10°

  ROL Nº 882
  considerando 10°

  ROL Nº 883
  considerando 10°

  ROL Nº 884
  considerando 10°

  ROL Nº 885
  considerando 10°



Jurisprudencia constitucional

666

  ROL Nº 886
  considerando 10°

  ROL Nº 887
  considerando 10°

  ROL Nº 889
  considerando 10°

  ROL Nº 890
  considerando 10°

  ROL Nº 891
  considerando 10°

  ROL Nº 892
  considerando 10°

  ROL Nº 893
  considerando 10°

  ROL Nº 894
  considerando 10°

  ROL Nº 895
  considerando 10°

  ROL Nº 896
  considerando 10°

  ROL Nº 897
  considerando 10°

  ROL Nº 898
  considerando 10°

  ROL Nº 899
  considerando 10°

  ROL Nº 900
  considerando 10°

  ROL Nº 901
  considerando 10°

  ROL Nº 902
  considerando 10°

  ROL Nº 903
  considerando 10°

  ROL Nº 904
  considerando 10°

  ROL Nº 905
  considerando 10°
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  ROL Nº 906
  considerando 10°

  ROL Nº 907
  considerando 10°

  ROL Nº 908
  considerando 10°

  ROL Nº 909
  considerando 10°

  ROL Nº 910
  considerando 10°

  ROL Nº 911
  considerando 10°

  ROL Nº 912
  considerando 10°

  ROL Nº 913
  considerando 10°

  ROL Nº 914
  considerando 10°

  ROL Nº 915
  considerando 10°

  ROL Nº 916
  considerando 10°

  ROL Nº 917
  considerando 10°

  ROL Nº 918
  considerando 10°

  ROL Nº 921
  considerando 10°

  ROL Nº 923
  considerando 10°

  ROL Nº 924
  considerando 10°
  

  ROL Nº 925
  considerando 10°

  ROL Nº 926
  considerando 10°

  ROL Nº 927
  considerando 10°
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  ROL Nº 928
  considerando 10°

  ROL Nº 929
  considerando 10°

  ROL Nº 931
  considerando 10°

  ROL Nº 932
  considerando 10°

  ROL Nº 933
  considerando 10°

  ROL Nº 934
  considerando 10°

  ROL Nº 935
  considerando 10°

  ROL Nº 937
  considerando 10°

  ROL Nº 938
  considerando 10°

  ROL Nº 939
  considerando 10°

  ROL Nº 940
  considerando 10°

  ROL Nº 941
  considerando 10°

  ROL Nº 942
  considerando 10°

2.  ROL Nº 786
  considerando 28º
  si bien la convención sobre derechos del niño, en virtud del inciso segun-

do del artículo 5º, es aplicable y ella dispone que la privación de libertad 
de los menores debe ser por el menor tiempo posible y siempre que sea la 
última ratio, ello no hace que dicha privación sea ilegal o arbitraria; ya que 
debe recordarse que tanto la determinación de las penas como de las mo-
dalidades de su cumplimiento, son de competencia exclusiva del legislador 
de cada país.

artÍculos 6° Y 7°
Supremacía Constitucional y juridicidad.

1.  ROL Nº 943
  considerandos 13º y 14º
  al consagrar estos preceptos el principio de supremacía constitucional y la 
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fuerza obligatoria directa de la constitución, respectivamente, se evidencia 
que el principio de responsabilidad no está restringido al ámbito puramen-
te legal, sino que se encuentra incorporado al ordenamiento constitucio-
nal. la carta Fundamental alude a éste numerosas veces, ya sea de forma 
directa, consagrando estatutos de responsabilidad concreta, o encomen-
dando expresamente al legislador hacerlo. 

2.  ROL Nº 821
  considerandos 16º y 17º
  el tribunal constitucional debe respetar las competencias otorgadas a los 

otros poderes del estado, por lo que no le corresponde examinar el mérito 
de las disposiciones impugnadas.

artÍculo 8º
Principio de probidad.

  ROL Nº 783
  considerandos 17º y 18º
  sólo se puede establecer la reserva o secreto de los actos y resoluciones 

del estado, así como de sus fundamentos y procedimientos, mediante una 
ley de quórum calificado. por lo tanto, se vulnera la carta Fundamental al 
establecerse la reserva absoluta del sumario administrativo en el procedi-
miento para establecer la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios 
y empleados del poder Judicial.

artÍculo 19
Garantías fundamentales.

1.  ROL Nº 943
  considerandos 30º, 31º y 32º
  el artículo 19 de la carta Fundamental, conjuntamente a los artículos 1º, 

4º y 5º, inciso segundo, de la misma, configuran principios y valores básicos 
de fuerza obligatoria que impregnan toda la constitución imponiéndose 
como limitación del ejercicio de la soberanía y como deber de los órganos 
del estado. debe desecharse toda interpretación de las normas constitucio-
nales que resulte contradictoria con los aludidos principios y valores recto-
res. por tanto, al enfrentarnos a interpretaciones respecto al alcance de la 
protección constitucional de un derecho fundamental, no puede aceptarse 
la que admita que el legislador lo reguló hasta hacerlo impracticable o limi-
tan su contenido a un nivel inconciliable con su fisionomía.

2.  ROL Nº 943
  considerandos 17º, 18º y 19º
  la doctrina ha reconocido que el daño a derechos constitucionales es fuen-

te de responsabilidad civil. respecto a la naturaleza del daño, se ha seña-
lado que puede ser tanto material o patrimonial, como moral o extrapatri-
monial. respecto a esto último, la regla general en nuestro ordenamiento 
es que ambos tipos de daños, siendo causados por un ilícito, deben ser 
indemnizados.



Jurisprudencia constitucional

670

artÍculo 19 nº 1, inciso cuarto
Prohibición de apremios ilegítimos.

  ROL Nº 807
  considerando 20°
  de la prohibición constitucional a la fuerza ilegítima, se infiere que hay 

situaciones en que ésta se encuentra legitimada por ley, dentro de determi-
nados límites y cumpliendo ciertos requisitos. en este sentido, hay actua-
ciones legítimas de autoridades jurisdiccionales que pueden traducirse en 
apremios o medidas que restrinjan la libertad.

artÍculo 19 nº 2
Igualdad ante la ley.

1.  ROL Nº 787
  considerando 19º
  la igualdad ante la ley consiste en que las normas deben ser iguales para 

aquellos que se encuentran en la misma situación; y, diversas para aquellos 
que se encuentran en situaciones diferentes. 

   se hace referencia a sentencia rol nº 53.

  ROL Nº 790
  considerando 21º

  ROL Nº 797
  considerando 19°

  ROL Nº 825
  considerandos 18º, 19º, 21º, 22º y 23º
  establecer un trato diferente para una cierta categoría de delitos –como 

igualar las penas en grado tentativo y consumado-, no es contrario a la 
constitución en tanto tenga fundamento razonable que lo justifique, como 
es la conducta voluntaria de una persona encaminada a la comisión de un 
determinado delito.

   ello, por lo demás, es un modo idóneo y proporcionado para alcanzar 
la política criminal establecida por el legislador.

  ROL Nº 829
  considerandos 18º, 19º, 21º, 22º y 23º

  ROL Nº 787
  considerando 20°
  así, debe aplicarse la misma disposición a todos aquellos acusados de come-

ter en grado de tentativa o frustración algunos de los tipos del artículo 450 
del código penal; y, de modo distinto, a aquellos que han cometido otros 
ilícitos en dichos grados.

  ROL Nº 797
  considerando 20°

2.  ROL Nº 790
  considerandos 21º y 22º
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  discriminación arbitraria es aquella que carece de razonabilidad en el sen-
tido de introducir una diferencia de trato entre quienes se encuentran en 
una misma situación, sin que ello obedezca a parámetros objetivos y ajus-
tados a la razón. se hace referencia a sentencias roles nº 23, 53, 76, 219 y 
253.

   por lo tanto, no sólo importa la razonabilidad en las diferencias, sino 
que también su objetividad. 

   así, la igualdad ante la ley supone que la diferencia de trato introduci-
da sea adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de la misma; y 
que sea proporcionada a la diferencia de hecho existente, teniendo parti-
cularmente en cuenta el propósito o finalidad perseguida por el legislador.

  ROL Nº 784
  considerandos 19º y 20º

  ROL Nº 811
  considerandos 16º, 18º y 21º
  estableciéndose por ley un procedimiento especial para una determinada 

materia en atención a los intereses en juego, no implica vulneración a la 
igualdad ante la ley, ya que se aplica a todos los que cumplen los presu-
puestos establecidos por ley.

   se hace referencia a sentencia rol nº 977.

  ROL Nº 784
  considerandos 24º, 25º y 26º
  es el propio constituyente quien autorizó diferencias de trato, que son pro-

porcionadas, en el juzgamiento por parte de tribunales militares y de otra 
naturaleza, mientras no se produzca la adecuación de los primeros a las 
nuevas normas de procedimiento aplicables a la generalidad de la pobla-
ción del país.

3.  ROL Nº 783
  considerando 32º
  para que una diferencia sea considerada arbitraria, es necesario que deje al 

afectado en una situación desfavorable o desmejorada.

  ROL Nº 822
  considerando 11º
  las exenciones tributarias impuestas por ley tienen base en el art. 65, inci-

so cuarto, nº 1, de la ley Fundamental, no siendo arbitrarias, a menos que 
en forma caprichosa establezca privilegios a favor de algunos.

  ROL Nº 807
  considerando 22°, 23° y 24°
  el dar igual trato a situaciones sustancialmente diversas, constituye una 

diferencia arbitraria. sin embargo, esto no implica que toda diferencia exi-
ja trato legal diferenciado, pues ello haría imposible el establecimiento de 
reglas generales. lo que la constitución prohíbe es hacer diferencias arbi-
trarias, esto es, sin un fin lícito que lo justifique

   la justicia no exige que la condición socioeconómica sea considerada al 
determinar la cuantía ni la obligatoriedad del cumplimiento de una obliga-
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ción de indemnizar daños. aun así, la capacidad económica del condenado 
por un delito, obligado a una indemnización por daños, no ha sido un 
aspecto olvidado por el legislador ya que la ley nº 18.216 contempla este 
factor. por tanto, no es real que el legislador haya dado un trato sin diferen-
cias a condenados ricos y pobres al condicionar el beneficio carcelario de la 
libertad vigilada a los pagos indemnizatorios.

artÍculo 19 nº 3
Igualdad en el ejercicio de los derechos.

1.  ROL Nº 792
  considerandos 7°, 8° y 9°
  el numeral tercero del artículo 19 de la carta Fundamental no establece 

de forma expresa el derecho de las personas para acceder libremente a 
los tribunales en busca de protección de sus derechos; sin embargo, y, 
aun cuando no se enumeran las características del debido proceso, ello no 
implica que carezca de contenido, estableciéndose límites a la libertad del 
legislador en su regulación y, dentro de la racionalidad y justicia de dicho 
proceso, debe entenderse incluido el libre acceso a la justicia, toda vez que 
ello es presupuesto del derecho a defensa, juez natural y del debido proce-
so en sí. 

   por lo tanto, la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos 
tiene como presupuesto básico el acceso a los órganos encargados de dicha 
protección. se hace referencia a sentencias roles nº 184, 205 y 389.

