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presentación

en este tomo XiV de la Jurisprudencia del tribunal constitucional 
se transcriben las sentencias definitivas e interlocutorias de inadmisi-
bilidad que han puesto término a ochenta y cinco procesos individua-
lizados con roles 1.195 a 1.279, en los que diversos sujetos u órganos 
legitimados han requerido a esta Magistratura para que ejerza sus atri-
buciones constitucionales.

destacan en este ejemplar, el fallo en el que el tribunal declaró la in-
constitucionalidad del precepto legal contenido en el artículo 595 del 
código orgánico de tribunales, referido al carácter gratuito de la car-
ga personal que recae sobre los abogados para atender causas según 
un turno, que había sido previamente declarado inaplicable para casos 
concretos. 

en este texto se incluye también el texto de sentencias definitivas recaí-
das en procesos de control preventivo y obligatorio de constitucionali-
dad de diversos proyectos de ley que fueron remitidos por el congreso 
nacional al efecto, entre los que se destaca el que fortalece y perfeccio-
na la jurisdicción tributaria. 

el lector podrá asimismo conocer los fundamentos en los que esta 
Magistratura motivó la sentencia que resolvió un requerimiento que 
pretendía obtener la inhabilitación de un Ministro de estado para per-
manecer en su cargo, como también la doctrina jurisprudencial que 
emitió con respecto al efecto contrario a la carta Fundamental que 
se puede producir en la aplicación concreta, entre otras, de normas 
legales en materia laboral y sanitaria que reconocen la institución de-
nominada como “solve et repete”.
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por representar un porcentaje importante dentro del total de las 
sentencias que aparecen publicadas en esta edición, cabe mencionar 
los fallos dictados por este tribunal constitucional en ejercicio de la 
atribución contemplada en el numeral 6° del inciso primero del ar-
tículo 93 de la carta Fundamental, esto es, aquellos que contienen 
pronunciamiento respecto de acciones de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad deducidas, entre otras, para impugnar preceptos legales 
vinculadas al ámbito del derecho sancionatorio tanto penal como ad-
ministrativo y otros referidos a materias de índole tributaria, de quie-
bras, procesal penal, laboral, de regulación de los sistemas de salud y 
previsional y de uso de determinados bienes públicos. 

Finalmente este tomo de jurisprudencia contiene varias sentencias 
emitidas por el tribunal en relación con contiendas de competencia 
planteadas por tribunales de Familia y de policía local en contra del 
Ministerio público. 

es permanente preocupación del tribunal constitucional que a través 
de esta clase de publicaciones se apoye la difusión no sólo de su juris-
prudencia, sino el conocimiento de los valores, normas y principios 
que integran el texto constitucional.

  Raúl BeRtelsen Repetto

  Presidente
  Tribunal Constitucional
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sentencias pronunciadas
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triBunal constitucional
entre 2008 y 2009
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rol nº 1.195-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo Único, 

ordinal 3°, de la ley nº 18.320 
–Que estaBlece norMas Que incentiVan 

el cuMpliMiento triButario–, deducido por sociedad 
Mateluna Mateluna ltda.

santiago, ocho de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que Miguel Ángel Villablanca Muñoz, consultor tributario, en re-
presentación de la sociedad Mateluna Mateluna ltda., invocando la fa-
cultad asignada a esta Magistratura en el nº 6 del artículo 93 de la consti-
tución política, solicita que se declare inaplicable “la causal”: “en los casos 
de infracciones tributarias sancionadas con pena corporal”, contenida en 
el ordinal 3° del artículo único de la ley nº 18.320 –que establece normas 
que incentivan el cumplimiento tributario–, en los autos sobre reclama-
ción de liquidaciones de impuestos, rol nº 10.212-2006, seguidos ante 
el Juez tributario de la primera región, director regional del servicio 
de impuestos internos, don patricio espinoza llanos, de los que conoce 
actualmente la corte de apelaciones de arica, bajo el rol 568-2007, por 
la interposición de un recurso de apelación en contra de la sentencia de 
primera instancia, caratulado “Mateluna Mateluna ltda. con servicio de 
impuestos internos”;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;
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3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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”;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
se concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigen-
cia constitucional de contener una impugnación razonablemente fun-
dada;

5º Que, en efecto, en su presentación el actor básicamente aduce que 
la disposición de la ley nº 18.320 que impugna habría permitido al ser-
vicio de impuestos internos dejar de aplicar, en el procedimiento que se 
desarrolló en la especie, otras normas del mismo texto legal citado que, 
a su juicio, serían más beneficiosas para su representada. también aduce 
el eventual error que habría cometido el indicado organismo al aplicar la 
parte cuestionada del mismo precepto legal a una persona jurídica.

a título meramente ejemplar de lo señalado anteriormente, se pue-
den citar los siguientes pasajes del requerimiento: “de no corregirse la 
aplicación indiscriminada de la causal de no aplicación de la ley 18.320 
“en los casos de infracciones tributarias sancionadas con pena corporal” contem-
plada en el ordinal 3° del artículo único del texto legal, el servicio de im-
puestos internos podrá seguir actuando en su aplicación inconstitucional 
–solo con presunciones de inFracciones triButarias 
sancionadas con pena corporal– sin el imprescindible requi-
sito de haberse condenado al contribuyente en un juicio legal previo al 
vicio y legalmente tramitado” –fojas 14–. en seguida, en el petitorio del 
requerimiento se lee lo siguiente: “rueGo a u.s. eXcelentÍsiMo 
triBunal constitucional:” declarar inaplicable para el pleito 
indicado, “la causal”: “en los casos de infracciones tributarias sancionadas 
con pena corporal”, contemplada en el ordinal 3° del artículo único de la 
ley nº 18.320…”, que se ha invocado por el servicio de impuestos inter-
nos “para la no aplicación de las disposiciones que incentivan el cumpli-
miento tributario en ese texto legal, en razón…: 1. Que la contribuyente 
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Mateluna Mateluna ltda. es una persona jurídica y no está afecta a pena 
corporal; y 2. Que el afectado, representante legal de la contribuyente 
don Juan andrés Muñoz luza no había sido condenado a pena corporal 
por infracción tributaria en sentencia a firme y ejecutoriada al momento 
de practicarle la notificación (…), tampoco ahora...” –fojas 14–.

de lo expuesto precedentemente se concluye que el conflicto que se 
intenta someter al conocimiento y resolución de esta Magistratura no 
constituye una cuestión de constitucionalidad que quede comprendida 
dentro de sus atribuciones, en conformidad con lo que dispone el artículo 
93, inciso primero, nº 6, de la carta Fundamental, sino que se está frente 
a una impugnación de legalidad que dice relación con la aplicación que 
le ha dado una autoridad administrativa a una determinada norma legal, 
cuya resolución corresponde a los jueces de fondo que conocen de la cau-
sa en que incide el requerimiento. en el mismo orden de consideraciones, 
son esos tribunales de justicia, no esta Magistratura constitucional, los 
que deberán determinar el ordenamiento legal aplicable a la controversia 
sujeta a su decisión; competencia que este tribunal está obligado a res-
petar en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 7° de la 
constitución;

6º Que, a mayor abundamiento y sin perjuicio de lo expresado en el 
considerando precedente, es necesario recalcar que la acción de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad tiene por objeto examinar si la aplicación 
de un precepto legal en una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial resulta contraria a la constitución. por consiguiente, cuando 
se invocan disposiciones legales –aunque junto a normas constituciona-
les– para fundar la inaplicabilidad que se pide declarar a este tribunal 
constitucional respecto de un precepto de la misma naturaleza, como 
ocurre en este caso, el requerimiento tampoco puede considerarse como 
razonablemente fundado;

7º Que, en consecuencia, por no verificarse en la especie uno los re-
quisitos establecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso a 
la acción deducida, ésta será declarada inadmisible.

y teniendo presente lo establecido 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 deducido en lo principal del escrito de 
fojas uno.

a los otrosíes primero, segundo y cuarto, estése al mérito de autos.
al tercer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que in-

dica.
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a los otrosíes quinto, sexto y séptimo, téngase presente.
notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.195-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor Mario Fernán-
dez Baeza, y por los Ministros 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 
1.196.

rol nº 1.196-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad,  del artÍculo Único 

ordinal 3°, de la ley nº 18.320 
–Que estaBlece norMas Que incentiVan 
el cuMpliMiento triButario–, deducido  

por Juan andrÉs MuÑoZ luZa

sentencia de 8 de septieMBre de 2008, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 1.195
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rol nº 1.197-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad  
por inconstitucionalidad del artÍculo 9° del auto 
acordado de la corte supreMa soBre procediMiento 

aplicaBle al conVenio de la haya relatiVo 
a los eFectos ciViles del secuestro internacional 

de Menores, deducido por Graciela inÉs Brancaccio

santiago, primero de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que el abogado ignacio Méndez ramírez, actuando en represen-
tación de Graciela inés Brancaccio, mediante presentación de fecha 5 de 
agosto de 2008, expresa que: “…en los autos caratulados “correa con 
Brancaccio”, sobre entrega inmediata y restitución de menor, en relación 
a los (sic) rol de ingreso corte nº4101-2007 y 3264-2008 y a los autos 
rit nºc-3685-2007, tramitados ante el 2° Juzgado de Familia de san-
tiago”, e invocando lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, 19, nos 3 y 26, 63 
y 93 de la constitución; en la ley nº 19.968, que crea los tribunales de 
Familia; en el artículo 9° del autoacordado de la corte suprema, sobre 
procedimiento aplicable al convenio de la haya relativo a los efectos ci-
viles del secuestro internacional de Menores (d.o. de 3 de noviembre de 
1998); y en la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal cons-
titucional, viene en interponer ante esta Magistratura un requerimiento 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad “…en contra de la resolución 
de fecha 14 de enero del año 2008 dictada por la iltma. corte de apela-
ciones de santiago, en los autos rol nº 4101-2008, por cuanto ésta declara 
inadmisible el recurso de casación en la forma” deducido por su parte.

para justificar la petición referida precedentemente, el actor manifies-
ta: “…la resolución recurrida atenta directamente en contra de norma expresa 
y principios constitucionales, trasgrediendo el debido proceso y los principios de 
vinculación directa y supremacía constitucional, causando agravio a mi repre-
sentada, siendo imperioso se restablezca cuanto antes el imperio de la Consti-
tución y las leyes, solicitando sea declarado, en síntesis, inaplicable el art. 9° 
del Autoacordado de la Excma. Corte Suprema de Justicia sobre procedimiento 
aplicable al Convenio de la Haya relativo a los Efectos Civiles del Secuestro In-
ternacional de Menores…”.

en el petitorio de la presentación, en tanto, el mismo peticionario so-
licita a este tribunal “…tener por interpuesta, dentro de plazo y confor-
me a derecho, acción de inconstitucionalidad” en contra del artículo 9° del 
mencionado autoacordado de la corte suprema, que habría sido aplica-
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do por la corte de apelaciones de santiago para declarar inadmisible el 
recurso de casación en la forma que su parte interpuso en los autos rol 
4101-2008;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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”;

4º Que de los antecedentes examinados aparece de manifiesto que la 
acción deducida en la especie incumple la normativa constitucional cita-
da, toda vez que no contiene una impugnación razonablemente fundada.

en efecto, la lectura del requerimiento no permite comprender cuál 
es la pretensión que persigue el actor, pues, como se describe en el con-
siderando 1° de esta sentencia, son varias las peticiones que se intenta 
someter al conocimiento y resolución de este tribunal y, además, ningu-
na de ellas se ajusta o resulta compatible con la naturaleza y objeto de la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que se invoca como la 
interpuesta, según la suma del escrito, y que se encuentra regulada en las 
normas de la constitución política a las que se ha hecho mención en el 
considerando 3° precedente;

5º Que lo indicado anteriormente constituye razón suficiente para 
declarar inadmisible este requerimiento, por no cumplir uno de los re-
quisitos 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 las normas pertinentes de la 
ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

inadmisible el requerimiento de fojas uno.
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a los otrosíes primero, segundo, tercero, quinto, sexto y séptimo, es-
tése al mérito de autos.

al cuarto otrosí, ténganse por acompañados los documentos.
al octavo otrosí, téngase presente.

Acordada la declaración de inadmisibilidad y la providencia relativa 
al segundo otrosí de la presentación, con el voto en contra de los Minis-
tros señores Mario Fernández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quie-
nes estuvieron por aplicar lo preceptuado en el artículo 39, en relación 
con lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 41, ambos preceptos de 
la ley orgánica constitucional del tribunal constitucional –nº 17.997–, 
ordenando desde ya la suspensión del procedimiento en que incide la 
acción deducida. 

notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese.

Rol Nº 1.197-2008

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

rol nº 1.198-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 332, nº 3, 

del códiGo orGÁnico de triBunales, en relación 
con el artÍculo 494 del MisMo códiGo, 

deducido por el aBoGado Fernando opaZo larraín

santiago, catorce de agosto de dos mil ocho.

vistos:

1º Que con fecha 11 de agosto de 2008, el abogado Fernando opazo 
larraín ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del artículo 332, nº 3, del código orgánico de tribunales en 
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relación con el artículo 494 del mismo código, en la causa sobre nulidad 
de derecho público deducido en contra del Fisco, caratulado “opazo con 
Fisco”, actualmente pendiente ante la corte suprema, en recurso de ca-
sación rol nº 6935-2007;

2º Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, nº 6, de 
la constitución política de la república, es atribución de este tribunal 
“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”; 

3º Que el artículo 93, inciso decimoprimero, de la constitución esta-
blece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del Tribunal decla-
rar, 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 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”;

4º Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad instaura 
un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un precepto le-
gal 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 apli-
cación de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial 
y que puedan resultar derecho aplicable;

5º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se impugne como contraria a la constitución 
la aplicación de un precepto legal determinado; b) que se indique y acre-
dite 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; d) que la impugnación esté funda-
da razonablemente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitu-
cionales determinados y especificar y argumentar el o los modos en que 
la aplicación del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; 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;

6º Que, el libelo de autos no cumple con la exigencia de estar funda-
da razonablemente ya que no se explica la forma en que las disposiciones 
del código orgánico de tribunales que impugna contradicen las normas 
constitucionales que señala en su escrito, esto es, los artículos 7°, 19, nº 3, 
incisos segundo, cuarto y quinto, y 80, inciso tercero, de la constitución;

7º Que, en efecto, el requirente señala, en primer lugar que “el pro-
cedimiento llevado a cabo para disponer mi remoción como notario titular de la 
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Novena Notaría de Santiago” y “el concurso público convocado para llenar ese 
cargo que fue realizado, de principio a fin, contraviniendo la Constitución, los 
tratados internacionales y la ley, especialmente, en cuanto al respecto de diversos 
derechos fundamentales que nuestro ordenamiento jurídico me asegura”. de este 
modo, se indica que se habría vulnerado el artículo 7° de la constitución 
“al autoatribuirse la Corte Suprema potestades que son exclusivas y excluyentes 
(…) de la Corte de Apelaciones de Santiago (…) y, en otro, del Presidente de la 
República (…)”. agrega que “se quebrantó lo preceptuado en el artículo 19 Nº 
3°, inciso 4° (…) ya que, al arrogarse la Corte Suprema la competencia reservada 
a la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Santiago, se ha erigido en comisión espe-
cial”. señala, además, que “se ha vulnerado el derecho al debido proceso, que 
la Constitución me asegura en su artículo 19 Nº 3, inciso 5°, al desconocerse el 
procedimiento constitucionalmente previsto, en el artículo 80 inciso 3° de la Carta 
Fundamental”, indicando que “de paso se lesiona el artículo 19 Nº 3, inciso 2°”. 
Finaliza expresando que “como directa consecuencia de lo anterior, se quebrantó 
el artículo 80, inciso 3°, de la Constitución”;