  ROL Nº 815
  considerandos 9º, 10º, 11º y 24º
  las garantías de este numeral consagran el derecho a la tutela judicial efec-

tiva que incluye el libre acceso a la jurisdicción, el derecho a obtener una 
resolución acerca de la pretensión deducida, el derecho a la ejecución de 
las resoluciones judiciales, la prohibición de indefensión y el derecho al 
debido proceso. además, la racionalidad y justicia, como características, se 
extienden a la investigación y como ella está a cargo del Ministerio público, 
se garantiza su actuación. 

  ROL Nº 792
  considerandos 10°, 12°, 14°, 15°, 17° y 18°
  cumplir con pagos previos para impugnar una sanción importa restringir 

el derecho de las personas de acceder a la justicia. sin embargo, en lo que 
respecta al artículo 117 del código sanitario, es previsible para los sujetos, 
eliminándose la discrecionalidad de los tribunales para su aplicación. 

   al establecer la legalidad del tribunal, se mandata al legislador para 
establecer las formas, plazos y requisitos del ejercicio, dentro de los que 
debe considerarse la consignación de la multa reclamada, lo que, con todo, 
debe reconocer como limite la racionalidad y justicia del procedimiento.

   con todo, siendo lo mismo el objeto reclamado como la condición de 
admisibilidad de dicho reclamo, importa en la práctica que lo reclamado 
sea inimpugnable, lo que provoca que la tutela judicial sea tardía e inopor-
tuna; por lo tanto, aun cuando no se prive totalmente el acceso a la justicia, 
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sí hay una afectación provocando que su ejercicio sea inutilizado y carente 
de sentido. 

  ROL Nº 815
  considerandos 6º y 17º
  el acceso al proceso se consagra constitucionalmente, entre otras vías, con 

la idea de que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción, debe 
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. dicha acción será 
ante el Ministerio público para que inicie la investigación, o al tribunal, 
para que inicie el proceso jurisdiccional.

  ROL Nº 815
  considerando 11º

  ROL Nº 815
  considerandos 3º, 4º, 5º y 12º
  en materia penal, sólo se dará inicio a la potestad jurisdiccional luego de 

ocurrir un hecho, si el Ministerio público lo califica como delito para su 
formalización, luego de la investigación. así, el “poder” de investigar se 
vuelve un “deber” para no perjudicar los derechos de la víctima y toda 
interpretación que entiende la facultad –del Ministerio público- de forma-
lizar la investigación como una alternativa discrecional, prescindiendo de 
la opinión de la víctima, es contrario a la constitución.

   se hace referencia a sentencia rol nº 986.

2.  ROL Nº 821
  considerando 8º
  la constitución no define qué ha de entenderse por un debido proceso, 

pero sí garantiza el derecho a que el procedimiento sea racional y justo; 
además de regular dos elementos del debido proceso: (i) que toda sen-
tencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso 
previo legalmente tramitado; y, (ii) las garantías del procedimiento racional 
y justo han de ser determinadas por el legislador.

3.  ROL Nº 808
  considerandos 10º y 11º
  aún cuando se trate de un proceso administrativo, debe aplicarse la ra-

cionalidad y justicia en éste, en tanto implique ejercicio de jurisdicción, 
eliminándose todo procedimiento que no permita una adecuada defensa. 
ello, sin perjuicio de que se restrinjan las excepciones a deducir, pero en 
ningún caso puede llevar a privar de una defensa oportuna.

  ROL Nº 783
  considerandos 11º y 12º
  así, el precepto constitucional es aplicable a las decisiones disciplinarias 

del orden judicial; y, dentro de dichas características, debemos entender 
incluidas la imparcialidad del tribunal.

   no se afecta a la justicia ni a la racionalidad por el hecho de que un 
mismo funcionario que instruye un sumario disciplinario de otro funcio-
nario del mismo escalafón judicial dirija la investigación, establezca cargos, 
reciba la prueba de descargo y proponga sanciones. la confusión de fun-
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ciones en ningún caso lo transforma en comisión especial, toda vez que el 
investigador propone sanciones, pero no las decide.

  ROL Nº 791
  considerandos 23° y 32°
  la racionalidad y justicia en el proceso son plenamente aplicables al proce-

so de desafuero, incluyendo igualdad entre partes, emplazamiento y cono-
cimiento oportuno, entre otras. se hace referencia a sentencia rol nº 596.

  ROL Nº 806
  considerando 17º

4.  ROL Nº 783
  considerandos 12º, 13º y 14º
  la imparcialidad se debe exigir tanto a quien juzga como a quien investiga. 

respecto del juzgador, en los sumarios disciplinarios del poder Judicial, no 
investiga ni formula cargos. 

   en relación al investigador, éste debe guardar celo en investigar tanto 
lo que favorece como lo que desfavorece a aquel en contra de quien se han 
formulado cargos, pero dicha imparcialidad no se pierde por tal formula-
ción. del mismo modo, no es contrario a la imparcialidad que el investi-
gador proponga, de un modo no vinculante, la aplicación de sanciones; si 
bien la separación de esas funciones pueda llevar a un sistema más perfecto 
en busca de imparcialidad y justicia.

   Finalmente, que quien investiga formule cargos y, a la vez, dirija la 
producción de pruebas, no altera, por sí solo, la racionalidad o justicia de 
un proceso.

  ROL Nº 783
  considerando 19º
  no se infringe la imparcialidad ni justicia del proceso si se concede un pla-

zo breve para presentar descargos o defensas y solicitar y ofrecer pruebas, 
toda vez que aquel no es el plazo del término probatorio; además que el 
establecimiento de plazos responde a lo señalado por el creador de la nor-
ma, debiendo el tribunal constitucional dejarlo sin efecto sólo en tanto sea 
tan breve que impida el derecho a defensa.

5.  ROL Nº 783
  considerando 29º
  si bien el constituyente reserva al legislador el establecimiento de las nor-

mas procesales que permitan garantizar un procedimiento racional y justo, 
igualmente los tribunales superiores de Justicia pueden, en materias disci-
plinarias de su competencia, precisar su propio funcionamiento, dictando 
normas reglamentarias ante la falta de normas legales, a través de un auto 
acordado.

6.  ROL Nº 806
  considerandos 22º, 25º, 28º y 33º
  el derecho a la prueba es eventual, dependiendo de las circunstancias del 

caso en concreto y de la pertinencia de la misma.
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   de ese modo, sólo se producirá un efecto contrario a la constitución si 
se impide la producción de prueba, siendo ella necesaria para resolver en 
conformidad a un proceso racional y justo, en atención a las circunstancias 
del caso. es decir, que el actor demuestre que existían hechos sustanciales, 
pertinentes y controvertidos, lo que queda a criterio de los jueces del fon-
do.

  ROL Nº 799
  considerando 9º
  debe analizarse con particular detalle las habilitaciones genéricas dadas 

por el legislador a la autoridad administrativa, en virtud de las cuales aquel 
podría afectar un derecho; debiendo reducirse y delimitarse la discreciona-
lidad administrativa, exigiéndose al legislador detallar los criterios o pará-
metros a los que se sujetará el ejercicio de las respectivas potestades, como 
en el derecho administrativo sancionador.

   se hace referencia a sentencias roles nº 433, 479 y 480.

7.  ROL Nº 787
  considerandos 21° y 22”
  la imposibilidad de presumir de derecho la responsabilidad penal es con-

creción, además del principio de dignidad humana, del derecho a defensa 
en el marco del debido proceso. se hace referencia a sentencia rol nº 519.

   con todo, no se infringe la normativa constitucional si a un delito en 
grado tentativo o frustrado, se le equipara la pena con uno consumado, 
ya que en ello no hay prejuzgamiento respecto de la responsabilidad, sino 
que es consecuencia de la labor jurisdiccional dentro del debido proceso en 
función de la responsabilidad.

  ROL Nº 797
  considerandos 21° y 22°

  ROL Nº 825
  considerandos 24º y 25º

  ROL Nº 829
  considerandos 24º y 25º

8.  ROL Nº 787
  considerando 13°
  no se infringe la constitución si, por la vía legislativa, se aumenta la pena 

para un delito en grado de tentativa, ya que el legislador está actuando 
dentro del marco de reserva legal. se hace referencia a sentencias roles nº 
530 y nº 648.

  ROL Nº 797
  considerando 13°

  ROL Nº 825
  considerando 12º

  ROL Nº 829
  considerando 12º
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9.  ROL Nº 781
  considerandos 7° y 8°
  se hace referencia a sentencias roles nº 468 y nº 24, en las que se establece 

que tanto jurisprudencial como doctrinariamente prevalece la opinión fa-
vorable a la permisividad de las leyes penales en blanco, sosteniéndose ello 
por la eliminación de la palabra “completamente” de dicha disposición, 
dejando sólo “expresamente”. esta modificación tuvo la evidente intención 
de que la ley penal tipifique lo esencial de la conducta criminal, suprimien-
do la exigencia de bastarse a sí misma.

   de este modo, se permiten aquellas leyes que contengan una remisión 
expresa a las normas reglamentarias, aun cuando dicha norma de com-
plemento no sea originada en el proceso legislativo, siempre y cuando la 
norma legal contenga lo central de la conducta punible.

  ROL Nº 787
  considerando 23°
  están permitidas por el ordenamiento constitucional las leyes penales en 

blanco impropias o de reenvío, es decir, aquellas cuya remisión para la des-
cripción de la conducta penada se encuentra en otra ley o norma emanada 
de instancia legislativa. se hace referencia a sentencia rol nº 559.

  ROL Nº 797
  considerando 23°

  ROL Nº 825
  considerando 26º

  ROL Nº 829
  considerando 26º

  ROL Nº 781
  considerandos 15º, 16º, 18º y 23º
  si en el proceso criminal ni en el de inaplicabilidad constan cuáles son los 

deberes infringidos ni qué norma los establece, el tipo penal que sanciona 
su infracción es incompleto al no bastarse a sí mismo ni encontrarse com-
plementada su aplicación, siendo, entonces, un caso de ley penal en blanco 
y abierta.

   si vinculándose las normas de los artículos 299 y 431 del código de 
Justicia Militar se sancionare una infracción a los deberes militares, pero 
sin que exista una regulación sobre las circunstancias del caso, como la 
fecha de comisión del hecho, se concluye que hay una infraccional a los 
preceptos constitucionales por insuficiencia de la descripción del delito, ni 
aun se enunciara su núcleo fundamental.

   por otra parte, también se infringiría la constitución si se entregare al 
juez la creación del tipo.

 artÍculo 19 nº 4
 Protección a la vida privada y honra.

1.  ROL Nº 834
  considerando 31°
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  la protección constitucional a la honra se refiere a la valoración que una 
persona, objetivamente, merece dentro del conglomerado social en el que 
desenvuelve, y no a la valoración que cada persona tiene de sí mismo. en 
este sentido, la protección a este derecho debe ejercerse con arreglo a las 
normas que la sociedad ha dado, por lo que si dentro de esas normas está 
la búsqueda de la verdad en un proceso radicado en los tribunales de 
Justicia, -como el de la determinación de la identidad de una persona-, no 
puede considerarse lesivo a este derecho tal procedimiento.

2.  ROL Nº 943
  considerandos 25º y 27º
  el derecho a la honra alude a la “reputación”, al “prestigio” o el “buen 

nombre” de cada persona, más que al sentimiento íntimo del propio in-
dividuo  o a la dignidad especial o gloria alcanzada. por su naturaleza es 
un derecho que emana de la dignidad humana, consagrada en su artículo 
1º, y que se vincula, también, con el derecho a la integridad psíquica de la 
persona. es un derecho personalísimo que forma parte del acervo moral 
o espiritual de toda persona, que no puede ser negado o desconocido por 
tratarse de un derecho esencial propio de la naturaleza humana.

artÍculo 19 nº 7
Libertad personal y seguridad individual.

  ROL Nº 807
  considerando 13º y  19º
  la condición del pago de una indemnización civil para conceder y man-

tener el beneficio carcelario de libertad vigilada, contenido en la ley nº 
18.216, no vulnera el derecho a la libertad personal ni la garantía conte-
nida en el pacto de san José de costa rica en el artículo 7.7, relativa a la 
prohibición de privación de libertad por deudas. el incumplimiento de ese 
pago no es en ningún caso la causa de la pérdida de la libertad, sino que 
ello se debe al delito que le antecede.

artÍculo 19 nº 16
Libertad de trabajo y su protección.

  ROL Nº 804
  considerandos 12º, 22º, 25º, 28º y 32º
  una convención relativa al reconocimiento de profesiones de los extranje-

ros no implica el derecho a ejercitar una profesión liberal sin considerar las 
condiciones y requisitos establecidos en chile, mediante una ley.

   así, es lícito en chile el ejercicio de una profesión no reconocida por 
nuestro ordenamiento, pero podrá desarrollarse únicamente en aquellas 
áreas que no se encuentran reservadas de modo exclusivo a otras profesio-
nes, siendo acorde a la constitución dichas reservas, toda vez que si la ley 
debe determinar las profesiones que requieren de grado o título universi-
tario, ésta puede regular el contenido y límite de las mismas.
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artÍculo 19 nº 18
 Derecho a la seguridad social.

1.  ROL Nº 790
  considerandos 32º, 33º y 35º
  no se altera el derecho a la seguridad social, ni la igualdad ante la ley, si el 

estado ampara especialmente a quienes sufren un mayor grado de caren-
cia, siempre que las diferencias de trato sean objetivas y razonables.

2.  ROL Nº 790
  considerando 36º
  la obligación de realizar cotizaciones no tiene carácter contractual ni ha 

nacido de la voluntad de las partes, sino que nace a consecuencia del con-
trato de trabajo, por mandato de la ley. así, los reajustes no son una forma 
de cotización.

   se hace referencia a sentencia rol nº 519.

artÍculo 19 nº 20 
Igualdad en la repartición de los tributos y cargas públicas.
 

1.  ROL Nº 790
  considerando 38º
  las cargas públicas pueden ser personales, si importan el ejercicio obliga-

torio de una actividad que se impone a la persona por el ordenamiento 
jurídico; o, reales, cuando suponen una afectación patrimonial obligatoria 
para la persona. en cualquiera de dichos casos, deben ser repartidas entre 
todos los sujetos llamados a soportarlas, de manera igualitaria y equitativa, 
lo que es aplicación de la igualdad ante la ley.

2.  ROL Nº 822
  considerandos 7º y 8º
  en virtud del inciso tercero de la norma, en principio, no existen limita-

ciones respecto de la naturaleza de los tributos, en tanto se cumpla con las 
limitaciones constitucionales.

   así, la constitución autoriza el establecimiento de tributos sobre rentas 
y también sobre actividades y bienes, como es el caso del impuesto territo-
rial. Variadas disposiciones, a nivel constitucional como legal, lo reconocen.

artÍculo 19 nº 20, artÍculo 63 Y artÍculo 65
Principio de legalidad tributaria.

  ROL Nº 822
  considerando 5º
  la ley es la norma llamada a determinar los elementos esenciales de la obli-

gación tributaria, como son el hecho gravado, la base imponible, el sujeto 
obligado y la tasa o cuantía del tributo a aplicar sobre la base imponible; 
sin embargo, la precisión cuantitativa de la base puede quedar entregada 
a la autoridad tributaria, en tanto ello se desarrolle según procedimientos 
establecidos por ley.
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artÍculo 19 nº 22
Igualdad en el trato que dé el Estado y sus organismos en materia económica.

  ROL Nº 790
  considerando 41º
  se hace referencia a sentencias roles nº 203 y 280. 

artÍculo 19 nº 24
Derecho de propiedad y expropiación.

1.  ROL Nº 790
  considerando 45º
  el derecho de propiedad no se extiende a los sistemas de actualización, re-

ajustabilidad, reliquidación u otra forma de incremento o base referencial 
de cálculo. se hace referencia a sentencia rol nº 12.

2.  ROL Nº 944
  considerandos 11º, 12º, 13º, 14º y 15º
  respecto de los dineros depositados en las asociaciones de ahorro y prés-

tamo, ya no existentes, existe una especie de propiedad del depositante.
   si en virtud de una ley se cambió al deudor de dichos dineros, pero 

sujeto a una condición meramente potestativa del aquél no cumplida; el 
depositante es privado de su propiedad, ante la ineficacia de la obligación 
por falta de deudor; a pesar de que pueda demandar indemnización de 
perjuicios.

3.  ROL Nº 944
  considerando 16º
  para que una persona sea privada de su propiedad, debe ser indemnizada, 

además del cumplimiento de otros requisitos, mediante dinero efectivo y 
de contado, previo al acto de toma de posesión material del bien expropia-
do.

artÍculo 19 nº 26
No afectación de los derechos en su esencia.

  ROL Nº 792
  considerando 13°
  se impide el libre ejercicio de un derecho cuando éste es sometido a exi-

gencias que lo hacen irrealizable, lo entraban más allá de lo razonable o en 
forma imprudente, o lo privan de tutela jurídica; siendo casos de afectación 
del derecho en su esencia la imposición de tributos, requisitos o condicio-
nes que hagan absolutamente ilusorio su ejercicio. 

   se hace referencia a sentencia rol nº 280.
   para limitar un derecho y que ello no vulnere la carta Fundamen-

tal, es necesario que las limitaciones estén señaladas de modo preciso en 
la constitución, respeten el principio de legalidad y sean establecidas con 
indudable determinación, tanto respecto del momento de su nacimiento 
como cesación, siempre con parámetros razonables y justificados. 

   se hace referencia a sentencia rol nº 226.
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artÍculo 38 inciso priMero
Administración del Estado.

1.  ROL Nº 805
  considerando 6º
  la forma de proveer nuevos cargos y el establecimiento de requisitos es 

materia de ley orgánica constitucional.

2.  ROL Nº 945
  considerando 7º
  la creación de órganos que no pertenezcan a la estructura básica de los 

Ministerios o servicios públicos regulados en los artículos 21, 27, 31 y 32 
de la ley nº 18.575, como la comisión resolutiva interinstitucional, no es 
materia de ley orgánica constitucional. 

artÍculo 38 inciso seGundo
Reclamación por actos de la administración del Estado, sus órganos y muni-
cipalidades.

1.  ROL Nº 943
  considerando 15º
  esta norma consagra expresamente la responsabilidad del estado por los 

daños y perjuicios que cause por su actividad o inactividad. a esta se aña-
den normas especiales que precisan la clase de perjuicios a que dan lugar 
los actos del estado, e incluso fórmulas especiales para su determinación.

2.  ROL Nº 792
  considerando 16°
  un órgano administrativo puede determinar la existencia de una infrac-

ción y la cuantía de la multa a aplicar, pero dicha resolución no puede 
tenerse por ejecutoriada sino luego de no haber sido reclamada, o que, 
siéndolo, ello haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente.

artÍculo 38 inciso priMero Y artÍculo 19 nº 7°
Organización de la Administración del estado y Principio de Admisión en 
todas las funcione públicos sin más requisitos que los impuestos en la Cons-
titución.

  ROL Nº 805
  considerando 7°
  la carta Fundamental contempla, para el acceso a cargos públicos, la con-

currencia de los principios de legalidad en la determinación de los requisi-
tos generales y especiales para cada cargo, y el de igualdad de oportunidad 
en su provisión.

artÍculo 46
Congreso Nacional.

  ROL Nº 811
  considerando 24º
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  la competencia del tribunal constitucional de velar porque la aplicación 
de la ley a un caso concreto no vulnere la constitución, demuestra la ga-
rantía de una esfera de autonomía del legislador, dentro de lo que debe 
comprenderse el conjunto de apreciaciones de mérito, conveniencia y 
oportunidad en la dictación de las leyes.

   sólo en tanto haya un exceso de competencias del congreso, el tribu-
nal constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstitu-
cionalidad en que se haya incurrido.

  ROL Nº 821
  considerandos 16º y 17º

  
artÍculo 54, inciso Quinto
Modificación de los Tratados Internacionales.

  ROL Nº 804
  considerando 15º
  los tratados internacionales ratificados por chile y que se encuentran 

vigentes son normas jurídicas con especial protección constitucional, toda 
vez que su derogación, modificación o suspensión se realiza de la forma 
prevista en ellos o de acuerdo a las normas de derecho internacional.

artÍculo 61
Fuero parlamentario.

1.  ROL Nº 791
  considerando 13º
  el fuero penal establecido en el artículo 61 de la carta Fundamental es un 

privilegio parlamentario consistente en una garantía procesal que protege 
al diputado o senador de una persecución infundada y que entorpezca el 
desarrollo de sus funciones. si bien es una excepción al principio de igual-
dad, tiene principalmente una función garantista de la labor parlamentaria 
y un fundamento político asociado a la separación de poderes.

  ROL Nº 806
  considerando 9º

2.  ROL Nº 791
  considerando 26°
  se hace referencia a sentencias roles nº 558 y 806, en virtud de las cuales 

se establece, que si bien la regulación respecto del proceso de desafuero no 
es completa, dicho vacío puede ser llenado con otros elementos del orde-
namiento jurídico, conciliando las normas legales con la constitución.

  ROL Nº 806
  considerando 24º

3.  ROL Nº 806
  considerandos 6º, 21º, 22º, 23º y 31º
  la garantía del fuero no desaparece ni se ve afectada por el hecho de que 
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la corte de apelaciones se pronuncie a su respecto conforme a un proce-
dimiento que no admite producción de prueba, si de las circunstancias del 
caso se ve que ella no es necesaria. 

   además, es errado considerar que el art. 416 del código procesal pe-
nal siempre y en todo caso prohíbe la producción de prueba. con todo, 
dicha disposición producirá o no efectos contrarios a la constitución, de-
pendiendo –además de la existencia de hechos sustanciales, pertinentes y 
controvertidos-, de la interpretación del precepto que dé el juez del fondo.

   se hace referencia a sentencia rol nº 596.