8º Que, como puede apreciarse, las imputaciones que formula el re-
quirente van más bien dirigidas a la forma en que se habría procedido 
administrativamente a decretar su remoción, lo que da cuenta de que 
se trata de una materia que debe –en su caso– ser conocida y resuelta a 
través de la acción judicial pertinente, como se pretende precisamente 
en la especie a través de la acción de nulidad de derecho público, que es 
la gestión que motiva el presente requerimiento. por lo demás, como lo 
reconoce la propia peticionaria, las facultades disciplinarias de los tribu-
nales superiores, y en especial de la corte suprema, tienen fundamento 
constitucional (rol 795/2007);

9º Que, como ha señalado esta Magistratura, la infracción a la cons-
titución política debe ser expuesta de manera circunstanciada, puesto que 
“la explicación de la forma en que se produce la contradicción entre las normas, 
sustentada adecuada y lógicamente, constituye la base indispensable de la acción 
ejercitada” (roles nº 518, 543, 544 y 545, todos de 2006). de la lectura del 
requerimiento de autos no se concluye que la aplicación de las disposicio-
nes legales contempladas en el artículo 332, nº 3, del código orgánico de 
tribunales en relación con el artículo 494 del mismo cuerpo normativo 
que han sido impugnadas, puedan llegar a producir un efecto contrario 
a las normas constitucionales citadas, ni la manera en que la aplicación de 
tales disposiciones legales producen un efecto inconstitucional;

10º Que, así las cosas, el recurso de autos no cumple con el presupues-
to procesal para su admisión, como es el que “la impugnación esté funda-
da razonablemente”, desde el momento que no explica la forma en que 
la aplicación de las normas impugnadas contravendrían la constitución 
política de la república, por lo que el requerimiento de fojas uno debe ser 
declarado inadmisible.
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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 11 de agosto de 2008, que es in-
admisible 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 1.198-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil y en-
rique navarro Beltrán. autoriza el secretario del tribunal, don rafael 
larraín cruz.

rol nº 1.199-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 2°, 11, 

15, 16, 19, 26 y 29 del decreto ley nº 2.695, de 1979, y 
reQueriMiento de inconstitucionalidad 

del decreto nº 1.064, dictado por el Ministerio 
de oBras pÚBlicas y transportes, de 31 de octuBre 

de 1969, deducido por tito antonio andrade andrade

santiago, primero de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que el abogado Gonzalo Baeza ovalle, en representación de tito 
antonio andrade andrade, invocando lo dispuesto en el nº 6, del artí-
culo 93 de la constitución política de la república, interpone un reque-
rimiento a objeto de solicitar a este tribunal constitucional declarar: a) 
que los artículos 2°, 11, 15, 16, 19, 26 y 29 del decreto ley nº 2.695, de 
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1979, “no son aplicables a la resolución” del juicio ordinario sobre reivin-
dicación e indemnización de perjuicios, caratulado “andrade andrade, 
tito antonio, con Fisco”, rol c-1627-2001, seguido ante el 24° Juzgado 
civil de santiago, y del cual conoce actualmente la corte de apelaciones 
de santiago, por la interposición de recursos de casación en la forma y de 
apelación en contra del fallo de primera instancia, bajo el rol 7686-2004; 
b) que el decreto nº 1.064, dictado por el Ministerio de obras públicas 
y transportes, de 31 de octubre de 1969, es inconstitucional e ilegal; y 
c) si lo estima procedente, declarar nulo lo obrado por el Fisco contra la 
constitución y la ley, precisando el estado en que quedarán las partes, con 
expresa condena en costas;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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”;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, se 
concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigencia 
constitucional de contener una impugnación razonablemente fundada.

en efecto, en primer lugar, el requerimiento de la especie no sólo se 
dirige a solicitar a esta Magistratura constitucional que declare inaplica-
bles en una gestión judicial concreta normas de jerarquía legal, como son 
los artículos del decreto ley nº 2695, de 1979, que se han mencionado, 
sino que, además, persigue que este mismo tribunal intervenga en cues-
tiones que resultan ajenas a la competencia que le asigna la normativa 
constitucional transcrita en el considerando precedente. este es el caso de 
las peticiones que se le plantean a esta Magistratura en orden a declarar 
la inconstitucionalidad y la ilegalidad de un acto administrativo –decreto 
nº 1.064, de 1969, del Ministerio de obras públicas–, y la nulidad de 
actuaciones “del Fisco”.
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en el mismo orden de consideraciones, es dable observar que no es 
compatible con una acción que busca la declaración de inaplicabilidad 
de normas legales precisas que pueden ser derecho aplicable en una de-
terminada gestión judicial pendiente, que, como sucede en este caso, el 
actor se limite a formular quejas que trasuntan su disconformidad con lo 
actuado por un determinado organismo de la administración.

sin perjuicio de lo señalado, tampoco puede considerarse como ra-
zonablemente fundado el requerimiento de la especie si resultan inin-
teligibles tanto la exposición de los hechos como la explicación acerca 
del conflicto de constitucionalidad que, a juicio del actor, provocan las 
normas legales que impugna;

5º Que, por las razones expuestas, este tribunal considera que no 
concurre el presupuesto constitucional de encontrarse la impugnación 
fundada razonablemente y, en consecuencia, el requerimiento será decla-
rado 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 deducido en lo principal del escrito de 
fojas uno.

al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos.
a los otrosíes segundo y tercero, estése al mérito de autos.
al cuarto otrosí, téngase presente.

Acordada la declaración de inaplicabilidad con el voto en contra 
del Ministro señor Marcelo Venegas Palacios, quien estuvo por resolver 
la improcedencia del requerimiento deducido en este caso, atendido lo 
dispuesto en el inciso tercero de la disposición transitoria decimoquinta 
de la constitución política.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.199-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.200-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 45, 

incisos priMero y seGundo, del tÍtulo iV, 
“de la declaración de QuieBra”, del códiGo 

de coMercio, y del artÍculo 26, inciso seGundo, del 
decreto ley nº 3.475, de 1980, 

ley de tiMBres y estaMpillas, deducido 
por hinrichsen tradinG s.a.

santiago, diez de marzo de dos mil nueve.

vistos:

con fecha catorce de agosto de dos mil ocho, el abogado david igal 
Korol engel, en representación de hinrichsen trading s.a., ha formula-
do una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 45, 
incisos primero y segundo, del título iV “de la declaración de Quiebra”, 
del código de comercio, y del artículo 26, inciso segundo, del decreto 
ley nº 3.475, de 1980, ley de timbres y estampillas, que incide en la 
causa rol nº 60.910-2008, seguida ante el 30° Juzgado civil de santiago, 
en la cual la empresa servicios Financieros progreso s.a. ha solicitado la 
quiebra de la requirente debido al protesto de dos letras de cambio emi-
tidas por la sociedad pesquera chañaral s.a..

las normas del código de comercio impugnadas disponen:
“Artículo 45. El juzgado se pronunciará sobre la solicitud de quiebra a la bre-

vedad posible, con audiencia del deudor, y deberá cerciorarse, por todos los medios 
a su alcance, de la efectividad de las causales invocadas.

La audiencia del deudor sólo tendrá carácter informativo, no dará lugar a in-
cidente, y en ella éste podrá consignar fondos suficientes para el pago de los créditos 
que hubieren servido de base a la solicitud de quiebra y las costas correspondientes, 
en cuyo caso no procederá la declaración de quiebra.”

a su vez, las disposiciones del artículo 26 del decreto ley nº 3475, de 
1980, ley de timbres y estampillas, establecen:

“Artículo 26. Los documentos que no hubieren pagado los tributos a que 
se refiere el presente decreto ley, no podrán hacerse valer ante las autoridades 
judiciales, administrativas y municipales, ni tendrán mérito ejecutivo, mientras 
no se acredite el pago del impuesto con los reajustes, intereses y sanciones que 
correspondan.

Lo dispuesto en el presente artículo no será aplicable respecto de los documentos 
cuyo impuesto se paga por ingreso en dinero en Tesorería y que cumplan con los 
requisitos que establecen esta ley y el Servicio de Impuestos Internos.”
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la segunda sala, con fecha once de septiembre de dos mil ocho, de-
claró la admisibilidad del requerimiento, suspendiendo el procedimiento 
y pasando los antecedentes al pleno para su sustanciación.

con fecha siete de octubre de dos mil ocho, la abogado liliana María 
aguayo, en representación de servicios Financieros progreso s.a., for-
muló sus observaciones al requerimiento.

los capítulos de inaplicabilidad planteados por la requirente son los 
siguientes:

1
en relación a los incisos priMero y seGundo del 

artÍculo 45, del códiGo de coMercio

1. Infracción al artículo 19, Nº 2, de la Constitución, sobre la igualdad 
ante la ley

señala la requirente que las normas impugnadas discriminan respec-
to de quienes se solicita su declaración de quiebra, ya que están en una 
situación desmedrada frente al deudor común, al privárseles el derecho 
a la defensa, impidiéndoles promover incidentes, siendo el único medio 
para evitar la quiebra allanarse a la pretensión del actor. añade que en 
el código de procedimiento civil el demandado tiene derecho a defensa, 
oponiendo excepciones, rindiendo prueba y promoviendo incidentes, en 
tanto que, en el juicio de quiebra no se reconocen tales derechos, que-
dando el demandado sometido a lo alegado por el demandante y a lo que 
pueda averiguar el juez. de esta forma el deudor común y el deudor de 
quiebra no son iguales ante la ley.

la representante de servicios Financieros progreso s.a. respecto de 
este capítulo indica que las normas del procedimiento concursal buscan 
aplicar el principio de igualdad, contrariamente a lo señalado por el re-
querimiento, puesto que su finalidad es dar satisfacción a los acreedores 
frente a la situación patrimonial crítica del deudor, buscando distribuir 
entre éstos el producto de la realización de los bienes del deudor, en un 
plano de igualdad, evitando que el deudor sea objeto de injusticias y tra-
tos desiguales, al verse obligado a entregar a sus acreedores o vender sus 
bienes a un precio desproporcionadamente inferior al que corresponda. 
además, las disposiciones de la quiebra no sólo son aplicables al deudor 
comercial, sino también al deudor común, cuando se encuentra en las 
situaciones previstas en los numerales 2, 3 y 4 del artículo 43 de la ley 
de quiebras. el juez no adopta el rol de parte, sino que simplemente se 
cerciora de que se ha configurado la causal alegada y que implica la in-
solvencia del deudor, y las diligencias adoptadas no son más que medidas 
para mejor resolver.
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2. Infracción al artículo 19, Nº 3, de la Constitución, sobre la igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos

Manifiesta la peticionaria que al deudor de quiebra se le priva de su 
derecho a defensa y no se le aplica el debido proceso al violarse la bi-
lateralidad de la audiencia, ya que las normas impugnadas le impiden 
interponer incidentes.

en relación a este capítulo de inaplicabilidad, la representante de ser-
vicios Financieros progreso s.a. señala que el requirente solicita en el 
hecho la inaplicabilidad de la fase de apertura del proceso de quiebra, 
que busca aclarar posiciones jurídicas, determinar derechos y que tiene 
por objeto declarar la procedencia o no del juicio de quiebras. el tribunal 
debe dar traslado al deudor y luego de su contestación se procederá a 
dictar sentencia definitiva. el traslado se traduce en la audiencia contem-
plada en al artículo 45 impugnado. si bien esta disposición establece que 
esta audiencia tendrá para el deudor carácter de informativa y no dará 
lugar a incidentes, ello no significa que se prive al deudor de defensa ni 
menos de un debido proceso ya que en esta etapa existen una serie de 
gestiones que permiten al deudor evitar la declaración de quiebra, pues 
se le ha notificado, pudiendo hacer sus descargos, desvirtuar la presun-
ción de insolvencia y acompañar antecedentes. también puede consignar 
los créditos que sirven de base a la solicitud. 

por lo tanto, alega la requerida, la afirmación de que el deudor no tie-
ne defensa no es efectiva, porque en la causa sub lite éste tuvo el plazo que 
se otorga en juicio ordinario para contestar la demanda y para ser oído. 
en todo caso, la única defensa pertinente es la de desvirtuar la insolven-
cia, que es lo que faculta al acreedor a pedir la quiebra.

3. Infracción al artículo 19, Nº 26, de la Constitución, sobre la segu-
ridad de que los preceptos legales que regulen una garantía, no po-
drán afectar su esencia

expone la requirente que las normas impugnadas impiden el libre 
ejercicio de los derechos conferidos por las garantías infringidas del artí-
culo 19 nos 2 y 3 de la carta.

2
respecto del artÍculo 26, inciso seGundo, 

del decreto ley nº 3475, de 1980, 
ley de tiMBres y estaMpillas

indica la requirente que la norma dispone que mientras no se pruebe 
el pago del impuesto de timbres que grava un documento no se puede 
hacer valer ante las autoridades y los tribunales, careciendo de mérito 
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ejecutivo. los contribuyentes afectos al impuesto de primera categoría 
deben pagar el impuesto de timbres mediante ingresos de dinero en la 
tesorería General de la república. para facilitar la circulación y cobro 
de estos documentos se estableció una presunción legal, al liberar de la 
obligación de probar el pago del impuesto, trasladando el onus probandi 
al que lo cuestiona. sin embargo, el deudor en el juicio de quiebra, direc-
tamente afectado por la solicitud e interesado en cuestionar el título, está 
impedido de impugnar su carácter ejecutivo ya que carece de derecho a 
defensa, por lo que queda entregado a la actuación del juez de la quiebra. 
por tanto, esta disposición de la ley de timbres y estampillas vulnera 
igualmente el artículo 19 nos 2, 3 y 26 de la constitución.

en relación a este capítulo de inaplicabilidad, la representante de 
servicios Financieros progreso s.a. señala que se pretende declarar in-
constitucional la norma con una interpretación errónea y contraria a su 
origen y naturaleza, puesto que su finalidad es proteger y cautelar inte-
reses fiscales y facilitar la labor del juez. además el artículo 26 no sólo se 
aplica a los procedimientos concursales, sino que también al ejecutivo y a 
cualquier otro en que se hagan valer títulos.

en el caso sub lite, añade la requerida, el deudor ha tenido el término 
de emplazamiento y respecto del artículo 26 de la ley de timbres y es-
tampillas no es posible aplicarlo, ya que consta de autos seguidos ante el 
tribunal a quo que el titulo hecho valer en contra de la requirente corres-
ponde a dos letras de cambio, cuyo impuesto se ingresa mensualmente 
por tesorería de acuerdo al inciso segundo del artículo 26 y en la práctica 
se encuentra acreditado su pago.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha ocho de enero de dos 
mil nueve se oyeron alegatos de los abogados rolando palacios Gómez, 
en representación de la requirente, hinrichsen trading s.a., y Gloria 
Molina pinilla, en representación de servicios Financieros progreso s.a.

considerando:

PRIMERO. Que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, 
inciso primero, nº 6 de la constitución política, es atribución de este 
tribunal “resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inapli-
cabilidad de un precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que 
se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la cons-
titución”; 

SEGUNDO. Que el artículo 93, inciso decimoprimero, de la carta 
Fundamental establece que, en tal caso, ”la cuestión podrá ser planteada por 
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto”, agregando 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 
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impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto, que la impugna-
ción esté fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca 
la ley”;

TERCERO. Que el presente conflicto se plantea por los efectos con-
trarios a la constitución, en el juicio de quiebras sub lite, que el requirente 
atribuye a la aplicación del artículo 45, en sus incisos primero y segundo, 
de la ley de Quiebras, precepto que impediría al deudor ejercer ple-
namente su derecho de defensa y violentaría, asimismo, el principio de 
igualdad ante la ley, vulnerando las disposiciones de los números 2°, 3° 
y 26 del artículo 19 de la carta Fundamental. asimismo, por la presunta 
inconstitucionalidad en la aplicación del artículo 26, inciso segundo, del 
decreto ley nº 3.475, ley de timbres y estampillas;

CUARTO. Que, para una adecuada dilucidación del problema debati-
do, resulta indispensable caracterizar la relación jurídica procesal en que 
incide.