4.  ROL Nº 791
  considerando 17º
  “Formar causa” se vincula al sometimiento a proceso, porque la causa se 

inicia desde que el inculpado adquiere condición de parte y se entienden 
con él las actuaciones del juicio.

  ROL Nº 806
  considerando 11º

  ROL Nº 791
  considerandos 18º, 19º y 22º
  la referencia a la “acusación” debe entenderse hecha en un sentido am-

plio, como toda imputación de carácter penal, cualquier tipo de delito que 
se trate; y, al “acusado”, como todo imputado, toda vez que la reforma 
constitucional buscó adecuar el lenguaje al nuevo procedimiento penal.

  ROL Nº 806
  considerandos 12º, 13º y 16º

5.  ROL Nº 791
  considerandos 20°, 21° y 22°
  la institución del desafuero en nuestra carta Fundamental no reconoce 

distinción para su aplicación, de modo que rige tanto para delitos de acción 
pública como aquellos de acción privada. 

   se hace referencia a las sentencias roles nº 478, 529 y 533, del tribu-
nal constitucional.

  ROL Nº 806
  considerandos 14º, 15º y 16º

6.  ROL Nº 791
  considerando 24°
  los parlamentarios gozan de fuero, mas no de inmunidad.

  ROL Nº 806
  considerando 18º

artÍculo 65 inciso tercero Y cuarto
Iniciativa exclusiva del Presidente de la República.

1.  ROL Nº 786
  considerando 14º
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  la regla general en cuanto a la iniciativa de la ley, es que esté conferi-
da tanto al presidente de la república como a los senadores y diputados. 
por ello, la iniciativa exclusiva del presidente de la república, respecto de 
ciertos temas, es una excepción a la regla general y debe ser interpretada 
restrictivamente.

2.  ROL Nº 786
  considerandos 11º y 12º
  la reserva al presidente de la república para la iniciativa exclusiva de los 

proyectos de ley referidos a ciertas materias es congruente con la responsa-
bilidad constitucional que le asiste en materia de administración financiera 
y presupuestaria del estado.

   no puede estimarse que contravenga dicha reserva una indicación 
parlamentaria que tenga como efecto colateral el aumento de la población 
carcelaria del país.

3.  ROL Nº 790
  considerando 29º
  si bien es facultad exclusiva del presidente de la república los proyectos 

de ley tendientes a modificar, conceder o aumentar las pensiones de ciertos 
sujetos, ello no impide que se modifique la forma de reajuste que habría 
de incrementarlas, ya que ello es un beneficio eventual y, por tanto, mera 
expectativa.

4.  ROL Nº 822
  considerando 11º
  las exenciones tributarias impuestas por ley tienen base en el art. 65, inci-

so cuarto, nº 1.

artÍculo 69
Adiciones y correcciones a los proyectos de ley.

  ROL Nº 786
  considerandos 16º y 17º
  los proyectos de ley pueden ser adicionados o corregidos durante su tra-

mitación, tanto en la cámara de diputados como en el senado, siempre 
que tales adiciones o correcciones tengan relación directa con sus ideas ma-
trices o fundamentales. a dichas adiciones o correcciones se les denomina 
“indicaciones”. se hace referencia a sentencia rol nº 259 y 719.

   debe entenderse por idea matriz o fundamental del proyecto aque-
lla comprendida en el mensaje o moción pertinente. para tener relación 
directa con dichas ideas, la indicación debe tener no sólo una vinculación 
inmediata, sino que además, sustantiva.

 
artÍculo 76
Poder Judicial.

1.  ROL Nº 806
  considerando 7º
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  determinadas restricciones a la producción de prueba no son un impedi-
mento a la facultad de conocer que poseen los tribunales de Justicia.

2.  ROL Nº 815
  considerando 7º
  el poder-deber de la jurisdicción se manifiesta en el artículo 76 de la carta 

Fundamental.

3.  ROL Nº 835
  considerando 10°
  en tanto los directores regionales del servicio de impuestos internos rea-

lizan función jurisdiccional, la delegación es jurisdiccional y no administra-
tiva, toda vez que lo delegado es la facultad de “conocer y fallar”.

  ROL Nº 836
  considerando 10°

  ROL Nº 837
  considerando 10°

  ROL Nº 845
  considerando 10°

  ROL Nº 846
  considerando 10°

  ROL Nº 847
  considerando 10°

  ROL Nº 848
  considerando 10°

  ROL Nº 849
  considerando 10°

  ROL Nº 850
  considerando 10°

  ROL Nº 851
  considerando 10°

  ROL Nº 852
  considerando 10°

  ROL Nº 853
  considerando 10°

  ROL Nº 854
  considerando 10°

  ROL Nº 855
  considerando 10°
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  ROL Nº 856
  considerando 10°

  ROL Nº 857
  considerando 10°

  ROL Nº 858
  considerando 10°

  ROL Nº 859
  considerando 10°

  ROL Nº 860
  considerando 10°

  ROL Nº 861
  considerando 10°

  ROL Nº 862
  considerando 10°

  ROL Nº 863
  considerando 10°

  ROL Nº 864
  considerando 10°

  ROL Nº 865
  considerando 10°

  ROL Nº 866
  considerando 10°

  ROL Nº 867
  considerando 10°

  ROL Nº 868
  considerando 10°

  ROL Nº 869
  considerando 10°

  ROL Nº 870
  considerando 10°

  ROL Nº 871
  considerando 10°

  ROL Nº 872
  considerando 10°

  ROL Nº 873
  considerando 10°
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  ROL Nº 874
  considerando 10°

  ROL Nº 876
  considerando 10°

  ROL Nº 878
  considerando 10°

  ROL Nº 879
  considerando 10°

  ROL Nº 880
  considerando 10°

  ROL Nº 882
  considerando 10°

  ROL Nº 883
  considerando 10°

  ROL Nº 884
  considerando 10°

  ROL Nº 885
  considerando 10°

  ROL Nº 886
  considerando 10°

  ROL Nº 887
  considerando 10°

  ROL Nº 889
  considerando 10°

  ROL Nº 890
  considerando 10°

  ROL Nº 891
  considerando 10°

  ROL Nº 892
  considerando 10°

  ROL Nº 893
  considerando 10°

  ROL Nº 894
  considerando 10°

  ROL Nº 895
  considerando 10°

  ROL Nº 896
  considerando 10°
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  ROL Nº 897
  considerando 10°

  ROL Nº 898
  considerando 10°

  ROL Nº 899
  considerando 10°

  ROL Nº 900
  considerando 10°

  ROL Nº 901
  considerando 10°

  ROL Nº 902
  considerando 10°

  ROL Nº 903
  considerando 10°

  ROL Nº 904
  considerando 10°

  ROL Nº 905
  considerando 10°

  ROL Nº 906
  considerando 10°

  ROL Nº 907
  considerando 10°

  ROL Nº 908
  considerando 10°

  ROL Nº 909
  considerando 10°

  ROL Nº 910
  considerando 10°

  ROL Nº 911
  considerando 10°

  ROL Nº 912
  considerando 10°

  ROL Nº 913
  considerando 10°

  ROL Nº 914
  considerando 10°

  ROL Nº 915
  considerando 10°
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  ROL Nº 916
  considerando 10°

  ROL Nº 917
  considerando 10°

  ROL Nº 918
  considerando 10°

  ROL Nº 921
  considerando 10°

  ROL Nº 923
  considerando 10°

  ROL Nº 924
  considerando 10°

  ROL Nº 925
  considerando 10°

  ROL Nº 926
  considerando 10°

  ROL Nº 927
  considerando 10°

  ROL Nº 928
  considerando 10°

  ROL Nº 929
  considerando 10°

  ROL Nº 931
  considerando 10°

  ROL Nº 932
  considerando 10°

  ROL Nº 933
  considerando 10°

  ROL Nº 934
  considerando 10°

  ROL Nº 935
  considerando 10°

  ROL Nº 937
  considerando 10°

  ROL Nº 938
  considerando 10°

  ROL Nº 939
  considerando 10°
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  ROL Nº 940
  considerando 10°

  ROL Nº 941
  considerando 10°

  ROL Nº 942
  considerando 10°

4.  ROL Nº 790
  considerando 9º
  la cosa juzgada es un efecto derivado de las sentencias que dictan los tri-

bunales establecidos por la ley al amparo del artículo 76 de la carta Fun-
damental.

  ROL Nº 790
  considerando 11º
  aun cuando la corte suprema haya fallado un proceso de inaplicabilidad 

por inconstitucionalidad respecto de un precepto y luego las mismas partes 
impugnen la norma ante el tribunal constitucional, no hay cosa juzgada si 
los fundamentos o normas que se estiman infringidas son distintos.

artÍculo 77
Organización del Poder Judicial.

  ROL Nº 801
  considerando 6º
  es parte de la organización de los tribunales de Justicia, y por tanto, ma-

teria de ley orgánica constitucional, la entrada en vigencia de la reforma 
procesal penal.

artÍculo 80
Permanencia de los jueces.

  ROL Nº 795
  la corte suprema tiene la competencia para remover a un juez por no 

tener buen comportamiento, exigiendo siempre un informe previo al in-
culpado, con lo que se garantiza el derecho a ser oído, además de requerir 
un informe a la corte de apelaciones respectiva; asegurándose así la bila-
teralidad y derecho a defensa del juez en el proceso respectivo.

artÍculo 82
Superintendencia directiva, correccional y económica.

  ROL Nº 783
  considerandos 24º y 25º
  tanto la corte suprema como las cortes de apelaciones tienen competen-

cia para dictar auto acordados en función de las facultades económicas 
que poseen, si bien no hay definición constitucional de qué son ellas y cuál 
es el ámbito de la competencia regulatoria otorgada en virtud de ellas.
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   con todo, el ámbito que por dicha facultad se regula, no puede ser li-
mitado en extremo, ya que la independencia propia del órgano judicial re-
sultaría imposible si la capacidad de autorregularse en su funcionamiento 
se redujera a cuestiones menores. así, puede ejercer la facultad económica, 
íntimamente ligada a la disciplinaria, en las materias en que el legislador 
no ha establecido normas o que expresamente la constitución no le ha 
reservado a éste; por lo tanto, es perfectamente válido que la corte de 
apelaciones, por medio de un auto acordado, regule cómo ejercerá sus 
facultades disciplinarias.

artÍculo 83
Ministerio Público.

  ROL Nº 815
  considerandos 6º, 15º, 18º, 19º y 39º
  el titular principal de la acción penal pública, para su ejercicio ante tri-

bunal competente, es el Ministerio público, con lo que se da inicio a la 
actividad jurisdiccional.  con todo, si el ofendido por el delito provoca la 
actuación jurisdiccional y éste remite los antecedentes al Ministerio públi-
co, aquél deberá investigar.

   debe entenderse, por “ofendido” a la víctima del delito y, si hubo resul-
tado de muerte, a sus familiares. Y, en tanto, la igualdad en el ejercicio de 
los derechos  y la garantía de un justo y racional procedimiento, consagran 
el derecho a la tutela judicial efectiva, la querella y el ejercicio de la acción 
por parte de la víctima  son parte del derecho al proceso, lo que no puede 
ser limitado por el estado.

  ROL Nº 815
  considerando 14º
  la querella, en tanto acto procesal del sujeto activo, se encuentra reconoci-

da en el artículo 83 de la constitución.

  ROL Nº 815
  considerandos 26º y 28º
  la dirección de la investigación, por el Ministerio público, le otorga el po-

der de dirigirla, pero también el deber de hacerlo; de lo contrario, el pro-
ceso judicial no llegará a iniciarse. con todo, dicha investigación es más li-
mitada que aquella ejercida por los tribunales en su facultad de “conocer”, 
ya que es de carácter administrativo.

   lo investigado será aquello que revista caracteres de delito, ya que el 
delito mismo nace con la dictación de la sentencia de término.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 1
Control de constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales.

  ROL Nº 830
  considerandos 5º, 6º y 7º
  debe someterse a examen del tribunal constitucional los tratados inter-

nacionales sólo en la parte que regulen materias propias de ley orgánica 
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constitucional y dichas disposiciones deben ser aprobadas con los quórum 
establecidos para dicha jerarquía de ley.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 2
Cuestiones de constitucionalidad de Auto Acordados.

1.  ROL Nº 783
  considerandos 4º y 5º
  este numeral otorga competencia al tribunal constitucional para exami-

nar las normas en términos genéricos o abarcadores del cuerpo normativo 
como un todo y no a preceptos determinados de ellos, como ocurre con el 
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. lo que procede 
es invalidar tan sólo los preceptos que efectivamente adolecen de vicios 
de inconstitucionalidad, para mantener la vigencia de normas válidamente 
creadas que no tienen vicios, salvo que la unión entre ellas sea tal que una 
no pueda subsistir sin la otra.

  ROL Nº 944
  considerando 18º

2.  ROL Nº 783
  considerando 6º
  sólo se debe examinar la constitucionalidad del auto acordado en la parte 

que aquél tenga aptitud para afectar el ejercicio de derechos fundamenta-
les de la parte requirente.

3.  ROL Nº 783
  considerandos 8º, 18º y 34º
  siendo acogido un requerimiento de inconstitucionalidad, es innecesario 

analizar otras causales de inconstitucionalidad del mismo precepto.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 3
Cuestiones de constitucionalidad durante la tramitación de proyectos de ley, 
reformas constitucionales y tratados internacionales sometidos a la aproba-
ción del Congreso Nacional.

1.  ROL Nº 786
  considerando 31º
  está vedado para el tribunal constitucional examinar el mérito, oportuni-

dad o conveniencia de las normas impugnadas.

  ROL Nº 825
  considerando 21º
  el tribunal constitucional no debe juzgar el mérito de los instrumentos 

empleados por el legislador, incluso si de ellos se derivan diferencias, en 
tanto dichos instrumentos se presenten como razonablemente idóneos 
para alcanzar fines constitucionales lícitos y sean proporcionales.

  ROL Nº 829
  considerando 21º
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2.  ROL Nº 786
  considerando 5º
  el examen que se debe realizar es un cotejo objetivo entre el precepto 

infraconstitucional que se impugna, con los valores, principios y normas 
consagrados en la carta Fundamental. de este modo, el control no tiene 
por objeto directo el amparo o tutela de derechos fundamentales.

3.  ROL Nº 786
  considerando 6º
  existiendo un vicio de forma, es innecesario examinar los posibles vicios de 

fondo que infrinjan la constitución.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 6
Acción de inaplicabilidad.

1.  ROL Nº 781
  considerandos 4° y 5º
  la acción de inaplicabilidad, según el actual texto normativo, implica un 

control concreto y no abstracto de la norma, de modo que no se compara 
el precepto legal con el texto constitucional, sino que se busca determinar 
si en la aplicación de ellos al caso se producen efectos contrarios o no a la 
constitución. por lo anterior, resultan de gran importancia las circunstan-
cias y características de la gestión pendiente.

   por las características de la acción, la inconstitucionalidad de la norma 
se refiere sólo al caso concreto y no implica una contradicción en abstracto 
con la carta Fundamental.

  ROL Nº 784
  considerandos 28º y 29º

  ROL Nº 790
  considerando 12º

  ROL Nº 791
  considerandos 27°, 28° y 29°

  ROL Nº 792
  considerando 6°

  ROL Nº 806
  considerando 26º y 27º

  ROL Nº 808
  considerando 6º

  ROL Nº 810
  considerando 8º

  ROL Nº 811
  considerandos 3º y 4º

  ROL Nº 821
  considerandos 4º, 5º y 6º
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  ROL Nº 835
  considerando 6°
  la cuestión podrá ser deducida por las partes de la gestión o por el juez 

que conoce del asunto; mientras que en la acción de inconstitucionalidad, 
hay acción pública.

  ROL Nº 836
  considerando 6°

  ROL Nº 837
  considerando 6°

  ROL Nº 845
  considerando 6°

  ROL Nº 846
  considerando 6°

  ROL Nº 847
  considerando 6°

  ROL Nº 848
  considerando 6°

  ROL Nº 849
  considerando 6°

  ROL Nº 850
  considerando 6°

  ROL Nº 851
  considerando 6°

  ROL Nº 852
  considerando 6°

  ROL Nº 853
  considerando 6°

  ROL Nº 854
  considerando 6°

  ROL Nº 855
  considerando 6°

  ROL Nº 856
  considerando 6°

  ROL Nº 857
  considerando 6°

  ROL Nº 858
  considerando 6°

  ROL Nº 859
  considerando 6°
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  ROL Nº 860
  considerando 6°

  ROL Nº 861
  considerando 6°

  ROL Nº 862
  considerando 6°

  ROL Nº 863
  considerando 6°

  ROL Nº 864
  considerando 6°

  ROL Nº 865
  considerando 6°

  ROL Nº 866
  considerando 6°

  ROL Nº 867
  considerando 6°

  ROL Nº 868
  considerando 6°

  ROL Nº 869
  considerando 6°

  ROL Nº 870
  considerando 6°

  ROL Nº 871
  considerando 6°

  ROL Nº 872
  considerando 6°

  ROL Nº 873
  considerando 6°

  ROL Nº 874
  considerando 6°

  ROL Nº 876
  considerando 6°

  ROL Nº 878
  considerando 6°

  ROL Nº 879
  considerando 6°

  ROL Nº 880
  considerando 6°
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  ROL Nº 882
  considerando 6°

  ROL Nº 883
  considerando 6°

  ROL Nº 884
  considerando 6°

  ROL Nº 885
  considerando 6°

  ROL Nº 886
  considerando 6°

  ROL Nº 887
  considerando 6°

  ROL Nº 889
  considerando 6°

  ROL Nº 890
  considerando 6°

  ROL Nº 891
  considerando 6°

  ROL Nº 892
  considerando 6°

  ROL Nº 893
  considerando 6°

  ROL Nº 894
  considerando 6°

  ROL Nº 895
  considerando 6°

  ROL Nº 896
  considerando 6°

  ROL Nº 897
  considerando 6°

  ROL Nº 898
  considerando 6°

  ROL Nº 899
  considerando 6°

  ROL Nº 900
  considerando 6°

  ROL Nº 901
  considerando 6°
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  ROL Nº 902
  considerando 6°

  ROL Nº 903
  considerando 6°

  ROL Nº 904
  considerando 6°

  ROL Nº 905
  considerando 6°

  ROL Nº 906
  considerando 6°

  ROL Nº 907
  considerando 6°

  ROL Nº 908
  considerando 6°

  ROL Nº 909
  considerando 6°

  ROL Nº 910
  considerando 6°

  ROL Nº 911
  considerando 6°

  ROL Nº 912
  considerando 6°

  ROL Nº 913
  considerando 6°

  ROL Nº 914
  considerando 6°

  ROL Nº 915
  considerando 6°

  ROL Nº 916
  considerando 6°

  ROL Nº 917
  considerando 6°

  ROL Nº 918
  considerando 6°

  ROL Nº 921
  considerando 6°

  ROL Nº 923
  considerando 6°
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  ROL Nº 924
  considerando 6°

  ROL Nº 925
  considerando 6°

  ROL Nº 926
  considerando 6°

  ROL Nº 927
  considerando 6°

  ROL Nº 928
  considerando 6°

  ROL Nº 929
  considerando 6°

  ROL Nº 931
  considerando 6°

  ROL Nº 932
  considerando 6°

  ROL Nº 933
  considerando 6°

  ROL Nº 934
  considerando 6°

  ROL Nº 935
  considerando 6°

  ROL Nº 937
  considerando 6°

  ROL Nº 938
  considerando 6°

  ROL Nº 939
  considerando 6°

  ROL Nº 940
  considerando 6°

  ROL Nº 941
  considerando 6°

  ROL Nº 942
  considerando 6°

2.  ROL Nº 781
  considerando 6°
  el efecto negativo de la declaración de inaplicabilidad se demuestra en que 

si una norma es declara inaplicable, no puede ser utilizada por el juez que 
conoce del asunto en que se promovió la acción; mientras que si se desecha, 
el juez del fondo recobra la libertad para decidir respecto de su aplicación. 
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  ROL Nº 784
  considerando 14º

  ROL Nº 810
  considerando 8º

  ROL Nº 821
  considerando 6º

3.  ROL Nº 821
  considerandos 18º y 21º
  el tribunal constitucional debe abstenerse de declarar inaplicable por in-

constitucional una norma si ello produce una lesión de mayor envergadura 
constitucional.

   se hace referencia a sentencia rol nº 616.

4.  ROL Nº 808
  considerando 13º
  habiéndose acogido una acción de inaplicabilidad por una de las causales 

alegas, no es necesario pronunciarse respecto de las otras.

5.  ROL Nº 821
  considerandos 16º y 17º
  está vedado para el tribunal constitucional examinar el mérito, oportuni-

dad o conveniencia de las normas impugnadas.

artÍculo 93 inciso priMero, nº 6, e inciso dÉciMo priMero
Control de admisibilidad al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad.

1.  ROL Nº 782
  considerandos 5º y 6º
  uno de los requisitos de admisibilidad del requerimiento de inaplicabili-

dad es el fundamento razonable de la impugnación, lo que supone una 
explicación lógica del modo en que se da la contradicción entre las normas 
y, además, debe señalarse fundadamente lo sometido a la decisión del tri-
bunal.