se trata de una solicitud de quiebra formulada en contra de un deudor 
calificado, que se sustenta en el incumplimiento del pago de instrumentos 
mercantiles, la que fue notificada al deudor y de la que se le dio traslado 
por el término de emplazamiento, dentro del cual éste formuló diversas 
alegaciones, todas ellas de carácter formal y no vinculadas a la solvencia 
del deudor. asimismo, según se acreditó antes de la vista de la causa, la re-
quirente hinrichsen trading s.a. solicitó su declaración de quiebra el 23 
de octubre de 2008, fundándola en una situación financiera y económica 
de insolvencia, que ha provocado su reciente cesación de pagos;

QUINTO. Que entre las bases del debido proceso, aludidas por el 
constituyente como las garantías de un procedimiento y una investigación 
racionales y justos, se cita generalmente el principio de contradicción o 
bilateralidad de la audiencia, comprensivo del conocimiento oportuno de 
la acción, el derecho a formular las defensas y de rendir y controvertir 
las pruebas.

doctrinariamente se acepta que la contradicción tiene distintos gra-
dos, según la naturaleza de la acción ejercitada, y que no se identifica ne-
cesariamente con un momento determinado del proceso. su intensidad 
no es la misma en un juicio de lato conocimiento que en uno ejecutivo y 
su expresión aparece postergada en las acciones propiamente cautelares.

así, un autor sostiene que “en términos generales, en todo proceso debe 
operar el principio de la bilateralidad … No obstante, en casos excepcionales y 
por razones de conveniencia procesal el legislador puede aplicar el principio de 
unilateralidad, lo que realiza con frecuencia en los procedimientos monitorios 
cautelares… En tal caso la unilateralidad queda compensada por la racionali-
dad que debe tener el procedimiento y con la preparación del juez ante el cual se 
tramita el proceso” (colombo campbell, Juan, el debido proceso constitu-
cional, cuadernos del tribunal constitucional nº 32, año 2006, p. 92);
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SEXTO. Que, según un reconocido procesalista, el régimen de la bi-
lateralidad supone que “todos los actos de procedimiento deben ejecutarse con 
intervención de la parte contraria. Ello importa la contradicción, o sea el derecho 
a oponerse a la ejecución del acto, y el contralor, o sea el derecho a verificar su 
regularidad… La bilatelaridad no quiere decir que necesariamente deban inter-
venir las dos partes para que el acto tenga validez, sino que se les haya dado la 
oportunidad de intervenir…. La jurisprudencia permite que, excepcionalmente, 
se ejecute una providencia antes de ser notificada a la parte a quien afecte (in-
audita parte) cuando en caso contrario podría ponerse en peligro un derecho, 
pero sin que ello impida la oposición posterior. Tal ocurre con las medidas pre-
cautorias y entre ellas principalmente el embargo de bienes” (alsina, hugo, 
Fundamentos de derecho procesal, volumen 4, p. 175, editorial Jurídica 
universitaria);

SÉPTIMO. Que el juicio de quiebras es de carácter ejecutivo, reco-
nociendo el derecho concursal como valores jurídicos protegidos, entre 
otros, la seguridad del crédito público y la igualdad jurídica de los acree-
dores. la declaración de quiebra se fundamenta en la cesación de pagos 
del deudor, traducida en un estado patrimonial (insolvencia) que le impi-
de el cumplimiento íntegro y oportuno de sus obligaciones;

OCTAVO. Que, para asegurar la vigencia de los bienes jurídicos tute-
lados, el procedimiento concursal posterga el ejercicio pleno del derecho 
de defensa y prueba a una etapa procesal inmediatamente posterior a 
la declaratoria, cual es la tramitación –en vía incidental– del recurso de 
reposición. de modo análogo, en el procedimiento ejecutivo por obliga-
ciones de dar, la ley prevé que, primero, se despache el mandamiento de 
ejecución y embargo del deudor y, luego, se abre el período de discusión 
–mediante la oposición de las excepciones– y prueba;

NOVENO. Que si bien incumbe a los jueces de la instancia, al resolver 
el asunto sometido a su conocimiento, interpretar los preceptos que lo 
regulan, la magistratura constitucional no puede prescindir –para cali-
ficar los efectos constitucionales de su aplicación– de la estimación de su 
sentido y alcance, máxime si de la supremacía constitucional deriva la 
preferencia, entre las posibles que se contradigan, de una interpretación 
de la norma legal que se ajuste a la ley Fundamental;

DÉCIMO. Que el precepto impugnado no violenta, en abstracto, la 
constitución política, según se aprecia de su tenor y finalidad.

parece irreprochable el mandato que impone al juez el deber de pro-
nunciarse sobre la solicitud de quiebra a la brevedad posible, “con audien-
cia del deudor”, debiendo “cerciorarse, por todos los medios a su alcance, de la 
efectividad de la causal invocada”.

resulta innecesaria una mayor argumentación para demostrar que la 
consagración expresa de la audiencia del deudor y la actividad probatoria 
confiada al juez son medios perfectamente congruentes con las bases del 
debido proceso en una gestión como la descrita;
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DECIMOPRIMERO. Que, descartado todo asomo de inconstitucio-
nalidad del referido precepto, la esencia del reproche constitucional que-
da confinada a los efectos del enunciado que atribuye a la audiencia del 
deudor sólo carácter informativo y la priva de dar lugar a incidente, cues-
tión que se examinará enseguida;

DECIMOSEGUNDO. Que incidente, como se entiende universalmen-
te y lo dice nuestra legislación procesal común, es toda cuestión accesoria 
de un juicio que requiere pronunciamiento especial del juez. distínguese 
en su configuración, si la naturaleza de la cuestión incidental lo admite, 
un período de discusión y otro de prueba;

DECIMOTERCERO. Que, como resulta obvio, la solicitud de quiebra 
no es un incidente, porque no es una cuestión accesoria del pleito sino el 
fundamento esencial del mismo, el ejercicio propio de la acción de que se 
trata. otra cosa es que su tramitación pueda ajustarse a la prevista para 
un incidente, según lo disponga el legislador.

en este caso la ley ha dispuesto una tramitación singular, que no se 
equipara a la de un incidente y, para no dejar lugar a dudas, se expresa 
que la audiencia del deudor no dará lugar a incidente. es decir, no se 
aplican las reglas previstas para ese instituto en cuanto a la forma y plazos 
de la rendición de pruebas;

DECIMOCUARTO. Que el carácter informativo de la audiencia, en 
conjunción con la interdicción incidental (introducidos en la “comisión 
legislativa conjunta”, formada especialmente para el estudio de la ley 
de Quiebras, cuyas actas e informes no registran razones específicas), no 
quiere decir que no se escuche al demandado –para ese fin es la audien-
cia– ni que éste no pueda acreditar sus alegaciones o controvertir los an-
tecedentes contrarios. trátase de una declaración indicativa de los límites 
de la actuación, inserta en la estructura de un juicio ejecutivo universal.

en concreto, el efecto procesal consiste en excluir el término probato-
rio –en los procedimientos concentrados tampoco lo hay– e inhibir algu-
na prueba que, como la testimonial, en esa fase resulta inconciliable con 
los requerimientos de urgencia en la tramitación. con todo, tampoco esta 
última es un medio de prueba absoluto, como ejemplarmente consta en 
el propio código civil, que no lo admite respecto de una obligación que 
haya de consignarse por escrito;

DECIMOQUINTO. Que, en consecuencia, el precepto impugnado 
no impide el derecho de defensa y prueba del deudor, sino que lo limita 
temporalmente en el último aspecto.

la audiencia le permite formular todas las alegaciones que le resulten 
apropiadas, incluidas las que versen sobre la existencia de la obligación, 
la eficacia del título o la insolvencia. la plena actividad probatoria de 
las partes está restringida por la ausencia de un término dentro del cual 
rendirla, que es sustituida por la obligación del juez de cerciorarse, por 
todos los medios a su alcance, de la efectividad de la causal invocada, lo 
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que permite al deudor proporcionar los antecedentes que, de manera 
auténtica e irrefutable, en esta fase habiliten al tribunal para formarse la 
convicción de que es improcedente la declaratoria de quiebra;

DECIMOSEXTO. Que, por otra parte, el principio de contradicción 
se plasma con toda nitidez en un momento procesal posterior a la decla-
ratoria de quiebra, a través del ejercicio del recurso especial de reposición 
que consagran los artículos 57 y siguientes de la ley nº 18.175, que se 
tramita como incidente, en que son partes el fallido, el que hubiera solici-
tado la quiebra y el síndico, y durante cuya tramitación se puede decretar 
la suspensión del procedimiento u orden de no innovar. asimismo, entre 
otros derechos asisten al fallido los de impugnar los créditos y objetar la 
fecha de la cesación de pagos;

DECIMOSÉPTIMO. Que, en relación a los efectos constitucionales 
que produce la aplicación del precepto cuestionado en la causa sub lite, 
es menester recordar que el requirente, dentro del término de empla-
zamiento, compareció formulando alegaciones o defensas formales, sin 
controvertir la existencia de la obligación, su naturaleza ni el estado de 
insolvencia.

como el requerimiento se sustenta en la supuesta indefensión del 
deudor, provocada por la infracción de las reglas del debido proceso, es 
menester concluir que dicha desprotección no se produce por aplicación 
del precepto tachado, pues el deudor tuvo la oportunidad procesal para 
formular todas las alegaciones que estimare pertinentes y redujo su de-
fensa a las que se han citado, sin que se advierta la vinculación que exis-
tiría entre la aplicación de la norma y su eventual indefensión. los dere-
chos del requirente se ejercitaron y si alguno no fue invocado, quien debe 
soportar las consecuencias de su omisión o inactividad es el interesado y 
no atribuirse las mismas a la aplicación de una norma legal determinada, 
que no lo privó de defensa alguna;

DECIMOCTAVO. Que el requirente representa, asimismo, la consti-
tucionalidad del precepto por oponerse a la igualdad ante la ley, soste-
niendo que el fallido tiene un tratamiento distinto al que tiene un deudor 
de sus mismas características y condiciones –el demandado en un juicio 
ejecutivo–, al cual, antes de seguirse adelante con su ejecución, se le otor-
ga la posibilidad de defenderse;

DECIMONOVENO. Que, como se aseveró antes, tanto en el procedi-
miento ejecutivo por obligaciones de dar como en el juicio de quiebras, 
el período de discusión y prueba se posterga: en un caso, después de 
la intimación del mandamiento de ejecución y embargo; en el otro, con 
posterioridad a la declaración de quiebra. en ambos puede suspenderse 
el apremio del deudor, sea por la oposición de excepciones (en el juicio 
ejecutivo) o por resolución del tribunal conociendo del recurso especial 
de reposición (en el juicio de quiebras).
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la distinción recae en el carácter de la suspensión, que opera de pleno 
derecho en el primer caso, y facultativamente en el segundo. esta dife-
rencia no puede estimarse arbitraria ni carente de fundamento racional, 
si se advierte la especial naturaleza de la quiebra, juicio ejecutivo univer-
sal, basado en la insolvencia y no en un simple incumplimiento, que tutela 
un interés público comprometido;

VIGÉSIMO. Que dicho criterio aplica la doctrina establecida por esta 
Magistratura (considerandos vigesimoprimero, vigesimosegundo y vige-
simotercero de la sentencia rol nº 811 – 07, de 31 de enero de 2008), en 
cuanto expresa:

“Que la existencia de un trato diferente para una cierta categoría de deman-
dados no es suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Fundamen-
tal, pues ésta no prohíbe establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamente; 
esto es, careciendo de fundamento razonable que pueda justificarlas;

Que, desde luego, la diferencia se ha establecido en razón de criterios objeti-
vos, que tienen relación con la naturaleza de la deuda que se cobra y con el título 
ejecutivo que se invoca.

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 creado 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 ejecutivo ordinario”;

VIGESIMOPRIMERO. Que, por último, tampoco puede aceptarse 
que el precepto reprochado afecte en su esencia determinados derechos 
constitucionales o imponga condiciones o requisitos que impidan su libre 
ejercicio, toda vez que –según se ha razonado extensamente– la prohibi-
ción de formar incidente en la audiencia del deudor constituye una mera 
limitación circunstancial del derecho a producir prueba, que se posterga 
para su ejercicio en plenitud a una segunda fase en el proceso. semejante 
limitación aparece como racional en cuanto es coherente con los fines 
cautelares de un proceso universal y con el interés público y el de los 
acreedores envueltos en la quiebra;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en relación a la impugnación que se ha 
formulado al artículo 26, inciso segundo, de la ley de timbres y es-
tampillas, cabe concluir que no se ha fundado razonablemente, ya que 
se vincula esencialmente a una materia tributaria de interés fiscal, y no 
se advierte el interés real del peticionario en su invocación, ni menos es 
posible constatar –por su aplicación–, la lesión de algún derecho o valor 
constitucional. además, el precepto reprochado se aplica no sólo al proce-
dimiento de quiebra sino que a cualquier otro en que se aparejen títulos 
que deban cumplir con el tributo;

VIGESIMOTERCERO. Que, por las motivaciones consignadas pre-
cedentemente, y de acuerdo al criterio expuesto en la sentencia de 22 
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de enero pasado (rol nº 1939-08), recaída en un asunto análogo, esta 
Magistratura no hará lugar a la cuestión de inaplicabilidad propuesta.

y visto:

lo dispuesto en los artículos 19, nos 2°, 3° y 26, 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, orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que se rechaza el requerimiento interpuesto a fojas uno.

el Ministro señor Mario Fernández Baeza previene que concurre al 
fallo sin compartir los considerandos decimoprimero al decimoquinto 
ambos inclusive, pues a su juicio el carácter informativo que la norma 
impugnada asigna a la audiencia del deudor no se concilia mínimamente 
con los estándares exigidos por el debido proceso según la breve y gené-
ricamente redactada fórmula con que el inciso quinto del numeral 3° del 
artículo 19 de la carta Fundamental lo consagra. en efecto, no puede 
trasladarse al juez las calidades de racional y justo que la constitución 
le asigna a la investigación y al procedimiento. en verdad, fluye del in-
ciso segundo del artículo 45 impugnado, que el único propósito de la 
comparecencia del deudor sería la eventual consignación de fondos sufi-
cientes para las obligaciones que sirven de base a la solicitud de quiebra 
y no una ocurrencia ante el magistrado para recibir justicia con la plena 
disposición de los medios que todo orden jurídico de un estado de de-
recho franquea, especialmente los derechos a defensa y prueba. acudir 
a la urgencia de la tramitación derivada de la naturaleza de la quiebra 
para justificar el citado carácter informativo de la audiencia, no hace sino 
agravar la disconformidad de tal procedimiento frente a las exigencias 
del debido proceso.

notifíquese, regístrese y archívese. 
redactó la sentencia el Ministro señor hernán Vodanovíc schnake y 

la prevención, su autor.

Rol Nº 1.200-2008

se certifica que el Ministro señor Francisco Fernández Fredes concu-
rrió a la vista y al acuerdo del fallo, pero no firma por encontrarse hacien-
do uso de su feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente subrogante, Ministro señor José luis cea egaña, y los Minis-
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tros señores 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 Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nos 1.202 y 1.239.

rol nº 1.201-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 4° de la 

ley nº 19.260, deducido por eVanGelina de lourdes 
sanhueZa Miranda y rosa MarÍa tapia soria

sentencia de 18 de dicieMBre de 2008, en el MisMo 
sentido de sentencia recaÍda en el rol nº 1.182

rol nº 1.202-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 45, 

incisos priMero y seGundo, del tÍtulo iV 
“de la declaración de QuieBra”, del códiGo 

de coMercio, y del artÍculo 26, inciso seGundo, 
del decreto ley nº 3.475, ley de tiMBres y estaMpillas, 

deducido por hinrichsen tradinG s.a.

sentencia de 10 de MarZo de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.200
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rol nº 1.203-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161, 

inciso priMero, del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 8 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.183

rol nº 1.204-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 1.891 

del códiGo ciVil, deducido por sociedad 
constructora siGMa liMitada

santiago, veintiocho de mayo de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 20 de agosto de 2008, el señor Gonzalo pedro de lourdes 
chico cabrera, en representación de la sociedad constructora siGMa 
limitada, ha interpuesto requerimiento ante esta Magistratura solicitan-
do que se declare inaplicable el artículo 1.891 del código civil en el juicio 
ordinario seguido por su parte en contra del Banco de chile, ante el 
Vigésimo cuarto Juzgado civil de santiago, rol 5817-2008, caratulado 
“sociedad constructora sigma limitada con Banco de chile”.

el precepto impugnado dispone:
“Artículo 1891. No habrá lugar a la acción rescisoria por lesión enorme en 

las ventas de bienes muebles, ni en las que se hubieren hecho por el ministerio de 
la justicia”.

como antecedentes de la gestión pendiente en la que incide la acción 
deducida, en síntesis, el actor señala que un inmueble de propiedad de 
su representada fue adjudicado al Banco de chile en pública subasta de-
cretada por el 7° Juzgado civil de santiago, por la mitad de su valor a esa 
fecha. afirma que este hecho daría derecho a cualquier otro vendedor 
para rescindir el contrato celebrado por causa de lesión enorme, pero 
que, respecto de su representada, la aplicación del precepto legal impug-
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nado se lo impediría, lo cual, a su juicio, sería contrario a diversas normas 
constitucionales.

en primer término, a juicio del requirente, el artículo 1891 del códi-
go civil sería contrario a las garantías de igualdad ante la ley, reconocida 
en el artículo 19, nº 2, y de igual protección de la ley en el ejercicio de los 
derechos, contemplada en el nº 3 del aludido artículo 19, en relación con 
lo establecido en el numeral 26 de la misma disposición y con el artículo 
1°, todos de la ley Fundamental. puntualiza en este aspecto, citando a 
los profesores alejandro silva Bascuñán y carlos estévez Gazmuri, que la 
mencionada garantía fundamental obliga a que la ley genere los mismos 
derechos u obligaciones o, bien, que produzca similares efectos para to-
das las personas a quienes resulte aplicable.

para referirse a la lesión enorme en el contrato, el actor alude, en 
seguida, a la doctrina civilista representada por los profesores alessan-
dri Bessa, alessandri rodríguez y Manuel somarriva, y manifiesta, en 
síntesis, que aquélla constituiría un vicio objetivo, no del consentimiento, 
que se produciría, precisamente, por la grave desigualdad que puede 
presentarse entre las prestaciones que se deben las partes de un contrato 
de venta. sostiene, asimismo, que la aplicación de la prohibición para 
ejercer la acción rescisoria por lesión enorme que contiene la norma legal 
cuestionada generaría una desigualdad ante la ley porque la regla gene-
ral –contenida en los artículos 1888 y 1889 del código civil– es que las 
partes de un contrato de compraventa de un bien raíz cuenten con esa 
acción. y, además, tal discriminación sería arbitraria y causaría un per-
juicio a su representada, al quedar privada del ejercicio de un derecho 
que le corresponde. en este mismo punto el requirente argumenta en 
el sentido de que el hecho que la venta se practique por el ministerio de 
la justicia no cambia la naturaleza del contrato, el que sigue siendo una 
compraventa. por ende, a su juicio, la diferencia que establece el precepto 
legal impugnado no tendría fundamento en alguna distinción relevante 
entre la compraventa voluntaria y la que se desarrolla por el ministerio 
de la justicia. 

agrega, en seguida, que la intervención de un juez en la venta tampo-
co excluiría la inequidad en las prestaciones ni aseguraría que el precio 
sea justo, que es el objetivo de la lesión enorme; sobre todo por el rol 
pasivo que se le exige asumir en estos procedimientos de pública subasta. 
tampoco, según expone el requirente, la publicidad del procedimiento 
de subasta garantiza la equidad en el precio; es más, señala que el exceso 
de publicidad o la reiteración de la oferta tendería a perjudicar el precio 
que se pagará por la cosa.

Finalmente, el actor expresa que la realidad nacional enseñaría que 
las ventas hechas por el ministerio de la justicia no operan con las reglas 
básicas de la oferta y la demanda, sino que se transforman en oportuni-
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dades para hacer lucrativos negocios y, por ello, la ley no debiera privar a 
las partes de mecanismos generales de protección de sus derechos, como 
ocurriría con la norma que se impugna en este caso.

el requirente afirma, además, que si se interpretaran en su recto sen-
tido los artículos 1888 y 1889 del código civil, al igual que en el caso de 
una venta voluntaria, el vendedor de la venta realizada por el ministerio 
de la justicia tendría acción de rescisión por lesión enorme, pero que 
por aplicación del artículo 1891 dicho derecho le puede ser negado sin 
fundamento que lo justifique, alterando, de esta manera, la esencia de la 
garantía constitucional de la igual protección de la ley en el ejercicio de 
los derechos, que es manifestación de su dignidad.

también el actor aduce que el precepto que impugna sería contrario 
a la garantía constitucional del artículo 19, nº 24, en sus incisos prime-
ro, segundo y tercero, que consagran el derecho de propiedad como de 
carácter esencial e irrenunciable. en este punto se afirma que el precio 
en una compraventa debe ser equivalente al valor del bien objeto de ella 
y que este hecho estaría directamente relacionado con el ejercicio de la 
facultad de disposición del mismo bien, sea que ésta se realice de manera 
voluntaria o por el ministerio de la justicia, por ende, dicha equivalencia 
se encontraría amparada por la garantía constitucional aludida. partien-
do de tal idea, el requirente manifiesta que el desmedro indebido en el 
precio afecta la facultad de disposición del dominio y también afecta el 
derecho en sí. y si existe una norma legal que ampara esta situación, 
como lo sería la impugnada en estos autos, ella sería contraria al texto 
constitucional.

a mayor abundamiento, en el requerimiento se expresa que la des-
proporción enorme en el precio hace que el vendedor pierda su dominio 
en la parte no pagada, el que, de este modo, se traslada al comprador de 
un modo ilegítimo y, por consiguiente, fuera del orden constitucional.

por resolución de la primera sala, de fecha 11 de septiembre de 
2008, se declaró admisible el requerimiento deducido, ordenándose la 
suspensión del procedimiento en que incide y la remisión del respectivo 
expediente a esta Magistratura (custodia nº 62/08). pasados los autos 
al pleno, se comunicó el requerimiento a los órganos constitucionales 
interesados y a la parte demandada en el juicio sub lite, esto es, al Banco 
de chile.

esta última entidad, representada por el abogado Benjamín Jordán 
astaburuaga, mediante escrito de fecha 24 de octubre de 2008, formuló 
las siguientes consideraciones a los efectos de que el requerimiento inter-
puesto por la sociedad constructora sigma limitada sea rechazado, con 
expresa condenación en costas:

en primer lugar, la institución bancaria aclara que el valor de tasación 
del inmueble a subastar se fijó sobre la base de su avalúo fiscal vigente, 
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por cuanto la sociedad requirente no hizo uso, dentro del plazo legal, de 
su derecho a objetar tal avalúo y solicitar que el valor se determinase por 
peritos, añadiendo que la subasta pública del inmueble en cuestión se 
realizó el día 27 de diciembre del año 2007 con la participación de 7 pos-
tores, y que la adjudicación se produjo por la cantidad de $72.200.000, 
en circunstancias de que el mínimo para las posturas ascendía a los 
$33.942.508.

en seguida, y en cuanto concierne al conflicto constitucional que po-
dría plantear la aplicación de la norma del código civil que se ha impug-
nado en este caso, el Banco de chile afirma que existe racionalidad en el 
tratamiento diferente que da la ley a las ventas voluntarias y a aquellas 
que se desarrollan por el ministerio de la justicia, en materia de lesión 
enorme. en síntesis, expresa que en estas últimas el vendedor vende en 
cumplimiento de reglas de derecho y no por un apremio fáctico y es en la 
determinación del precio “donde no se puede en modo alguno pretender 
que la compraventa constituya un acto autónomo e independiente del 
juicio que la origina y, por lo mismo, no cabe la sanción común aplicable 
a los casos ordinarios en que se configura la lesión enorme, porque, de 
aplicarse en este evento, se estará desconociendo la autoridad de cosa 
juzgada de las resoluciones judiciales que lo determinaron, con el debido 
emplazamiento y notificación del demandado”. agrega que, a su juicio, 
lo racional es que el legislador no aplique las consecuencias jurídicas de 
la lesión a las ventas hechas por el ministerio de la justicia, “pues en estas 
ventas no se da el problema de interés social o los vicios del consentimien-
to que se pueden dar en las otras ventas ordinarias, cuya solución es el fin 
que le da fundamento a la lesión”. el artículo 1891 del código civil que 
se cuestiona, entonces, a juicio de la entidad bancaria, sería del todo ra-
cional, por lo que no altera la garantía de la igualdad ante la ley (artículo 
19, nº 2, de la carta Fundamental), contrariamente a lo que se afirma en 
el requerimiento, y, además, permite evitar que se quiebre el principio de 
la cosa juzgada mediante posteriores juicios de nulidad del proceso, como 
sería la intención del requirente.

tampoco la aplicación del precepto legal invocado produciría efectos 
contrarios a la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de 
los derechos (artículo 19, nº 3, de la constitución), ya que, según entien-
de el Banco de chile, aquélla cautela “la aplicación imparcial de la ley y, 
por esta vía, la efectiva exigibilidad de los derechos que las leyes contem-
plan”; de otro modo, “no es el contenido de la ley de fondo, sino que la 
idoneidad de las leyes procesales o instrumentales para la aplicación de la 
ley de fondo”, lo que se garantiza. ahora bien, la entidad bancaria afirma 
que la norma legal que se impugna en este caso no sería una disposición 
de naturaleza procesal u ordenatoria litis, sino que se trata de una norma 
“que regula el alcance de otra norma de fondo”, en concreto, la contenida 
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en el artículo 1888 del código civil que permite, en términos generales, 
exigir la rescisión por lesión enorme. 

Manifiesta, asimismo, que el artículo 1891 del referido código no 
atentaría contra el derecho de la constructora sigma a recibir asistencia 
del estado para cautelar un presunto derecho, “sino que sólo limita en 
cuanto al fondo el alcance de un derecho cautelable”, cual es “el derecho 
a obtener en definitiva la rescisión por lesión en las ventas de bienes raí-
ces”.

Finalmente, el Banco de chile estima que tampoco la aplicación de 
la norma legal que se impugna puede vulnerar el derecho de propiedad 
garantizado en el nº 24 del artículo 19 de la constitución, ya que sería 
un error sostener, como lo hace el requirente, que el desequilibrio en las 
prestaciones en una compraventa celebrada por el ministerio de la justi-
cia, atenta contra la facultad de disposición, máxime en el caso concreto 
invocado en estos autos, en que se desarrolló el procedimiento previsto 
en la legislación vigente en la materia, no sólo contenida en el artículo 
1891 del código civil sino que también en los artículos 485, 486, 488 y 
489 del código de procedimiento civil, relativos a “la administración de 
los bienes embargados y del procedimiento de apremio” los que no han 
sido cuestionados en estos autos.

habiéndose traído los autos en relación, el día 15 de enero de dos 
mil nueve se procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación y los 
alegatos del abogado señor clodomiro Bravo Michell, por el requirente, 
y del abogado señor Benjamín Jordán astaburuaga, en representación 
del Banco de chile.

considerando:

PRIMERO. Que la inaplicabilidad es una acción constitucional que, 
impulsada y declarada admisible, otorga al tribunal constitucional la 
potestad de resolver que la aplicación futura y eventual de un precepto 
legal en un caso concreto en litis resulta contraria a la constitución. así 
lo consagra el artículo 93, inciso primero, nº 6, de la carta Fundamen-
tal, que dispone que es atribución del tribunal 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. para establecer el límite entre dicha facultad y el control 
de validez de actuaciones judiciales debe tenerse presente que por la vía 
de la atribución de la jurisdicción que hace nuestra constitución política 
en el artículo 76, la exclusividad del ejercicio de la misma, y la regla de 
la inavocabilidad, además de las normas legales sobre nulidad procesal y 
recursos de casación contenidas en el código de procedimiento y la regla 
de competencia de la extensión contenida en el código de procedimiento 
civil, resulta evidente que de conformidad a la ley es la judicatura ordi-
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naria quien tiene las potestades de control sobre la validez de actuaciones 
procesales ya realizadas;

acerca de la GarantÍa del derecho de propiedad 
y su relación con la GarantÍa hipotecaria

SEGUNDO. Que el estatuto constitucional de la propiedad, en la nor-
mativa atingente a esta causa, regula la relación entre el estado y los par-
ticulares titulares del dominio en tanto derecho subjetivo público, sin que 
ello se vea infringido en este caso. cabe agregar que estamos en frente 
de una subasta ordenada por sentencia judicial, en cumplimiento de una 
limitación a la facultad de disposición, que el constituyente sí autoriza a 
establecer por medio de una ley;

TERCERO. Que la carta Fundamental establece que se asegura a to-
das las personas “el derecho de propiedad en sus diversas especies”. por otra 
parte, la misma norma, en su inciso siguiente, señala que “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”. dicho manda-
to constituye una reserva legal acerca de la regulación de los modos de 
adquirir, de las condiciones para disponer y de las causas y condiciones 
por las cuales se puede poner término al derecho de propiedad sobre un 
bien. de la misma forma, corresponde a la ley establecer las cargas deri-
vadas de la función social de la propiedad.

cabe señalar que el embargo y la posterior subasta pueden encuadrar-
se dentro de la regulación legislativa de la facultad de disposición del bien 
y de la pérdida de su propiedad, en la medida que estamos en frente de 
una enajenación, la que, no obstante, en este caso es forzada, producto 
del incumplimiento por el deudor de un crédito que voluntariamente 
garantizó con dicho bien;

CUARTO. Que, dentro de dicha habilitación al legislador y contenida 
en la garantía de la libre circulación de los bienes y en tutela del derecho 
de la otra parte contratante, el artículo 2428 del código civil establece 
que “la hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea 
quien fuere el que la posea, y a cualquier título que la haya adquirido”, a lo que 
debe agregarse el artículo 2424 del mismo cuerpo legal, en cuanto dispo-
ne que “el acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar sobre las cosas hipoteca-
das los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la prenda”;

el derecho General de prenda coMo lÍMite al 
derecho de propiedad

QUINTO. Que, por otra parte, el derecho del acreedor para acceder 
de manera forzada al pago con bienes del deudor se encuentra consagra-
do en el artículo 2465 del código civil, a través del denominado derecho 
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general de prenda, en tanto dispone que “toda obligación personal da al 
acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o muebles 
del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no embargables, 
designados en el artículo 1618”, a lo que cabe agregar que el artículo 2470 
establece a la hipoteca como causal de pago preferente.

la existencia de la venta forzada se establece como garantía mínima 
y obvia frente a la negativa del deudor a pagar y sin ella todo el sistema 
de libre contratación y amparo por el derecho del cumplimiento de los 
contratos carecería de eficacia, pues permitiría la negativa injustificada 
y arbitraria del cumplimiento de contratos válidamente celebrados, que 
son ley para las partes y deben ser ejecutados de buena fe;

SEXTO. Que las normas de rango legal enunciadas conforman un 
conjunto que permite de manera compulsiva la pérdida del dominio de 
los bienes del deudor en favor de sus acreedores, por intermedio del uso 
del poder estatal, a través del ejercicio de la jurisdicción, en el marco de 
la tutela de los intereses, derechos y acciones de los acreedores. en este 
sentido, en su sentencia rol 944, esta Magistratura precisó el alcance de la 
expresión “precepto legal”, que, como ya se había resuelto anteriormen-
te, 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, el concepto de precepto 
legal fue precisado en la referida sentencia, 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 jerar-
quía (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 autárquica. dicho criterio corresponde tenerlo presente en el caso sub 
lite;

SÉPTIMO. Que, como límite al derecho general de prenda y a la exis-
tencia de la venta forzada para el pago de acreencias, el legislador esta-
bleció la existencia del privilegio de la “inembargabilidad” respecto de 
ciertos bienes considerados básicos para la subsistencia del ser humano, 
regulándolo tanto en el código civil como en el de procedimiento civil, 
no correspondiendo a este tribunal examinar el mérito de la extensión 
de ella;
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acerca de la iGualdad ante la Justicia