  ROL Nº 785
  considerando 10°

  ROL Nº 802
  ROL Nº 803

  ROL Nº 804
  considerandos 16º y 17º

  ROL Nº 881
  considerando 5º
  no hay fundamento razonable si lo planteado coincide con lo ya resuelto 

por el tribunal constitucional en un mismo asunto anteriormente.
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  ROL Nº 922
  considerando 5º

  ROL Nº 930
  considerando 5º

  ROL Nº 804
  considerando 40°
  dentro del fundamento razonable, deben señalarse con precisión todas las 

normas fundamentales eventualmente infringidas.

  ROL Nº 824

  ROL Nº 795
  no hay fundamento razonable si, aun cuando se señale como impugnada 

una norma legal, en realidad la acción se dirige en contra de una norma 
fundamental.

  ROL Nº 792
  considerando 6°
  no tiene fundamento razonable la impugnación de una norma relacionada 

con el cumplimiento de la sentencia de un juicio sumario, si se invoca la 
vulneración del derecho de acceso a la justicia y el debido proceso.

2.  ROL Nº 782
  considerando 7º
  lo impugnado de inaplicabilidad debe ser un precepto legal y no cuestio-

nes de interpretación respecto de ellos.

  ROL Nº 794

  ROL Nº 810
  considerandos 16º y 17º

  ROL Nº 944
  considerando 18º
  precepto legal debe entenderse como regla o norma jurídica, aunque de 

determinada jerarquía, pudiendo estar contenido en una parte, en todo o 
en varios artículos de una ley.

   se hace referencia a sentencia rol nº 626

  ROL Nº 816
  considerando 6°
  no procede el requerimiento de inaplicabilidad contra actuaciones admi-

nistrativas.

  ROL Nº 820
  considerando 6º

  ROL Nº 785
  considerando 8°
  del mismo modo, la cuestión de inaplicabilidad no procede en contra de 

resoluciones judiciales.
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  ROL Nº 794
  ROL Nº 817
  ROL Nº 840
  ROL Nº 841
  ROL Nº 842

  ROL Nº 790
  considerando 28º
  no es competencia del tribunal constitucional resolver sobre la aplicación 

de las leyes en el tiempo, ya que ello corresponde a los jueces del fondo. se 
hace referencia a sentencias roles nº 498, 503, 522 y 551.

  ROL Nº 796
  considerando 46º

  ROL Nº 839

  ROL Nº 806
  considerando 5º
  no es competencia del tribunal constitucional ordenar que un proceso sea 

conocido o resuelto conforme a determinados principios, por ser ello pro-
pio de los jueces del fondo; sino que sólo evitar la aplicación de preceptos 
que produzcan efectos inconstitucionales.

3.  ROL Nº 785
  considerando 10º
  una noma legal, para ser objeto de inaplicabilidad, debe ser decisiva en la 

resolución del asunto, lo que se observa si es derecho aplicable en la ges-
tión pendiente en que incide.

  ROL Nº 800
  considerando 4°

  ROL Nº 809
  ROL Nº 818

  ROL Nº 827
  considerando 6º

  ROL Nº 828
  considerando 6º

  ROL Nº 838
  considerando 5º

  ROL Nº 843
  ROL Nº 844
  ROL Nº 875
  ROL Nº 877
  ROL Nº 888
  ROL Nº 919
  ROL Nº 920
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  ROL Nº 808
  considerando 7º
  la norma impugnada debe ser decisiva en la resolución de la gestión pen-

diente, pero ello no requiere certeza plena sino que basta la posibilidad de 
que lo sea.

  ROL Nº 943
  considerando 9º

  ROL Nº 790
  considerando 7º
  aún cuando una de las partes señale que la norma impugnada no será 

aplicada al caso, mientras el tribunal de la causa no emita resolución en tal 
sentido, por ejemplo, al fallar un recurso, debe estimarse que se cumple el 
requisito de estimarse decisivo para la resolución del asunto.

  ROL Nº 791
  considerando 36°
  no reúne el requisito de ser decisiva en la resolución del asunto la norma 

impugnada que, revisados los antecedentes de la gestión, ya fue aplicada y 
sin efectos contrarios a la constitución.

  ROL Nº 792
  considerando 5°
  la constitución no ha establecido diferencias en relación al tipo o la na-

turaleza del precepto legal impugnado, en tanto aquel sea decisivo para la 
cuestión pendiente, pudiendo, en consecuencia, ser normas decisorias de 
la litis u ordenatorias de ella.

   a efectos de lo anterior, debe entenderse por decisiva para la resolu-
ción de un asunto incluso aquella norma en virtud de la cual puede o no 
darse curso a una demanda. 

   se hace referencia a sentencia rol nº 472.

4.  ROL Nº 831
  es requisito de admisibilidad, según el texto constitucional, que exista ges-

tión pendiente en que incida la norma impugnada.

  ROL Nº 808
  considerando 3º
  constituye gestión pendiente, para la procedencia de la acción de inaplica-

bilidad, la interposición de un recurso de protección.

  ROL Nº 832
  el requerimiento de inaplicabilidad debe estar referido, en concreto o en 

forma singular, a una gestión pendiente en que el o los preceptos impugna-
dos puedan resultar aplicables. por tanto, no cumplen con dicho requisito 
de admisibilidad los requerimientos que solicitan la declaración para más 
de un proceso.

5.  ROL Nº 819
  considerando 3º
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  habiéndose declarado inconstitucional un precepto y, por tanto, estando 
derogado, no hay cuestión de constitucionalidad que resolver por el tribu-
nal constitucional, ya que no se trata de un precepto legal vigente.

  ROL Nº 826
  considerando 3º

  ROL Nº 833
  considerando 3º
 

  ROL Nº 835
  considerandos 12°, 16°, 18° y 19º
  no procede el examen de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una 

norma que, si bien aplicada al caso por encontrarse vigente en dicho mo-
mento, al plantearse la cuestión de constitucionalidad ya no tiene rango de 
ley. además, si ya fue aplicada, entonces ya no es decisiva en la resolución 
del asunto.

  ROL Nº 836
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 837
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 845
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 846
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 847
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 848
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 849
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 850
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 851
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 852
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 853
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 854
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 855
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
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  ROL Nº 856
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 857
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 858
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 859
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 860
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 861
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 862
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 863
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 864
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 865
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 866
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 867
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 868
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 869
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 870
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 871
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 872
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 873
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 874
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
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  ROL Nº 876
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 878
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 879
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 880
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 882
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 883
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 884
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 885
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 886
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 887
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 889
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 890
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 891
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 892
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 893
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 894
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 895
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 896
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 897
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
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  ROL Nº 898
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 899
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 900
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 901
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 902
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 903
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 904
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 905
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
  

  ROL Nº 906
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 907
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 908
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 909
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 910
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 911
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 912
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 913
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 914
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 915
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 916
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
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  ROL Nº 917
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 918
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 921
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 923
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 924
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 925
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 926
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 927
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 928
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 929
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 931
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 932
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 933
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 934
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 935
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 937
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 938
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 939
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 940
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º
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  ROL Nº 941
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

  ROL Nº 942
  considerandos 12º, 16º, 18º y 19º

6.  ROL Nº 788
  otorgado un plazo para subsanar los defectos del requerimiento, si ellos 

no se corrigen se tiene por no presentada la acción de inaplicabilidad para 
todos los efectos legales.

7.  ROL Nº 784
  considerando 10º
  la resolución por la cual se declara inadmisible un requerimiento no pro-

voca cosa juzgada constitucional, toda vez que en ella una sala del tribunal 
se limita a verificar la concurrencia de los presupuestos necesarios, sin que 
se decida ningún aspecto del fondo relacionado con el conflicto planteado. 

   se hace referencia a sentencias roles nº 525 y 526.

artÍculo 93 inciso priMero, nº 7, e inciso duodÉciMo
Acción de inconstitucionalidad.

1.  ROL Nº 835
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°
  la acción de inconstitucionalidad supone un examen abstracto entre la 

norma impugnada y la constitución, sin considerar las circunstancias del 
caso en particular en que se aplica. los efectos de la sentencia son ex nunc 
y erga omnes.

  ROL Nº 836
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 837
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 845
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 846
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 847
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 848
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 849
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 850
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°



Jurisprudencia constitucional

708

  ROL Nº 851
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 852
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 853
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 854
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 855
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 856
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 857
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 858
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 859
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 860
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 861
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 862
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 863
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 864
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 865
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 866
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 867
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 868
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 869
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°
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  ROL Nº 870
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 871
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 872
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 873
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 874
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 876
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 878
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 879
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 880
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 882
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 883
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 884
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 885
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 886
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 887
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 889
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 890
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 891
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 892
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°
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  ROL Nº 893
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 894
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 895
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 896
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 897
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 898
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 899
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 900
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 901
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 902
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 903
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 904
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 905
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 906
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 907
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 908
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 909
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 910
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 911
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°
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  ROL Nº 912
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 913
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 914
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 915
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 916
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 917
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 918
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 921
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 923
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 924
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 925
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 926
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 927
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 928
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 929
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 931
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 932
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 933
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 934
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°
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  ROL Nº 935
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 937
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 938
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 939
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 940
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 941
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

  ROL Nº 942
  considerandos 3°, 5°, 7° y 9°

2.  ROL Nº 835
  considerandos 4° y 6°
  es requisito procesal, para que prospere una acción de inconstitucionali-

dad, que el precepto legal en cuestión haya sido previamente declarado 
inaplicable. la cuestión podrá ser deducida tanto por vía de acción pública 
como por el tribunal constitucional de oficio.

  ROL Nº 836
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 837
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 845
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 846
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 847
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 848
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 849
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 850
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 851
  considerandos 4º y 6º
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  ROL Nº 852
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 853
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 854
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 855
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 856
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 857
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 858
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 859
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 860
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 861
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 862
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 863
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 864
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 865
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 866
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 867
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 868
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 869
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 870
  considerandos 4º y 6º
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  ROL Nº 871
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 872
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 873
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 874
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 876
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 878
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 879
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 880
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 882
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 883
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 884
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 885
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 886
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 887
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 889
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 890
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 891
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 892
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 893
  considerandos 4º y 6º
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  ROL Nº 894
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 895
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 896
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 897
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 898
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 899
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 900
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 901
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 902
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 903
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 904
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 905
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 906
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 907
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 908
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 909
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 910
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 911
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 912
  considerandos 4º y 6º



Jurisprudencia constitucional

716

  ROL Nº 913
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 914
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 915
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 916
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 917
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 918
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 921
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 923
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 924
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 925
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 926
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 927
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 928
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 929
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 931
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 932
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 933
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 934
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 935
  considerandos 4º y 6º
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  ROL Nº 937
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 938
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 939
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 940
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 941
  considerandos 4º y 6º

  ROL Nº 942
  considerandos 4º y 6º

artÍculo 93, inciso priMero, nº 12
Contienda de competencia.
 

  ROL Nº 789
  considerando 6º
  deja de cumplirse el requisito de contienda si uno de los órganos requeri-

dos de actuar, lo acepta.

artÍculo 94
Efectos resoluciones del Tribunal Constitucional.