OCTAVO. Que, para examinar la supuesta infracción a esta garantía, 
cabe considerar que la constitución asegura a todas las personas, en el 
numeral 3° de su artículo 19, 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 los demás que contienen 
los tres incisos finales del precepto constitucional en análisis–, de igual 
modo que establece el derecho a ser juzgado por el tribunal señalado por 
la ley y establecido por ésta con anterioridad a la perpetración del hecho;

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 derecho 
existen leyes dictadas para ser cumplidas y las personas que entren en conflicto con 
quienes las infrinjan tienen derecho a recurrir al juez en demanda de justicia. 
Esta es la compensación constitucional por haberse abolido y prohibido la autotute-
la en la solución de los conflictos” (énfasis añadido).

similares consideraciones pueden encontrarse en sentencias de 7 de 
marzo de 1994, rol 184, de 28 de octubre de 2003, rol 389, y de 3 de 
enero de 2008, rol 792;

la iGualdad ante la ley y las diFerencias entre la 
enaJenación Voluntaria y la enaJenación ForZada

DÉCIMO. Que, en este sentido, esta Magistratura ha sostenido que 
“si bien el legislador goza de discreción y de un amplio margen en la regulación 
de las relaciones sociales, debe 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 razón de objetivos superiores o, al menos, equivalentes”. (Ver roles 
nos 541, 1046 y 1061, entre otros);

DECIMOPRIMERO. Que la igualdad ante la ley consiste en que las 
normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuen-
tren 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. en este sentido, este tribunal, en di-
versos pronunciamientos, entendió que la igualdad ante la ley “consiste en 
que las normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuen-
tren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas 
que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una 
igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las di-
ferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distinción 
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razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición”. por lo tanto, se 
ha concluido, “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, 219 y 755).

así se desprende, como lo ha precisado esta Magistratura, que “la ga-
rantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferenciación razonable entre 
quienes no se encuentren en la misma condición; pues no se impide que la legisla-
ción contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discrimina-
ción no sea arbitraria ni responda a un propósito de hostilidad contra determinada 
persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de 
grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus 
potestades, puede establecer regímenes especiales, diferenciados y desiguales siempre 
que ello no revista el carácter de arbitrario” (roles nos 986-2008 y 755-2007). 
en palabras del tribunal constitucional español, “no toda desigualdad de 
trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una 
diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de 
valor generalmente aceptados” (stc 128/1987). de esta forma, un primer 
test para determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, con-
siste en analizar su fundamentación o razonabilidad y la circunstancia de 
que se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma situa-
ción prevista por el legislador.

por otro lado, como lo señaló recientemente esta Magistratura en los 
autos roles nos 790-2007 y 755-2007, el examen de la jurisprudencia de 
diversos tribunales constitucionales, como el español y el alemán, da 
cuenta de que no basta con que la justificación de las diferencias sea ra-
zonable sino que además debe ser objetiva. de este modo, si bien el le-
gislador puede establecer criterios que permitan situaciones fácticas que 
requieran de un tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en 
presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, 
quede completamente entregado el establecimiento al libre arbitrio del 
legislador. así, para poder determinar si se infringe la igualdad ante la 
ley, es necesario atender además 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, como 
lo ha puntualizado la doctrina autorizada (tomás ramón Fernández. de 
la arbitrariedad del legislador. una crítica de la jurisprudencia constitu-
cional. editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42);

DECIMOSEGUNDO. Que, por su parte, este tribunal, como se seña-
lara en su sentencia rol nº 977, en las consideraciones que a continuación 
se reiteran, señaló que:

“…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 
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de Procedimiento Civil. Al hacer esta comparación resulta evidente la existencia de 
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 personas, 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 deman-
dado. En consecuencia, y por estos motivos, no cabría considerar la diferencia 
como arbitraria;”;

DECIMOTERCERO. Que en la medida que la enajenación de un 
bien por medio de un proceso de carácter ejecutivo es una venta forzada, 
es obvio concluir que el objeto de regulación de la norma sobre enajena-
ción no es el mismo que en una venta voluntaria, por lo que no resultarán 
aplicables todas las reglas generales del acto jurídico, entre ellas todas las 
referidas directa o indirectamente a la voluntad del vendedor, entre las 
cuales se encuentra su concurrencia a la celebración del contrato y su 
aquiescencia a la fijación del precio y las condiciones de su pago. es por 
ello que en el artículo 671, inciso tercero, del código civil, se señala que 
“en las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a petición de un acreedor, 
en pública subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente, y el juez su 
representante legal.”.

en este sentido no existe violación a la garantía de la igualdad ante 
la ley, pues el legislador establece la diferencia de trato en función del 
derecho de los acreedores y en función de la ejecución forzada, lo que no 
resulta arbitrario y está amparado por motivos de orden público, segu-
ridad jurídica y tutela de intereses patrimoniales surgidos de la libertad 
contractual. cabe resaltar que estamos en presencia de una norma de 
carácter general, que cumple con los estándares de idoneidad, necesa-
riedad y proporcionalidad respecto de la finalidad buscada, además de 
permitir al deudor ser oído y aportar antecedentes. en efecto, el esta-
blecimiento de la venta forzada en un procedimiento ejecutivo distinto 
del ordinario y a un precio eventualmente más bajo es una opción del 
legislador para dar eficacia al sistema de crédito, respaldándolo con el 
valor del inmueble, más aún si la contraparte es un banco que intermedia 
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dineros de terceros, toda vez que el acceso al crédito, la estabilidad del 
mercado financiero, la transparencia del mismo y la buena fe necesaria 
para su normal funcionamiento, además de la estabilidad de los derechos 
y el cumplimiento de las obligaciones derivadas de toda relación jurídica, 
requieren de un mecanismo eficaz que no entrabe los medios de restable-
cimiento del cumplimiento de las obligaciones de las partes en caso de no 
pago de la deuda.

precisado lo anterior y entendiendo por discriminación arbitraria 
siempre una diferencia irracional o contraria a la razón, no cabe conside-
rar que en el caso sub lite nos encontremos frente a un caso de discrimi-
nación arbitraria, ya que toda diferenciación o distinción realizada por el 
legislador revestirá tales caracteres cuando aparezca como contraria a la 
ética elemental o a un proceso normal de análisis intelectual; de lo contra-
rio se estarían fijando límites a la autonomía del legislador que no tienen 
fundamento constitucional;

DECIMOCUARTO. Que de lo considerado precedentemente se de-
duce en forma nítida que el precepto impugnado no consagra una des-
igualdad calificable como arbitraria efectuada por el legislador, ya que 
sólo demuestra que éste ha creado un procedimiento diferente para si-
tuaciones distintas que se generan en el ámbito del derecho, partiendo 
de la base que si el deudor, teniendo bienes, se niega a pagar, el derecho 
debe dar plena eficacia al valor de los contratos válidamente celebrados 
y dar herramientas para su cumplimiento en el marco del estado de de-
recho;

DECIMOQUINTO. Que no es esta la sede para zanjar la discusión 
doctrinaria acerca de la naturaleza de la lesión enorme, para determinar 
si es un vicio objetivo del contrato o un vicio de la voluntad. a pesar de 
ello queda claro que en un contrato de compraventa las partes fijan el 
precio de común acuerdo, sobre un piso mínimo que corresponde a la 
mitad del “justo precio”, avaluado por las partes. a efectos de lo esta-
blecido por la garantía del derecho de propiedad, en el marco de una 
economía de libre mercado, es el libre juego de la oferta y la demanda lo 
que fija el concepto de “justo precio”;

DECIMOSEXTO. Que, en ejercicio de su libertad contractual, el deu-
dor celebró un contrato con una institución bancaria, conoce y acepta 
el régimen del crédito e hipoteca celebrados con el banco en el juicio 
anterior, en el cual el Banco de chile es ejecutante, contratos a los que 
concurre libremente, en el marco de la autonomía de la voluntad y la 
libertad de contratación, estableciéndose, con su anuencia, limitaciones 
amparadas por la ley a su facultad de disposición sobre el bien objeto de 
su derecho de propiedad, que están contempladas y reguladas de manera 
suficiente y completa en normas de rango legal, a saber, el código civil, 
no sólo en su preceptiva impugnada;
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DECIMOSÉPTIMO. Que el bien fue adjudicado en pública subasta, 
en el marco de un juicio hipotecario especial, según lo reconoce el propio 
requirente, respecto de lo cual cabe señalar que según lo dispone el artí-
culo 104 de la ley General de Bancos, norma aplicada en dicho proceso, 
las bases de remate no establecen de manera obligatoria y fija el monto de 
lo adeudado como precio, sino que ello es sólo el mínimo, al cual, por lo 
demás, el juez se encuentra obligado, no existiendo inconveniente alguno 
para que el juez fije un monto más alto, o bien, por otra parte, el ejecu-
tado puede perfectamente formular alegaciones, hacer presente antece-
dentes en su favor y allegar elementos, tales como tasaciones o en general 
antecedentes que hagan ver el mayor valor del inmueble y conduzcan a 
una subasta a mayor precio;

DECIMOCTAVO. Que, en ese sentido, no se vislumbra vulnerado el 
derecho a la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, pues 
si bien no procede la lesión enorme, al fijarse las bases de remate el requi-
rente pudo, en dicha oportunidad, aportar antecedentes que permitieran 
una mejor y más real valoración del bien;

acerca de los eFectos de una eVentual declaración 
de inaplicaBilidad

DECIMONOVENO. Que, en uso del criterio de interpretación pros-
pectiva es necesario recordar que “constituye un principio elemental de pru-
dencia constitucional el que el Tribunal Constitucional debe abstenerse de decla-
rar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una norma en aquellos casos 
en que ello pudiera engendrar una lesión de mayor envergadura constitucional. 
Como lo ha sostenido la doctrina, “el juez debe interpretar previsoramente, te-
niendo presente las consecuencias de su decisión jurisdiccional para el caso con-
creto 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” (Humberto Nogueira Alcalá, Lineamientos de inter-
pretación constitucional y del bloque constitucional de derechos, 2006, p. 153). 
En tal sentido, como nos lo recuerda Otto Bachof, el intérprete no debe olvidar 
la consideración de las potenciales consecuencias de su sentencia” (sentencias 
roles nos 616, 986 y 821 de esta Magistratura).

ponderadas las consecuencias de una eventual declaración de inapli-
cabilidad, cabe señalar que, por una parte, esta Magistratura estaría indi-
rectamente dejando sin efecto lo obrado en el juicio ejecutivo por el cual 
el banco se adjudicó la propiedad del requirente, reviviendo una causa 
fenecida, y por otro lado el derecho de prenda de los acreedores y la se-
guridad jurídica del crédito se verían gravemente lesionados, pues nunca 
un bien podría ser vendido en pública subasta si su valor no satisface al 
deudor, ya que por esa vía se abre un flanco de oposición subjetiva al pago 
forzado que deja al arbitrio del deudor el pago en la medida que nada 
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puede ser ejecutado sin su consentimiento, dejando al deudor en poder 
de una obligación que en los hechos no se bastaría a sí misma y no podría 
ser cobrada. sin perjuicio de ello, la acción de inaplicabilidad no es una 
vía idónea para revertir los efectos de actos procesales que ya han sido 
perfeccionados, en este caso el remate, pues de acogerse el requerimiento 
el efecto buscado por el requirente es dejar sin efecto la subasta realizada 
en un proceso ejecutivo concluido;

acerca de la aplicación del precepto iMpuGnado 
al caso concreto

VIGÉSIMO. Que, como ya se señalara, en el proceso ejecutivo en el 
cual el banco se adjudicó el bien, el ejecutado pudo velar por el justo pre-
cio de mercado, que no necesariamente coincidirá con lo que las partes 
avalúen convencionalmente en un contrato, aportando antecedentes, en 
el marco de una subasta pública llevada a cabo en un tribunal, a la cual 
concurren los interesados en el bien de manera libre y conciente. de ello 
se colige que si el bien no fue subastado por falta de postores, quiere decir 
que por factores de mercado, y no por vicio de lesión, el bien no puede 
ser vendido en la suma avaluada, lo que no puede ser entendido como 
una circunstancia en perjuicio del derecho del acreedor, ya que el dere-
cho fundamental a la propiedad no se extiende a factores subjetivos o de 
orden afectivo o personales que impliquen un valor del bien por sobre el 
precio de mercado, a voluntad de su propietario;

VIGESIMOPRIMERO. Que en este sentido, la subsistencia de todas 
las normas legales enunciadas, entre las cuales se encuentra la regla 
jurídica que se impugna, confirma el resultado interpretativo del con-
junto de normas enunciadas, ya que aun cuando se llegare a declarar 
inaplicable el precepto impugnado, el conjunto de las otras normas 
aludidas permite perseguir el inmueble, rematarlo y pagarse con él, de 
manera compulsiva y sin aplicación de las reglas de la venta conven-
cional; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que dentro de los principios orgánicos vin-
culados a la competencia aplicables al proceso constitucional, puede ci-
tarse lo aseverado por este Magistrado redactor, en su obra “El Debido 
Proceso Constitucional” (Biblioteca porrúa de derecho procesal constitu-
cional, editorial porrúa, México, 2007), en cuanto consigna, entre ellos, 
el de la “competencia específica”, respecto de la cual señala: “Se define como 
la facultad que tiene el tribunal para conocer de las materias que conforman un 
proceso determinado. Es la singularización al caso concreto. El tribunal asume 
competencia específica para conocer el proceso y resolver el conflicto que en él se 
ventila y de su ejercicio surgirá el efecto de cosa juzgada, y la ultra y extra petita 
cuando el tribunal la extralimite”. 
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añade que la competencia específica que obliga al tribunal a conocer 
lo que se le pide y resolver solamente lo debatido, constituye un principio 
informador básico y una garantía para los sujetos del proceso.

sobre esta materia el mismo autor, en la obra “La Competencia” (ed. 
Jurídica, 2a edición, 2004), en la que la analiza extensamente, había 
sintetizado el significado e importancia de precisar en cada proceso la 
competencia específica del tribunal, señalando que “el juez no puede andar 
buscando conflictos para decidir”, afirmación que resulta muy exactamente 
aplicable a esta Magistratura constitucional;

VIGESIMOTERCERO. Que de lo anterior deriva que, no planteán-
dose una cuestión de constitucionalidad sobre todo el conjunto normati-
vo que habilita la venta forzada, el principio de la competencia específica 
obliga a esta Magistratura a limitarse a decidir en el marco de lo plan-
teado por el requirente, lo que se traduce en que esta Magistratura no 
puede examinar la constitucionalidad de la aplicación de preceptos no 
impugnados por la requirente.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 2, 3 y 24, y 93, inciso pri-
mero, nº 6, e inciso decimoprimero, de la constitución política y en las 
disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
de este tribunal constitucional,

se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1, dejándose sin efecto la sus-
pensión del procedimiento decretada en autos y devolviéndose el expe-
diente traído a la vista, para lo cual se oficiará a la excma. corte suprema.