1.  ROL Nº 793
  la sentencia de inconstitucionalidad de un precepto anteriormente decla-

rado inaplicable carece de efectos retroactivos, de modo que no afecta a 
situaciones acaecidas ni actos realizados con anterioridad. la vigencia de 
dicha sentencia es desde su publicación en el diario oficial.

2.  ROL Nº 835
  considerandos 8° y 9°
  dicha derogación no reemplaza las disposiciones de que trata, toda vez que 

el tribunal constitucional no puede ejercer funciones legislativas.

  ROL Nº 836
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 837
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 845
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 846
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 847
  considerandos 8º y 9º
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  ROL Nº 848
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 849
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 850
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 851
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 852
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 853
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 854
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 855
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 856
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 857
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 858
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 859
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 860
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 861
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 862
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 863
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 864
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 865
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 866
  considerandos 8º y 9º



ÍNDICE TEMÁTICO DE SENTENCIAS. PERÍODO 2007

719

  ROL Nº 867
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 868
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 869
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 870
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 871
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 872
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 873
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 874
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 876
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 878
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 879
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 880
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 882
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 883
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 884
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 885
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 886
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 887
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 889
  considerandos 8º y 9º



Jurisprudencia constitucional

720

  ROL Nº 890
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 891
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 892
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 893
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 894
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 895
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 896
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 897
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 898
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 899
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 900
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 901
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 902
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 903
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 904
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 905
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 906
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 907
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 908
  considerandos 8º y 9º
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  ROL Nº 909
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 910
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 911
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 912
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 913
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 914
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 915
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 916
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 917
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 918
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 921
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 923
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 924
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 925
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 926
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 927
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 928
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 929
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 931
  considerandos 8º y 9º
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  ROL Nº 932
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 933
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 934
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 935
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 937
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 938
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 939
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 940
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 941
  considerandos 8º y 9º

  ROL Nº 942
  considerandos 8º y 9º

3.  ROL Nº 793
  la declaración de inconstitucionalidad no produce los efectos propios de 

una invalidación, que es lo que, sin norma expresa, se podría haber en-
tendido que ocurría. por lo tanto, siendo derogación y no invalidación, no 
se pueden cuestionar los efectos de la aplicación de la norma antes de la 
declaración en cuestión.

artÍculo 98
Contraloría General de la República.

  ROL Nº 796
  considerandos 8º y 11º
  si bien la determinación de las funciones de la contraloría, además de 

las que la constitución señala, deben ser reguladas por una ley orgánica 
constitucional, ello no puede entenderse referido únicamente a un solo 
cuerpo legal de dichas características, ya que la carta Fundamental debe 
ser interpretada como un sistema armónico de reglas, normas y principios; 
y, por lo tanto, se deben estimar incluidos en el ordenamiento aplicable a 
la contraloría otros cuerpos normativos, tales como leyes o decretos leyes, 
que le otorguen funciones y, si procediere por la época de dictación, debe 
entenderse que están amparados por la disposición cuarta transitoria. 

   se hace referencia a sentencia rol nº 91.
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artÍculo 108
 Banco Central.

  ROL Nº 813
  Modificaciones respecto de porcentajes de inversiones y su entrada en vi-

gencia, no son materia de ley orgánica constitucional, siempre que no al-
tere las facultades del Banco central de autorizar porcentajes de inversión 
en diversos instrumentos cuando sólo se varían los rangos de esos límites 
porcentuales.

artÍculo 125
Cesación en el cargo de alcaldes, miembros del concejo regional y concejal.

  ROL Nº 796
  considerandos 15º, 16º, 18º, 19º, 20º y 21º
  Mediante la ley orgánica constitucional respectiva, se deben establecer las 

causales de cesación en el cargo de los alcaldes. respecto de ellos, debe 
considerarse que la ley respectiva establece las causales de cesación en tanto 
representantes de la ciudadanía, es decir, responsabilidad política; pero 
como tales, además, son funcionarios públicos y tienen responsabilidad ad-
ministrativa. por lo tanto, a su respecto hay una dualidad de régimen a 
aplicar.

 
disposiciones transitorias
 

 Cuarta

  ROL Nº 783
  considerando 17º
  si bien en virtud de este artículo transitorio se valida a las leyes ordinarias 

vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la carta Fundamental, 
que se refieran a materias reservadas por el constituyente a leyes orgánicas 
constitucionales o de quórum calificado, ello no se aplica a los auto acor-
dados que regulen ese tipo de materias.

  ROL Nº 796
  considerandos 9º y 10º
  esta disposición transitoria busca dar seguridad jurídica y debida continui-

dad y estabilidad al ordenamiento jurídico. 
   se hace referencia a sentencia rol nº 356.

 Octava
  

  ROL Nº 784
  considerando 22º
  a través de ella, la propia carta Fundamental permitió que determinadas 

situaciones se siguieran rigiendo por las normas del código de procedi-
miento penal, pese a la entrada en vigencia de la reforma procesal penal. 
ello, se reafirma por el artículo 83, inciso final, de la constitución.
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Índice General de las sentencias pronunciadas
por el eXcMo. triBunal constitucional

roles nos 781 a 945

ROL Nº 781-2007  ...................................................................................  15

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 299, nº 3, 431 Y 433, del códiGo de Justi-
cia Militar, deducido por paBlo silVa MartÍneZ, capitÁn de 
caraBineros

preVención del Ministro señor Marcelo VeneGas palacios

disidencia de los Ministros señora Marisol peña torres Y 
señor Francisco FernÁndeZ Fredes

sentencia: 27 de septiembre de 2007

ROL Nº 782-2007  ...................................................................................  29

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 8° de la leY nº 17.235, soBre iMpuesto terri-
torial, deducido por ciudad eMpresarial s.a.

disidencia de los Ministros señores Mario FernÁndeZ BaeZa 
Y Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 6 de junio de 2007

ROL Nº 783-2007  ...................................................................................  32

cuestión de constitucionalidad en contra del auto acor-
dado relatiVo al procediMiento para hacer eFectiVa la res-
ponsaBilidad disciplinaria de los Funcionarios Y eMplea-
dos Judiciales, deducido por MarÍa isaBel reYes KoKisch

preVención de los Ministros señor Marcelo VeneGas pala-
cios Y señora Marisol peña torres

disidencia del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

sentencia: 31 de agosto de 2007
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ROL Nº 784-2007  ...................................................................................  56

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 509 del códiGo de procediMiento penal, 
deducido por patricio cereceda truan

preVención de los Ministros señores Mario FernÁndeZ Bae-
Za Y enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia de los Ministros señores raÚl Bertelsen re-
petto, hernÁn VodanoVic schnaKe Y JorGe correa sutil

sentencia: 20 de diciembre de 2007

ROL Nº 785-2007  ...................................................................................  77

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de la leY nº 18.110, de 1992, deducido por Mauricio her-
nÁndeZ MuñoZ

sentencia: 29 de mayo de 2007

ROL Nº 786-2007  ...................................................................................  80

reQueriMiento deducido por diVersos diputados, en con-
ForMidad al artÍculo 93, nº 3º, de la constitución, para 
declarar inconstitucional el artÍculo Único, nº 3, del 
proYecto de leY ModiFicatorio de la leY nº 20.084, Que esta-
Blece un sisteMa de responsaBilidad de los adolescentes 
por inFracciones a la leY penal, en la parte en Que dicha 
norMa ModiFica el artÍculo 23, nº 1, del citado cuerpo le-
Gal

preVención del Ministro señor JorGe correa sutil

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe Y Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 13 de junio de 2007

ROL Nº 787-2007  ...................................................................................  115

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 450, inciso priMero, del códiGo penal, 
deducido por el JueZ presidente de la tercera sala del tri-
Bunal de Juicio oral en lo penal de concepción

preVención de los Ministros señores raÚl Bertelsen re-
petto, JorGe correa sutil, señora Marisol peña torres Y 
Francisco FernÁndeZ Fredes

disidencia del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 18 de diciembre de 2007
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ROL Nº 788-2007  ...................................................................................  138

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de las leYes nº 18.549 Y 18.669, deducido por raFael soto-
MaYor Mora Y otros

sentencia: 12 de junio de 2007

ROL Nº 789-2007  ...................................................................................  138

contienda de coMpetencia ForMulada por el JueZ del pri-
Mer JuZGado de policÍa local de coQuiMBo

sentencia: 5 de junio de 2007

ROL Nº 790-2007  ...................................................................................  140

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 4º Y 29 de las leYes nºs. 18.549 Y 18.669, dedu-
cido por hipólito laGos schMidt Y otros

preVención de los Ministros señores raÚl Bertelsen re-
petto Y JorGe correa sutil

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Mario FernÁndeZ BaeZa Y Marcelo VeneGas pala-
cios

sentencia: 11 de diciembre de 2007

ROL Nº 791-2007  ...................................................................................  170

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 416, inciso tercero, del códiGo procesal 
penal, deducido por el diputado iVÁn paredes Fierro

preVención del Ministro señor Marcelo VeneGas palacios

disidencia del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 15 de enero de 2008

ROL Nº 792-2007  ...................................................................................  186

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 168, 169 Y 171, inciso priMero, seGunda 
Frase, del códiGo sanitario, deducido por hernÁn pFeiFer 
FrenZ, paulina aleGrÍa Madrid Y carMen polanco

disidencia del Ministro señor Francisco FernÁndeZ Fredes 
Y del aBoGado inteGrante señor Francisco ZÚñiGa urBina

sentencia: 3 de enero de 2008
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ROL Nº 793-2007  ...................................................................................  199

reQueriMiento soBre eFecto de sentencia de inconstitu-
cionalidad del artÍculo 116 del códiGo triButario, dedu-
cido por la corte supreMa

sentencia: 17 de julio de 2007

ROL Nº 794-2007  ...................................................................................  201

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 401 del códiGo de procediMiento penal, 
deducido por alFredo BrahM Moura

sentencia: 12 de junio de 2007

ROL Nº 795-2007  ...................................................................................  204

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 541, inciso seGundo, del códiGo orGÁnico 
de triBunales, deducido por Francisco JaVier VarGas Vera, 
JueZ del JuZGado de GarantÍa de arica

sentencia: 12 de junio de 2007

ROL Nº 796-2007  ...................................................................................  207

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 11 del decreto leY nº 799, de 1974, deduci-
do por carlos lópeZ VeGa, alcalde de la ilustre Municipa-
lidad de sierra Gorda

disidencia de los Ministros señores JorGe correa sutil, 
JosÉ luis cea eGaña, Marcelo VeneGas palacios Y Mario Fer-
nÁndeZ BaeZa

sentencia: 11 de diciembre de 2007
 
ROL Nº 797-2007  ...................................................................................  239

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 450, inciso priMero, del códiGo penal, 
deducido por la JueZ presidente de la tercera sala del tri-
Bunal de Juicio oral en lo penal de concepción

preVención de los Ministros señores raÚl Bertelsen re-
petto, JorGe correa sutil Y Francisco FernÁndeZ Fredes

disidencia de los Ministros señores Mario FernÁndeZ BaeZa 
Y hernÁn VodanoVic schnaKe

sentencia: 24 de enero de 2008
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ROL Nº 798-2007  ...................................................................................  262

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad de los artÍculos 6º, letra B), nº 6, Y 115, del códiGo 
triButario, Y del artÍculo 19, letra B), de la leY orGÁnica 
constitucional del serVicio de iMpuestos internos, dedu-
cido por la sucesión de eduardo Maddaleno herrera

sentencia: 13 de noviembre de 2007

ROL Nº 799-2007  ...................................................................................  263

proYecto de leY Que proteGe al Funcionario Que denuncia 
irreGularidades Y Faltas al principio de proBidad

preVención de los Ministros señores Juan coloMBo caM-
pBell, raÚl Bertelsen repetto, hernÁn VodanoVic schnaKe 
Y Francisco FernÁndeZ Fredes

disidencia del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 27 de junio de 2007

Ley Nº 20.205, de 24 de julio de 2007

ROL Nº 800-2007  ...................................................................................  270

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 595 a 599 del códiGo orGÁnico de tri-
Bunales, deducido por huMBerto cueVas Badilla

sentencia: 20 de junio de 2007

ROL Nº 801-2007  ...................................................................................  271

proYecto de leY Que ModiFica la leY nº 19.665, con el Fin de 
posponer la Fecha de noMBraMiento de los Jueces de Ga-
rantÍa Y de triBunal oral en lo penal en la reGión Metro-
politana

sentencia: 14 de junio de 2007

Ley Nº 20.199, de 16 de junio de 2007

ROL Nº 802-2007  ...................................................................................  274

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 758 a 762 del códiGo de procediMiento 
ciVil, deducido por Bernardo pinto pinto, aMador Fernan-
do ahuMada sapiaÍn, alBerto Maluenda órdenes Y MarÍa an-
GÉlica laMas caMpos

sentencia: 20 de junio de 2007
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ROL Nº 803-2007  ...................................................................................  276

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 123, 124 Y 126 de la ordenanZa de adua-
nas, deducido por sociedad coMercialiZadora, eXportado-
ra e iMportadora diFer liMitada

preVención del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 9 de julio de 2007

ROL Nº 804-2007  ...................................................................................  279

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 113, inciso priMero, 128, inciso priMe-
ro, Y 129, inciso Final, todos del decreto con FuerZa de leY 
nº 725, del año 1967, deducido por ópticas santa Victoria li-
Mitada Y JeannYe Meneses cuBides

sentencia: 28 de diciembre de 2007

ROL Nº 805-2007  ...................................................................................  298

proYecto de leY Que estaBlece BeneFicios para el personal 
del sector salud

disidencia del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 24 de julio de 2007

Ley Nº 20.209, de 30 de julio de 2007

ROL Nº 806-2007  ...................................................................................  304

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 416, inciso tercero, del códiGo procesal 
penal, deducido por cristiÁn Barahona Flores, por sÍ Y en 
representación, conJuntaMente con Francisco iGnacio pÉ-
reZ VarGas, de inMoBiliaria pY s.a.

preVención del Ministro señor Mario FernÁndeZ BaeZa

disidencia del Ministro señor raÚl Bertelsen repetto

sentencia: 11 de diciembre de 2007

ROL Nº 807-2007  ...................................................................................  325

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 17, letra d), Y 19, de la leY nº 18.216, de-
ducido por liBertino alonso riVas poBlete

preVención de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Mario FernÁndeZ BaeZa, Marcelo VeneGas palacios, 
señora Marisol peña torres Y enriQue naVarro BeltrÁn

sentencia: 4 de octubre de 2007
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ROL Nº 808-2007  ...................................................................................  342

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 1º de la leY nº 19.989, deducido por eMilio 
BalMaceda JaruFe

preVención de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, JorGe correa sutil Y señora Marisol peña torres

sentencia: 12 de agosto de 2008

ROL Nº 809-2007  ...................................................................................  360

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 358, inciso priMero, del decreto leY nº 574, 
de 1974, deducido por sociedad coMercial turisMo aVentu-
ra casaBlanca liMitada

sentencia: 24 de julio de 2007

ROL Nº 810-2007  ...................................................................................  364

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 2º, incisos seGundo Y Quinto, de la leY nº 
16.271, deducido por oscar FranZ BoroniG seiltGens

preVención de los Ministros señores JorGe correa sutil Y 
enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor raÚl Bertelsen repetto

sentencia: 24 de enero de 2008

ROL Nº 811-2007  ...................................................................................  387

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 107 de la leY General de Bancos, deducido 
por sociedad ocean Front s.a.

preVención de los Ministros señores Mario FernÁndeZ Bae-
Za Y JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 812-2007  ...................................................................................  399

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 231 a 241 del códiGo de procediMiento 
ciVil, deducido por patricio tapia santiBÁñeZ, Gerente Ge-
neral de la eMpresa de correos de chile

sentencia: 6 de septiembre de 2007

ROL Nº 813-2007  ...................................................................................  399

proYecto de leY Que ModiFica el decreto leY nº 3.500, de 
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1980, con el oBJeto de aMpliar los lÍMites de inVersión en 
el eXtranJero de los Fondos de pensiones

disidencia de los Ministros señores Juan coloMBo caMp-
Bell, raÚl Bertelsen repetto Y Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 19 de julio de 2007

Ley Nº 20.210, de 31 de julio de 2007

ROL Nº 814-2007  ...................................................................................  402

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 474, inciso tercero, del códiGo del traBa-
Jo, deducido por alVicort s.a.

sentencia: 31 de julio de 2007

ROL Nº 815-2007  ...................................................................................  403

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 230, inciso priMero, del códiGo procesal 
penal, deducido por patricio rodriGo Meneses FarÍas

preVención de los Ministros señores raÚl Bertelsen re-
petto, JorGe correa sutil Y Francisco FernÁndeZ Fredes

sentencia: 19 de agosto de 2008

ROL Nº 816-2007  ...................................................................................  450

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 44 de la resolución nº 341, de 2005, de la di-
rección General de aGuas, deducido por sociedad aGrÍcola 
loMas de pocochaY liMitada

sentencia: 24 de julio de 2007

ROL Nº 817-2007  ...................................................................................  452

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del auto acordado nº 14, de la corte supreMa, soBre 
traMitación Y Fallo de recursos de QueJa, de 13 de noVieM-
Bre de 1963, deducido por sociedad Macaes s.a. 

sentencia: 26 de julio de 2007

ROL Nº 818-2007  ...................................................................................  455

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 474, inciso tercero, del códiGo del tra-
BaJo, deducido por sociedad inter-con securitY sYsteMs 
chile s.a.

sentencia: 25 de julio de 2007
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ROL Nº 819-2007  ...................................................................................  457

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
cristalerÍas de chile s.a.

disidencia de los Ministros señores Mario FernÁndeZ BaeZa 
Y JorGe correa sutil

sentencia: 30 de agosto de 2007

ROL Nº 820-2007  ...................................................................................  459

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 44 de la resolución nº 341 de 2005, de la di-
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 387, inciso seGundo, del códiGo procesal 
penal, deducido por Manuel alVarado araVena
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naKe
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 1º, 3º Y 4º, nº 2º, de la leY nº 17.235, soBre 
iMpuesto territorial, cuYo teXto reFundido, coordinado 
Y sisteMatiZado Fue FiJado por el decreto con FuerZa de 
leY nº 1, de 1998, del Ministerio de hacienda, deducido por 
Marta ÁlVareZ de la riVera schMidt

sentencia: 13 de noviembre de 2007 

ROL Nº 823-2007  ...................................................................................  484

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 5º de la leY nº 18.900, deducido por la cor-
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sentencia: 26 de noviembre de 2007
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 261 nº 2, 262 Y 264, del códiGo penal, de-
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ducido por Mercedes paillaleF MoraGa Y carolina Maciel 
landero calFunao

sentencia: 14 de agosto de 2007

ROL Nº 825-2007  ...................................................................................  488

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 450, inciso priMero, del códiGo penal, de-
ducido por la tercera sala del triBunal de Juicio oral en 
lo penal de concepción

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe Y Mario FernÁndeZ BaeZa Y del aBoGado inteGran-
te señor teodoro riBera neuMann

sentencia: 6 de marzo de 2008

ROL Nº 826-2007  ...................................................................................  512

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 6º, letra B), nº 7, Y 116, del códiGo tri-
Butario, Y 20 de la leY orGÁnica del serVicio de iMpuestos 
internos, deducido por la corte de apelaciones de punta 
arenas

sentencia: 27 de noviembre de 2007

ROL Nº 828-2007  ...................................................................................  518

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 6º, letra B), nº 7, Y 116, del códiGo tri-
Butario, Y 20 de la leY orGÁnica del serVicio de iMpuestos 
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ducido por la tercera sala del triBunal de Juicio oral en 
lo penal de concepción

disidencia de los Ministros señores hernÁn VodanoVic 
schnaKe Y Mario FernÁndeZ BaeZa Y del aBoGado inteGran-
te señor teodoro riBera neuMann

sentencia: 6 de marzo de 2008
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proYecto aproBatorio del acuerdo entre la repÚBlica de 
chile Y Japón para una asociación econóMica estratÉGica, 
Y sus aneXos, adoptados en toKio, el 27 de MarZo de 2007
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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preVención del Ministro señor Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 10 de octubre de 2007

ROL Nº 832-2007  ...................................................................................  528

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
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ROL Nº 833-2007  ...................................................................................  530
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cuYo teXto actual Fue FiJado por el artÍculo 1º de la leY 
nº 20.030, deducido por Julio MaGri raBaGlio
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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dustrial, deducido por JaiMe raMÍreZ Kattan

sentencia: 13 de septiembre de 2007
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 846-2007  ...................................................................................  563

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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ROL Nº 850-2007  ...................................................................................  564
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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ROL Nº 853-2007  ...................................................................................  565
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la corte supreMa
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disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil
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sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 855-2007  ...................................................................................  566

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil
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ROL Nº 856-2007  ...................................................................................  566

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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ROL Nº 857-2007  ...................................................................................  566
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 858-2007  ...................................................................................  567

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil
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ROL Nº 859-2007  ...................................................................................  567

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 860-2007  ...................................................................................  567

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 861-2007  ...................................................................................  568

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 862-2007  ...................................................................................  568

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil
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ROL Nº 864-2007  ...................................................................................  569

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn

disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 31 de enero de 2008

ROL Nº 865-2007  ...................................................................................  569

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa
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disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil
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ROL Nº 866-2007  ...................................................................................  569

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa
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preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 24 de enero de 2008

ROL Nº 881-2007  ...................................................................................  589
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dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

sentencia: 18 de octubre de 2007

ROL Nº 882-2007  ...................................................................................  590
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disidencia del Ministro señor JorGe correa sutil

sentencia: 24 de enero de 2008

ROL Nº 883-2007  ...................................................................................  590
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reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 116 del códiGo triButario, deducido por 
luis Fernando raMÍreZ MoraGa

preVención del Ministro señor enriQue naVarro BeltrÁn
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