El Ministro señor Marcelo Venegas Palacios hace presente que, aten-
didas las características del caso de que trata estos autos y las limitaciones 
que imponen a la competencia del tribunal las peticiones concretas for-
muladas en el requerimiento de fojas 1, concurre a lo resolutivo de la sen-
tencia teniendo presente únicamente lo razonado en sus considerandos 
deciMonoVeno a ViGesiMopriMero, ambos inclusive.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por acoger el requerimiento por resultar la aplica-
ción del precepto impugnado contraria a la constitución en su artículo 
19, número 2°, inciso segundo, por los siguientes razonamientos:

Primero. el precepto impugnado, el artículo 1891 del código civil, 
proviene de la versión original de ese cuerpo legal de 1855 y reprodu-
cido, a juzgar por los comentarios del profesor arturo alessandri rodrí-
guez glosados en el considerando quinto y siguientes de esta disidencia, 
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del código civil francés, denominado de napoleón, como gran parte de 
su estructura y normativa;

Segundo. este artículo 1891 del código civil, ha sobrevivido en su 
bicentenaria existencia al decisivo agregado que la norma constitucional 
consagratoria de la igualdad introdujo en el texto de 1980, a pesar de 
la colisión frontal con su texto y espíritu: “Ni la ley ni autoridad alguna 
podrán establecer diferencias arbitrarias”. en 1855, la constitución chilena 
vigente, denominada de 1833, en su artículo 12 nº1, limitaba en su la 
igualdad ante la ley a la inexistencia en chile de clase privilegiada, pero 
no se extendía a prohibirle al legislador establecer diferencias arbitrarias. 
entonces no había contradicción alguna entre el precepto legal y la cons-
titución en tal materia;

Tercero. actualmente se trata, en consecuencia, de la convivencia den-
tro del ordenamiento jurídico chileno, de dos preceptos –uno legal, otro 
constitucional– cuya mutua exclusión quedará inevitablemente en evi-
dencia cuando ambos confluyan en un caso concreto, como el de autos;

Cuarto. la arbitrariedad de esta ley, artículo 1891 del código civil, 
fluye de la situación desmedrada en que ella deja a un tipo de personas, 
aquellos deudores morosos sujetos a la ejecución de los bienes inmuebles 
objeto de garantías que son vendidos por el ministerio de la justicia, res-
pecto de aquéllos que no lo son, en cuanto a la posibilidad de acudir a 
la acción rescisoria por lesión enorme, esto es, según el artículo 1889 del 
código civil, aquella que ocurre cuando el precio que recibe el vendedor 
es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que se vende, como suce-
de en la especie;

Quinto. esta excepción peculiar a la procedencia de la acción resci-
soria, ya en su origen, no tiene otra explicación que meras hipótesis y 
presunciones. así lo explica la más reputada fuente doctrinal de nues-
tro derecho sobre la materia, la obra “de la compra-venta i de la pro-
mesa de venta”, de arturo alessandri rodríguez, en el numeral 1979 
de su primer tomo (soc. imprenta-litografía Barcelona, santiago, 1918, 
p. 1097), citando a los juristas Baudry-lacantinerie, Guilloard, pothier, 
Faure, laurent, portalis y ricci, con apreciaciones como las siguientes: 
a) “suponiendo que la venta se rescindiera, sería necesario proceder a 
una nueva enajenación; i como ésta debería hacerse necesariamente en 
la misma forma que la primera no ofrecería mayores garantías para el 
vendedor, que estaría espuesto a sufrir una lesión cada vez mayor”, b) 
“esa razón no es otra que la publicidad que precede y rodea a las ventas 
judiciales garantiza que el inmueble se venderá en el único precio en que 
hubiera podido venderse”, de modo que una venta hecha en esta forma 
ofrece más facilidades para la fijación de aquel que una venta privada”, 
c) “el fundamento de esta excepción es que cuando la justicia interviene 
entre los hombres hace desaparecer toda sospecha de sorpresas i de frau-
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des, pues les da las mayores seguridades”. el autor alessandri concluye 
su comentario sobre el precepto con la siguiente afirmación: “cualquiera 
que sea el motivo que tuvo presente el lejislador para establecer este dis-
posición, el hecho es que existe i que debemos atacarla, tanto más cuanto 
que precisar ese motivo es una cuestión teórica que a nada conduce”, 
agregando que el artículo 1891 “se refiere a todas las ventas que se ha-
gan por el ministerio de la justicia, sin distinguir entre las forzadas y las 
voluntarias”. de las 2.594 páginas que abarca la obra, el autor no alcanza 
a destinar dos páginas al examen del artículo impugnado, incluyendo las 
citas a los autores mencionados;

Sexto. lo expresado da cuenta del carácter presuntivo que tiene el 
precepto, basado en el criterio de autoridad que fluye de la personería de 
quien ejecuta al venta, visión aceptable hace un siglo, pero, en sí misma, 
constitutiva de arbitrariedad en los inicios del siglo veintiuno, con el avan-
ce del concepto constitucional de la igualdad ante la ley. en consecuencia, 
la presunción legal, implícita además, no puede admitirse como fuente de 
la diferencia entre las personas para ejercer una acción jurídica frente a 
un perjuicio evidente, como es la lesión enorme. resarcirse del perjuicio 
por parte del acreedor por la morosidad en el pago, es una cuestión que 
el legislador debiera resolver cautelando los derechos constitucionales, 
pero eso no es asunto sometido a consideración de esta Magistratura en la 
especie, como sí lo es el evidente perjuicio del deudor, el que sufriendo le-
sión enorme en el precio, con su monto no paga su deuda ni la amortiza.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell, en 
tanto la prevención y la disidencia, sus autores. 

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.204-2008

se certifica que los Ministros señor Jorge correa sutil y señora Marisol 
peña torres concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero 
no firman por haber cesado en sus cargos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), 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 Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz. 
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rol nº 1.205-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161, 

inciso priMero, del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 8 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.183

rol nº 1.206-2008

reQueriMiento de inhaBilidad para perManecer 
en el carGo de Ministro de estado, 

del seÑor carlos Maldonado curti, 
titular de la cartera de Justicia, deducido 

por el aBoGado MatÍas iGnacio Bruna carrasco

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha veintiuno de agosto de dos mil ocho, el abogado 
Matías ignacio Bruna carrasco, ejerciendo la acción pública prevista en 
el inciso decimoquinto del artículo 93 de la constitución política, en rela-
ción con la atribución de esta Magistratura contemplada en el nº 13 del 
inciso primero del mismo precepto constitucional, ha requerido a este 
tribunal para que declare la inhabilidad para permanecer en el cargo de 
Ministro de estado, del señor carlos Maldonado curti, titular de la carte-
ra de Justicia, por causa de haber desobedecido las órdenes de la señora 
presidente de la república que indica;

2º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 13, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver sobre las inhabilidades constitucionales o legales que afecten a una perso-
na para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempe-
ñar simultáneamente otras funciones”.

a su vez, los incisos decimoquinto, vigésimo y vigésimo primero del 
mismo precepto constitucional señalan, en lo pertinente: “Habrá acción 
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pública para requerir al Tribunal respecto de las atribuciones que se le confieren 
por los números (…) 13° de este artículo”; “El Tribunal Constitucional podrá 
apreciar en conciencia los hechos cuando conozca de las atribuciones indicadas 
en los números (…) 13°…”; “En los casos de los numerales (…) 13° (…) co-
rresponderá a una sala del Tribunal pronunciarse sin ulterior recurso, de su 
admisibilidad”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, el 
requerimiento deberá ser declarado inadmisible, por cuanto la impugna-
ción contenida en él resulta ajena a la materia de que tratan los preceptos 
constitucionales transcritos en el considerando 2° precedente y, por con-
siguiente, resulta carente de fundamento.

en efecto, el peticionario cuestiona la actitud pasiva que, aparente-
mente, habría adoptado la autoridad cuestionada al no dar respuesta a 
una persona que sería su cliente en varios procesos judiciales, respecto de 
una serie de presentaciones que aquél formulara a la señora presidente 
de la república, misma autoridad que le indicó que todas ellas serían 
respondidas por el Ministro de Justicia en el ejercicio de sus facultades;

5º Que, por lo señalado, queda en evidencia que la impugnación que 
se plantea por el abogado Matías Bruna carrasco, no guarda relación 
alguna con hechos que de manera objetiva puedan configurar una causal 
de inhabilidad sobreviniente para ejercer el cargo de Ministro de estado. 
en efecto, dichas causales son de derecho estricto y se vinculan normal-
mente con la pérdida de los requisitos que la constitución política –en 
su artículo 34– y la legislación vigente, particularmente la ley orgánica 
constitucional de Bases Generales de la administración del estado y el 
estatuto administrativo, establecen para ser designado en tal clase de car-
go; en este sentido es dable advertir que el concepto jurídico de inhabili-
dad es sustancialmente diferente de la acepción vulgar de dicho término, 
que lo entiende como sinónimo de ineptitud o inidoneidad, todo lo cual 
se aleja del significado técnico y jurídico que el constituyente ha dado a 
dicho término;

6º Que siendo el de Ministro de estado un cargo de la exclusiva con-
fianza del presidente de la república, sólo corresponde a éste adoptar las 
medidas que le parezcan adecuadas para sancionar o corregir eventuales 
inobservancias de sus órdenes e instrucciones, por lo que no compete 
a esta Magistratura, ni a ninguna otra, interferir en el ejercicio de tales 
atribuciones;

7º Que lo razonado en los considerandos precedentes lleva a este 
tribunal a la convicción de que el requerimiento deducido debe ser de-
clarado inadmisible.
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y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 34 y 93, inciso pri-
mero, nº 13, e incisos decimoquinto, vigésimo y vigésimo primero, de 
la constitución y en las 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 al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.206-2008

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

rol nº 1.207-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, ley de isapres, deducido 
por arMando antonio Morales GutiÉrreZ

santiago, veintidós de octubre de dos mil ocho.

1) proveyendo escritos del requirente de 11 de septiembre, y de 3 y 
7 de octubre, todos del año 2008: a sus antecedentes.

2) proveyendo escrito de fecha 21 de octubre de 2008: a lo principal, 
como se pide; al otrosí, téngase presente.

déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos. 
ofíciese al efecto a la corte de apelaciones de santiago.

archívese.
notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.207-2008



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

57

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

rol nº 1.208-2008

control de constitucionalidad del proyecto de 
ley Que estaBlece disposiciones para la instalación, 

Mantención e inspección periódica de los ascensores 
y otras instalaciones siMilares

Ley Nº 20.296, de 23 de octubre de 2008

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.656, de 21 de agosto de 2008, la 
cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el 
congreso nacional, que establece disposiciones para la instalación, man-
tención e inspección periódica de los ascensores y otras instalaciones simi-
lares con el objeto 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 artículo 4° del mismo;

SEGUNDO. Que el nº 1° del inciso primero del artículo 93 de la ley 
Fundamental establece que es atribución de este tribunal: “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.”;

TERCERO. Que el artículo 77 de la constitución política dispone:
“Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atribuciones 

de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administra-
ción 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.
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La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de 
los tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema 
de conformidad a lo establecido en la ley orgánica constitucional respectiva.

La Corte Suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta días con-
tados desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la República hubiere hecho presente una 
urgencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo que im-
plique la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludidos, se 
tendrá por evacuado el trámite.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de 
los tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuicia-
miento, podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diver-
sas regiones del territorio nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la 
entrada en vigor de dichas leyes en todo el país no podrá ser superior a cuatro 
años.”;

CUARTO. Que la disposición del proyecto de ley sometida a conside-
ración de esta Magistratura establece:

“Artículo 4°. Las infracciones a las normas que regulen la instalación, man-
tención y certificación de funcionamiento de los ascensores, tanto verticales como 
inclinados o funiculares, montacargas y escaleras o rampas mecánicas se clasifi-
carán en leves, graves y gravísimas. 

Se considerará como infracción leve y se sancionará con amonestación por 
escrito y multas de hasta 50 unidades de fomento el incumplimiento de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y técnicas que regulen la instalación, mantención 
y certificación de funcionamiento de ascensores, tanto verticales como inclinados 
o funiculares, montacargas y escaleras o rampas mecánicas que no estén califica-
das como infracciones graves o gravísimas.

Se considerará como infracción grave y se sancionará con la suspensión del 
Registro, hasta por el plazo de un año, y multa de hasta 100 unidades de fo-
mento:

a) El incumplimiento de las disposiciones señaladas en el inciso anterior, 
cuando provoque fallas graves en el funcionamiento de los ascensores, tanto 
verticales como inclinados o funiculares, montacargas y escaleras o rampas me-
cánicas.

Se presumirá que existe una falla grave cuando ésta haya puesto en serio 
riesgo la seguridad de las personas.

b) El incumplimiento imputable de los plazos o condiciones acordadas al 
contratarse sus servicios, si de ello se siguiere perjuicio para el mandante.

c) La reincidencia en la comisión de alguna infracción leve dentro de un 
período de dos años.

d) La emisión de certificaciones erróneas.
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Se considerará como infracción gravísima y se sancionará con la eliminación 
o suspensión del Registro, hasta por el plazo de tres años en el segundo caso, y 
multa de hasta 150 unidades de fomento:

a) El incumplimiento de las disposiciones señaladas en el inciso anterior, 
cuando cause daño a la seguridad de las personas, lesiones o muerte.

b) La reincidencia en la comisión de alguna infracción grave dentro de un 
período de dos años.

c) Actuar encontrándose afectado por alguna causal de inhabilidad o in-
compatibilidad, o habiendo perdido alguno de los requisitos de inscripción en el 
Registro. 

d) La emisión de certificaciones falsas.
e) Ser condenado por sentencia ejecutoriada debido a responsabilidades civi-

les o penales derivadas de la prestación de los servicios referidos en el artículo 3°.
Las acciones para perseguir las infracciones a que se refiere este artículo 

prescribirán en el plazo de dos años contado desde su comisión y su conocimiento 
corresponderá a los Juzgados de Policía Local.”;

QUINTO. Que, de acuerdo al considerando segundo de esta sen-
tencia, corresponde a este tribunal pronunciarse sobre las normas del 
proyecto remitido que estén comprendidas dentro de las materias que el 
constituyente ha reservado a una ley orgánica constitucional;

SEXTO. Que el inciso final del artículo 4° del proyecto en análisis es 
propio de la ley orgánica constitucional a que se refiere el artículo 77, in-
cisos primero y segundo, de la constitución política, por cuanto confiere 
nuevas atribuciones a los tribunales establecidos por la ley para ejercer 
jurisdicción; 

SÉPTIMO. Que, en cambio, los incisos primero, segundo, tercero y 
cuarto del artículo 4° del proyecto en estudio no regulan materias que 
queden comprendidas dentro de aquellas que han de regularse por una 
ley orgánica constitucional, motivo por el cual no le corresponde a esta 
Magistratura pronunciarse sobre ellos; 

OCTAVO. Que consta de autos que la disposición indicada en el consi-
derando sexto de esta sentencia ha sido aprobada por ambas cámaras del 
congreso nacional con las mayorías requeridas por el inciso segundo del 
artículo 66 de la constitución y que, respecto de ella, no se ha suscitado 
cuestión de constitucionalidad;

NOVENO. Que, igualmente consta de los antecedentes, que se ha 
dado cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 77, inciso segundo, de la 
carta Fundamental;

DÉCIMO. Que el inciso final del artículo 4° del proyecto en examen 
no es contrario a la constitución.

y visto, además, lo prescrito en los artículos 6°, 7°, 66, inciso segundo, 
77, incisos primero y segundo, 93, inciso primero, nº 1, e inciso segundo, 
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de la constitución 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:

1. Que el inciso final del artículo 4° del proyecto remitido es constitu-
cional.

2. Que no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre los in-
cisos primero, segundo, tercero y cuarto del artículo 4° del proyecto re-
mitido, por versar sobre materias que no son propias de ley orgánica 
constitucional.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben. 
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 1.208-2008

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurrió a 
la vista y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse haciendo uso 
de su feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Mario Fernández Baeza, Jorge correa sutil, señora Marisol peña 
torres, señores enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. 
autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz.
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rol nº 1.209-2008

control de constitucionalidad del 
proyecto de ley soBre operación de eMBalses 

Frente a alertas y eMerGencias de crecidas 
y otras Medidas Que indica

Ley Nº 20.304, de 13 de diciembre de 2008

santiago, veintiuno de octubre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.655, de 21 de agosto de 2008, la cá-
mara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el con-
greso nacional, sobre operación de embalses frente a alertas y emergen-
cias de crecidas y otras medidas que indica a fin de que este tribunal, en 
conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la 
constitución política de la república, ejerza el control de constitucionali-
dad respecto de los artículos 4°, 12, 13, 14, 16, 17 y 18 del mismo;

SEGUNDO. Que el artículo 93,inciso primero, nº 1°, de la consti-
tución política, establece que es atribución de este tribunal: “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”;

TERCERO. Que el artículo 77 de la carta Fundamental dispone:
“Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atribuciones 

de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administra-
ción 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 atribuciones 
de los tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la Corte 
Suprema de conformidad a lo establecido en la ley orgánica constitucional 
respectiva.

La Corte Suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta días con-
tados desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la República hubiere hecho presente una 
urgencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo que im-
plique la urgencia respectiva.
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Si la Corte Suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludidos, se 
tendrá por evacuado el trámite.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de 
los tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuicia-
miento, podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diver-
sas regiones del territorio nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la 
entrada en vigor de dichas leyes en todo el país no podrá ser superior a cuatro 
años”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto remitido sometidas a 
control de constitucionalidad establecen:

“Artículo 4°. Los operadores de embalses de control deberán instalar y man-
tener sistemas de monitoreo de sus caudales de afluentes y efluentes, según los es-
tándares establecidos por la DGA para la construcción y operación de estaciones 
de redes hidrométricas. Asimismo deberán, a lo menos, medir caudales y niveles de 
cotas y generar sistemas de información que permitan a la autoridad respectiva 
adoptar las medidas contempladas en los artículos 9° y siguientes, sin perjuicio 
de los requerimientos específicos que para cada caso la DGA determine, en la 
resolución en que se califique al respectivo embalse como de control, conforme al 
inciso segundo del artículo 3°. 

En caso de incumplimiento de la obligación señalada en el inciso anterior, la 
DGA denunciará la infracción ante el juez de letras respectivo, quien deberá re-
querir el cumplimiento dentro del plazo de 15 días hábiles, contado desde la fecha 
de la notificación, bajo apercibimiento de imponer multa a beneficio fiscal por un 
monto de 50 hasta 500 unidades tributarias anuales. En caso de reincidencia, el 
juez reiterará el apremio, tantas veces como sea necesario, hasta que se dé pleno 
cumplimiento a la resolución referida en el inciso precedente.

Para los efectos de lo señalado en el inciso primero de este artículo, el ope-
rador deberá instalar los referidos sistemas dentro del plazo de 60 días contado 
desde la notificación de la resolución que califica el embalse de control”.

“Artículo 12. Si la crecida efectivamente producida fuere menor a la pro-
nosticada, y producto del cumplimiento de las nuevas medidas dispuestas por la 
DGA, de conformidad con lo establecido en el inciso primero del artículo 11, el 
embalse no recuperare el nivel de aguas que tenía antes de la aplicación de tales 
medidas, por haber evacuado aguas, en circunstancias que estaba en condiciones 
de conservarlas, el Fisco deberá indemnizar al operador, siempre que éste probare 
un daño o perjuicio efectivo y avaluable en dinero.

La procedencia y el monto de dicha indemnización serán establecidos de co-
mún acuerdo por las partes, y a falta de éste, por un árbitro de derecho con 
facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento, designado por las partes de 
común acuerdo o, en caso de no producirse tal acuerdo, por la justicia ordinaria 
de conformidad a lo dispuesto en el Título IX del Código Orgánico de Tribunales.

Si el propósito principal del embalse es la generación de energía eléctrica, la 
avaluación del daño se determinará calculando la diferencia entre el resultado 
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económico que se produce por la operación del embalse, como consecuencia de la 
aplicación de las nuevas medidas, y el resultado económico que se hubiera produ-
cido por la operación del embalse si hubiere estado en condiciones de conservar 
las aguas que se ordenó evacuar.

En el caso contemplado en el inciso precedente, el monto de la indemnización 
será establecido de común acuerdo por las partes, y a falta de éste, por el Panel 
de Expertos de la Ley General de Servicios Eléctricos, de existir acuerdo en ello. 
De lo contrario, el monto de la indemnización será establecido por un árbitro de 
derecho con facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento, designado por 
las partes de común acuerdo o, en caso de no producirse, por la justicia ordinaria 
de conformidad a lo dispuesto en el Título IX del Código Orgánico de Tribunales. 
Dentro de los 60 días siguientes a la aplicación de las medidas adicionales indi-
cadas en el inciso anterior, que hubieren producido el resultado también señalado 
en dicho inciso y siempre en carácter previo al acuerdo de las partes o al someti-
miento de la determinación del monto de indemnización a una de las instancias 
antes referidas, deberá existir sobre la materia un informe de la Dirección de 
Operaciones del CDEC respectivo.

En el caso del panel de expertos, su dictamen deberá optar por la alternativa 
del operador o de la DGA, sin que pueda adoptar valores intermedios. Será vin-
culante para todos los que participen en el procedimiento respectivo y no proce-
derá ninguna clase de recursos jurisdiccionales o administrativos, de naturaleza 
ordinaria o extraordinaria”.

“Artículo 13. Corresponderá a la DGA requerir del Juez a que se refiere el 
artículo 16 de esta ley, la aplicación de sanciones a los operadores que incumplan 
con las medidas de operación aprobadas u ordenadas, una vez declarado el esta-
do de alerta de crecidas. Para este efecto, se aplicará el procedimiento contempla-
do en el artículo 17 de esta ley, y a los operadores responsables se les sancionará 
con multa a beneficio fiscal, desde 200 a 6.000 unidades tributarias anuales”.

“Artículo 14. El juez, al momento de imponer las multas señaladas en el 
artículo precedente y con el objeto de determinar su cuantía, deberá considerar:

a) La gravedad de la infracción, para cuyo efecto se atenderá, principal-
mente, a las pérdidas de vidas humanas, lesiones a la salud o integridad física de 
las personas y daños a los bienes públicos y de los particulares.

b) La reincidencia”.
“Artículo 16. Será competente para conocer de las causas que se promuevan 

por infracción a la presente ley, con excepción de lo dispuesto en el Título III, 
el juez de letras en lo civil del lugar en que se encuentre el embalse de control 
respectivo”.

“Artículo 17. Las causas a que se refiere el artículo anterior se tramitarán en 
conformidad al procedimiento sumario, establecido en los artículos 680 y siguien-
tes del Código de Procedimiento Civil.

En este procedimiento, será admisible cualquier medio de prueba, además de 
los establecidos en el Código de Procedimiento Civil.
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El juez apreciará la prueba y fundamentará su sentencia conforme a las 
reglas de la sana crítica.

El recurso de apelación sólo se concederá en contra de la sentencia definitiva, 
en el solo efecto devolutivo.

Estas causas tendrán preferencia para su vista y fallo, y en ellas no procederá 
su suspensión. Si la Corte estima que falta algún trámite, antecedente o diligen-
cia, decretará su práctica como medida para mejor resolver”.

“Artículo 18. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 307 del Código de 
Aguas, corresponderá a la DGA fiscalizar el permanente cumplimiento de las 
normas de operación contempladas en el manual de operación del respectivo em-
balse de control. En caso de incumplimiento, dicha autoridad lo denunciará ante 
el juez de letras competente, quien impondrá una multa a beneficio fiscal, desde 
200 a 2.000 unidades tributarias anuales, tomando en consideración lo dispues-
to en el artículo 14 y el período de tiempo durante el cual se hubieren infringido 
la o las normas respectivas.”;

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 los artículos 12, incisos segundo, cuarto y quinto, 13, en 
su primera oración que señala “Corresponderá a la DGA requerir del Juez a 
que se refiere el artículo 16 de esta ley, la aplicación de sanciones a los operadores 
que incumplan con las medidas de operación aprobadas u ordenadas, una vez 
declarado el estado de alerta de crecidas.”, y 16 del proyecto en examen, en 
atención a su contenido, son propios de la ley orgánica constitucional a 
que se refieren los incisos primero, segundo y séptimo del artículo 77 de 
la constitución política;

SÉPTIMO. Que los artículos 4°, inciso segundo, y 18 del proyecto en 
análisis forman parte, también, de la ley orgánica constitucional a que 
alude el artículo 77, incisos primero, segundo y séptimo, de la carta Fun-
damental, sólo en cuanto confieren nuevas atribuciones a los tribunales 
establecidos por la ley para ejercer jurisdicción;

OCTAVO. Que en cambio, los artículos 4°, incisos primero y tercero, 
12, incisos primero y tercero, 13, en su segunda frase que expresa “Para 
este efecto, se aplicará el procedimiento contemplado en el artículo 17 de esta ley, 
y a los operadores responsables se les sancionará con multa a beneficio fiscal, des-
de 200 a 6.000 unidades tributarias anuales.”, 14 y 17 del proyecto en estu-
dio, no regulan una materia propia de ley orgánica constitucional, motivo 
por el cual no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre ellos;

NOVENO. Que los artículos 4°, inciso segundo, y 18 del proyecto en 
examen, en la medida que no conceden nuevas facultades a los tribunales 
creados por la ley para administrar justicia, no inciden en materias que 
deban ser reguladas por normas de naturaleza orgánica constitucional, ra-
zón por la que, tampoco, esta Magistratura debe pronunciarse al respecto;
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DÉCIMO. Que el artículo 12, inciso quinto, del proyecto en análisis 
establece:

“En el caso del panel de expertos, su dictamen deberá optar por la alternativa 
del operador o de la DGA, sin que pueda adoptar valores intermedios. Será vin-
culante para todos los que participen en el procedimiento respectivo y no proce-
derá ninguna clase de recursos jurisdiccionales o administrativos, de naturaleza 
ordinaria o extraordinaria.”;

DECIMOPRIMERO. Que, siguiendo el principio de buscar la in-
terpretación de las normas que permita resolver, dentro de lo posible, 
su conformidad con la constitución, este tribunal considera que el 
precepto transcrito en el considerando anterior es constitucional en el 
entendido de que no priva, en caso alguno, a las partes, del derecho a 
hacer uso de las acciones y vías de impugnación que tienen su fuente 
en la carta Fundamental respecto de la decisión del panel de expertos 
acerca de la indemnización a que se refiere el precepto, incluído el re-
curso de queja;

DECIMOSEGUNDO. Que consta de autos que los preceptos indi-
cados en los considerandos sexto y séptimo de esta sentencia han sido 
aprobados en ambas cámaras del congreso nacional con las mayorías 
requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la constitución po-
lítica de la república, y que sobre ellos no se ha suscitado cuestión de 
constitucionalidad;

DECIMOTERCERO. Que, igualmente, consta de los antecedentes 
que se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 77, inciso se-
gundo, de la carta Fundamental;

DECIMOCUARTO. Que las disposiciones a que se ha hecho referen-
cia en el considerando decimosegundo no son contrarias a la constitu-
ción política, sin perjuicio de lo indicado en los considerandos décimo y 
decimoprimero.

y visto lo dispuesto en los artículos 6°, 66, inciso segundo, 77, incisos 
primero, segundo y séptimo, 93, inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, 
de la constitución política de la república y lo prescrito en los artículos 
34 al 37 de la ley nº 17.997, de 19 de mayo de 1981, orgánica constitu-
cional de este tribunal, 

se declara:

1°. Que las normas comprendidas en los artículos 12, incisos segundo 
y cuarto, 13 –en su primera oración que señala “corresponderá a la dGa 
requerir del Juez a que se refiere el artículo 16 de esta ley, la aplicación de 
sanciones a los operadores que incumplan con las medidas de operación 
aprobadas u ordenadas, una vez declarado el estado de alerta de creci-
das.”–, y 16 del proyecto remitido, son constitucionales.
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2°. Que las normas contenidas en los artículos 4°, inciso segundo, y 18 
del proyecto remitido sólo en cuanto le otorgan nuevas facultades a los 
tribunales establecidos por la ley para ejercer jurisdicción, son constitu-
cionales.

3°. Que la norma contemplada en el artículo 12, inciso quinto, del 
proyecto remitido, es constitucional en el entendido que no priva, en 
caso alguno, a las partes, del derecho a hacer uso de las acciones y vías 
de impugnación que tienen su fuente en la carta Fundamental respecto 
de la decisión del panel de expertos acerca de la indemnización a que se 
refiere el precepto, incluído el recurso de queja.

4°. Que no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre las nor-
mas comprendidas en los artículos 4°, incisos primero y tercero, 12, in-
cisos primero y tercero, 13 –en su segunda frase que expresa “Para este 
efecto, se aplicará el procedimiento contemplado en el artículo 17 de esta ley, y a 
los operadores responsables se les sancionará con multa a beneficio fiscal, desde 
200 a 6.000 unidades tributarias anuales.”–, 14 y 17 del proyecto remitido, 
por no versar sobre materias propias de ley orgánica constitucional.

5°. Que tampoco le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre 
las normas contenidas en los artículos 4°, inciso segundo, y 18 del pro-
yecto remitido, en la medida en que no conceden nuevas atribuciones a 
los tribunales creados por la ley para administrar justicia, por no versar 
sobre materias propias de ley orgánica constitucional.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
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 1.209-2008

se certifica que los Ministros señores don Juan colombo campbell 
y hernán Vodanovic schnake, concurrieron a la vista de la causa y al 
acuerdo del fallo pero no firman por encontrarse ausentes en comisión 
de servicio en el extranjero.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.210-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38, 
inciso tercero, de la ley nº 18.933, deducido 

por el aBoGado MiGuel retaMal salas

santiago, once de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que el abogado Miguel retamal salas, actuando por sí, solicita a 
este tribunal que se declare inaplicable el inciso tercero del artículo 38 
de la ley nº 18.993 (la referencia correcta es a la ley nº 18.933), en el 
recurso de protección que ha deducido en contra de la isapre colmena 
Golden cross, del cual conoce actualmente la corte de apelaciones de 
santiago, bajo el rol 5378-2008;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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”;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, se 
concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigencia 
constitucional de contener una impugnación razonablemente fundada;

5º Que, en efecto, el conflicto que se intenta someter al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, en este caso, no constituye una cuestión 
de constitucionalidad que quede comprendida dentro de sus atribucio-
nes, en conformidad con lo que dispone el artículo 93, inciso primero, nº 
6, de la carta Fundamental. 
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lo anterior, atendido que la argumentación básica del requerimiento 
dice relación con una supuesta aplicación errada de los artículos 38 y 38 
bis de la ley nº 18.933 –actuales artículos 197 y 198 del dFl nº 1, de 
2005, del Ministerio de salud, que fijó el texto refundido, coordinado y 
sistematizado del decreto ley nº 2.763, de 1979, y de las leyes 18.933 y 
18.469– en que eventualmente habría incurrido la isapre colmena Gol-
den cross al determinar un alza en el precio base del plan de salud que 
ésta contrató con el actor de autos. 

la resolución de tal asunto, que bien puede involucrar una vulnera-
ción en el legítimo ejercicio de derechos fundamentales, no corresponde 
a este tribunal constitucional, sino que a los jueces que conocen precisa-
mente de la acción cautelar en que incide el requerimiento; competencia, 
además, que esta Magistratura está obligada a respetar en virtud de lo 
dispuesto en el inciso segundo del artículo 7° de la constitución;

6º Que, en consecuencia, por no verificarse en la especie uno los re-
quisitos establecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso a 
la acción deducida, ésta será declarada inadmisible.

y teniendo presente lo establecido 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 deducido en lo principal del escrito de 
fojas uno.

al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que in-
dica.

a los otrosíes segundo y tercero, estése al mérito de autos.
al cuarto otrosí, téngase presente.

Acordada la declaración de inadmisibilidad y la providencia relativa 
a la petición contenida en el tercer otrosí del requerimiento deducido 
a fojas uno, con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por declarar admisible la acción de inaplicabilidad 
interpuesta y por decretar la suspensión del procedimiento en que in-
cide. a juicio del disidente, la acción debió ser declarada admisible, por 
cuanto estima que la aplicación de la normativa legal impugnada en el re-
querimiento plantea un asunto de relevancia constitucional, en relación 
con la garantía reconocida en el artículo 19, nº 9, inciso quinto, de la ley 
Fundamental, que esta Magistratura bien puede examinar.

en efecto, en el inciso tercero del artículo 38 de la ley nº 18.933, que 
constituye el precepto que se impugna en la especie, entre otros aspectos 
relacionados con la revisión de los contratos de salud que anualmente es-
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tán autorizadas a practicar las isapres, se establece que ella no podrá tener 
en consideración el estado de salud del afiliado y beneficiario, pero nada 
señala con respecto a si esa condición también se aplicará en el caso que 
el afiliado decida rechazar la adecuación del respectivo contrato que se le 
ofrezca e incorporarse a una institución de salud previsional diversa.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.210-2008

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

rol nº 1.211-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 132 Bis del 

códiGo procesal penal, deducido 
por cristiÁn edGardo contreras parra

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 25 de agosto de 2008, el abogado dagoberto Mar-
celo pastén pérez, en representación de cristián edgardo contreras pa-
rra, ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad del artículo 132 bis del código procesal penal, en la causa rit nº 
2340-2008, ruc nº 0800452985-6, seguida ante el Juzgado de Garantía 
de Quilpue, por el presunto delito de robo con intimidación y robo con 
violencia calificado;

2º Que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93 nº 6 de la 
constitución política de la república, es atribución de este tribunal “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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3º Que el artículo 93, inciso decimoprimero de la constitución esta-
blece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del Tribunal decla-
rar, 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 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”;

4º Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad instaura 
un proceso dirigido a examinar si la aplicación de un precepto legal en 
una gestión pendiente que se siga ante un tribunal ordinario o especial, 
resulta contrario a la constitución. en consecuencia, la acción de inapli-
cabilidad 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;

5º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se impugne como contraria a la constitución 
la aplicación de un precepto legal determinado; b) que se indique y acre-
dite 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; d) que la impugnación esté funda-
da razonablemente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitu-
cionales determinados y especificar y argumentar el o los modos en que 
la aplicación del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; 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;

6º Que el requirente solicita que “se resuelva la inaplicabilidad del artí-
culo 132 bis del Código Procesal Penal por resultar inconstitucional en la causa 
penal seguida en contra del adolescente Cristián Edgardo Contreras Parra (…), 
toda vez que su aplicación produce efectos contrarios a la Constitución Política de 
la República de Chile” [pág. 1], añadiendo más adelante que “actualmente se 
sigue un procedimiento penal en contra del adolescente (…)”, y que “dicha causa 
criminal se inicia judicialmente el día 9 de julio de 2008, una vez que el Juez de 
Garantía de Quilpué ordenó la detención judicial del adolescente.” [pág. 4];

7º Que, además, el requerimiento señala que “con fecha 15 de julio de 
2008, la defensa del adolescente recurrió de apelación en contra de las resoluciones 
judiciales del Juez de Garantía de Quilpué que declaró legal la detención del joven, 
y la que decretó su internación provisoria”, agregando que “con fecha 17 de julio 
de 2008 el Juez de Garantía de Quilpué admitió a tramitación ambos recursos de 
apelación, concediéndolos en el sólo efecto devolutivo elevando las compulsas de 
todo lo obrado a la I. Corte de Apelaciones de Valparaíso, para su conocimiento y 
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posterior resolución”. añade que “en lo referido a la apelación en contra de la 
resolución que declaró legal la detención, la Corte de Apelaciones de Valparaíso se 
inhibió de conocer siquiera el recurso, aplicando el artículo 132 bis del Código Pro-
cesal Penal, que sólo faculta al ministerio público a deducir apelación en contra de 
la resolución que se pronuncia acerca de la detención de un imputado y la declara 
ilegal”. [pág. 8];

8º Que el Fiscal nacional (s) del Ministerio público, alberto ayala 
Gutiérrez, se ha hecho parte en esta causa y, en su escrito de 27 de agosto 
pasado señala que “en la especie ya no hay un asunto ni gestión pendiente para 
estos efectos, toda vez que la constitucionalidad de la norma impugnada decía rela-
ción con la situación en la que se encontraba el imputado CONTRERAS PARRA 
al momento de controlarse su detención, esto es, al día 10 de julio de 2008, y al 
momento de conocerse por la Corte de Apelaciones de Valparaíso de un recurso de 
hecho relativo al recurso de apelación con que la defensa pretendió impugnar dicha 
declaración de legalidad de la detención (19 de julio de 2008)”. [pág. 2].

agrega más adelante que “la gestión en que podía incidir el impugnado 
artículo 132 bis del Código Procesal Penal, ya culminó junto con declararse impro-
cedente el recurso de la defensa en contra de la resolución que declaró la legalidad 
de la detención, de manera tal que en lo que resta del proceso ya no será posible 
dar aplicación a dicha norma, la que sólo puede ser utilizada cuando se discute la 
legalidad de una detención y en este caso el imputado ha quedado desde hace más 
de un mes sujeto a la medida de internación provisoria, la que tiene por cierto otros 
fundamentos (…)” [pág. 3];

9º Que, de lo anteriormente relacionado se concluye que la gestión 
en la cual incide el requerimiento formulado en autos se encuentra con-
cluida, toda vez que la corte de apelaciones ya se ha pronunciado, por 
resolución que se encuentra a firme, respecto de la apelación de aquella 
que declaró legal la detención. de ese modo, pronunciarse acerca de la 
inaplicabilidad del precepto legal que declara inapelable tal resolución no 
podría ya evitar los supuestos efectos contrarios a la carta Fundamental 
que la requirente reclama y así, el pronunciamiento del tribunal, por 
extinción de la situación jurídica que podría motivarlo, carece de sustento 
material y de posible eficacia;

10º Que, de lo señalado en los considerandos anteriores, cabe concluir 
que no se da cumplimiento en este caso a la exigencia de que exista una 
gestión pendiente sobre la que recaiga la acción;

11º Que para sostener la procedencia de la acción la parte requirente 
alegó en estrados que el precepto sí podría tener aplicación en la causa 
en el evento que el imputado quedare en libertad y, por cualquier motivo, 
fuera nuevamente detenido por una orden cuya legalidad pudiera volver 
a discutirse. si bien es efectivo que ese evento hipotético en que se pone 
la requirente puede ocurrir en el futuro, se trataría –de ocurrir– de una 
nueva aplicación del precepto legal impugnado, que ya nada tendría que 
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ver con aquella que ha quedado a firme, y en ese caso podría eventual-
mente motivar la interposición de un nuevo recurso que se planteara 
antes que la revisión de la legalidad de la detención quedara a firme. tal 
caso vendría rodeado de sus propias circunstancias fácticas, que aún no se 
han verificado y que podrían no ocurrir nunca, mismas que son relevan-
tes a un examen concreto para determinar si la aplicación del precepto 
produce o no efectos contrarios a la carta Fundamental, como lo ha razo-
nado reiteradamente este tribunal;

12º Que, por las razones expuestas, teniendo presente lo establecido 
en el inciso decimoprimero del artículo 93 de la carta Fundamental, este 
tribunal decidirá que no concurre en la especie el presupuesto constitu-
cional de “la existencia de una gestión pendiente”, por lo que el requeri-
miento 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, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.211-2008

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurrió a 
la vista y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse haciendo uso 
de su feriado legal.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.212-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del encaBeZaMiento 

del artÍculo 220 y su nº 16, de la ley nº 18.175, 
deducido por MaGalys clarita Werner leischner

santiago, veintidós de septiembre de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 25 de agosto de 2008, los abogados arturo Baeza y Franklin 
Gallegos, en representación de Magalys clarita Werner leischner, han 
formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del en-
cabezamiento y del nº 16 del artículo 220 de la ley nº 18.175, en la causa 
rol nº 921-2003, seguida ante el primer Juzgado de letras de osorno.

señala la requirente que el encabezamiento del artículo 220, al dispo-
ner que “se presume fraudulenta la quiebra del deudor”, y su numeral 16, al 
señalar que “en general, siempre que hubiere ejecutado dolosamente una opera-
ción cualquiera que disminuya su activo o aumente su pasivo”, están atentando 
contra el debido proceso y contra el principio de tipicidad.

con fecha 28 de agosto de 2008, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró admisible el requerimiento, suspendiendo el procedimiento y pa-
sando los antecedentes al pleno para su sustanciación.

1
priMer capÍtulo de inaplicaBilidad: encaBeZado 

del artÍculo 220 de la ley nº 18.175

sostiene la requirente que esta disposición atenta contra el debido 
proceso, siendo éste el fundamento esencial del requerimiento. indica 
que el criterio original del artículo 19, nº 3°, inciso sexto, de la consti-
tución, debe actualizarse de acuerdo al artículo 5°, inciso segundo, de la 
misma carta y a instrumentos internacionales vigentes. si bien, en prin-
cipio, se prohíben expresamente sólo las presunciones de derecho de res-
ponsabilidad penal, esta limitación, atendido el principio de presunción 
de inocencia consustancial al debido proceso, se ha extendido a la pros-
cripción de toda presunción de responsabilidad penal. sin embargo, la 
norma impugnada infringe además el principio de igualdad ante la ley y 
ante la justicia, puesto que por la entrada en vigencia del nuevo sistema 
de enjuiciamiento penal, se da la paradoja que en el mismo estado legal 
de quiebra, respecto de los encausados por el antiguo sistema se les pre-
sume la responsabilidad y respecto de los imputados en el nuevo sistema 
tal cosa no sucede.
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en relación a este capítulo de inaplicabilidad, el superintendente de 
Quiebras señala que efectivamente resulta desafortunada la redacción del 
artículo 220 en análisis, lo que ha llevado a confusión en la materia, ya 
que pareciera que se está refiriendo a una presunción simplemente legal 
de quiebra fraudulenta. sin embargo, leída la norma en su conjunto, no 
es tal, ya que el verbo rector emplea la expresión “ejecutar”, lo que implica 
que la conducta debe ser acompañada de dolo del deudor. por tanto, si se 
prueba que el deudor actuó con dolo, cumpliéndose los demás requisitos 
de tipicidad y antijuridicidad, se tiene la prueba de la comisión del delito, 
desvirtuando así que la disposición atente contra el principio de inocencia.

en este capítulo de inaplicabilidad, el síndico titular definitivo de 
la Quiebra expone que la norma, vista a la luz del resto del articulado, 
claramente identifica cada uno de los tipos penales, y lo que se tiene son 
distintas figuras típicas que por sí solas constituyen los llamados “delitos 
de tipicidad reforzada”.

en esta misma parte, en relación a la pretendida vulneración al prin-
cipio de igualdad ante la ley y la justicia, el síndico señala que el fallido 
sólo será sancionado como autor de quiebra fraudulenta si se acredita 
la existencia de todos los requisitos establecidos en la norma penal para 
declarar a una persona como autora de un delito. en tanto, respecto a la 
presunta discriminación alegada, la distinción entre deudores calificados 
y no calificados se fundamenta en la importancia del bien jurídico prote-
gido, que es la buena fe mercantil, y por ello la mayor rigurosidad de la 
ley con el comerciante. 

2
seGundo capÍtulo de inaplicaBilidad: artÍculo 220,

nº 16, de la ley nº 18.175

expone la requirente que las expresiones usadas en la norma dejan 
claramente establecida la vaguedad de la disposición, quedando al arbi-
trio del intérprete aplicar por analogía la situación típica. de esta forma, 
dicha disposición es un atentado al principio de reserva o principio de 
tipicidad, vulnerando, por ende, el artículo 19, nº 3°, de la carta Funda-
mental.

concluye en esta parte la peticionaria señalando que cuando el artí-
culo 220, nº 16, utiliza las expresiones “en general” y “una operación cual-
quiera”, está creando un tipo penal tan amplio que el legislador entrega 
al criterio del juez, mediante un razonamiento analógico, que decida qué 
conducta se encuentra dentro de esa norma, atentando así claramente 
contra la certeza del tipo penal.

en este punto, el superintendente de Quiebras expresa que la nor-
ma impugnada no es una ley penal en blanco, puesto que la definición 
doctrinaria detal concepto no se ajusta a la norma en análisis. en tanto el 
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síndico de la Quiebra señala que es una norma residual un poco más am-
plia, pero sus características especiales hacen que las operaciones que se 
realicen se ejecuten dolosamente, lo que implica una exigencia adicional 
en el tipo subjetivo, que es el ánimo del deudor de perjudicar a sus acree-
dores, exigencia que no se formula a las figuras establecidas en los demás 
numerales. en todo caso, la intención maliciosa del deudor deberá ser 
probada en el proceso respectivo, correspondiéndole al órgano acusador 
dicho peso de la prueba.

se ordenó traer los autos en relación y, con fecha 2 de abril de 2009, 
se procedió a la vista de la causa, alegando los abogados Franklin Gallegos 
cordones, en representación de la requirente; Francisco rojas cornejo, 
en representación de la superintendencia de Quiebras y Gonzalo Meza 
osses, en representación del síndico titular de la Quiebra.

considerando:

PRIMERO. 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”;

SEGUNDO. Que el artículo 93, inciso decimoprimero, 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 
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, para la calificación de los efectos producidos por la 
aplicación de las normas impugnadas en el juicio sub lite, resulta indispen-
sable establecer el carácter de la relación jurídico-procesal que lo susten-
ta. al efecto, debe tenerse en cuenta que, según consta a fojas 1090 de los 
autos tenidos a la vista, rol 921-2003, del Juzgado de letras de osorno, 
por resolución de 3 de julio de 2007, se somete a proceso a la requirente 
como autora del delito de quiebra fraudulenta, “previsto y sancionado en 
los artículos 220 número 1 y 16, en relación con los artículos 229 y 232” 
de la ley de Quiebras.

a fojas 1378 y siguientes del mismo expediente, con fecha 28 de di-
ciembre de 2007, se formula acusación por los mismos delitos, impután-
dose la “ejecución de operaciones dolosas para disminuir el activo de la 
sociedad declarada en quiebra, mediante la ocultación de determinados 
bienes; transferencia de vehículos por parte de la sociedad a terceras per-



Jurisprudencia constitucional

76

sonas y la transferencia de bienes de la sociedad a una empresa individual 
de responsabilidad limitada, con lo cual se habría disminuido dolosamen-
te el activo de constructora Francisco castro s.a.”;

CUARTO. Que, al tenor de lo expuesto anteriormente, la disposición 
aplicable en los antecedentes es la del artículo 232 de la ley de Quiebras, 
que describe el llamado delito de “quiebra impropia”, figura que no es 
cometida por el fallido, sino por los gerentes, directores o administrado-
res de una persona jurídica declarada en quiebra y que recae sobre un 
patrimonio ajeno, ostentando una naturaleza diversa a la del delito que 
describe el artículo 220 de la citada ley;

QUINTO. Que el texto del mencionado artículo 232 es el siguiente:
“Los gerentes, directores o administradores de una persona jurídica declarada 

en quiebra, cuyo giro quede comprendido en el artículo 41 serán castigados, sin 
perjuicio de la responsabilidad civil que les pueda afectar, como reos de quiebra 
culpable o fraudulenta, según el caso, cuando en la dirección de los negocios del 
fallido y con conocimiento de la situación de éstos, hubieren ejecutado alguno de los 
actos o incurrido en alguna de las omisiones a que se refieren los artículos 219 y 
220 o cuando hubieren autorizado expresamente dichos actos u omisiones.

Serán castigados con reclusión o relegación menores en su grado mínimo a me-
dio si se han repartido dividendos a los socios, a propuesta del directorio, a sabien-
das que no correspondían a utilidades efectivas. La pena se elevará en un grado si 
esos repartos han ocasionado la quiebra.”;

SEXTO. Que, en primer término, en relación al reproche del encabe-
zado del artículo 220 de la ley nº 18.175, esto es, el enunciado “se presu-
me fraudulenta la quiebra del deudor”, corresponde consignar que él no se 
dirige en contra de un precepto con atributos de autonomía y suficiencia 
que configure un precepto legal susceptible de producir, en su aplicación, 
efectos que puedan ser sometidos al control de inaplicabilidad.

para tal fin, el enunciado transcrito puede llegar a adquirir la calidad 
de precepto sólo cuando se vea complementado por una de las hipótesis 
de hecho que puede ser subsumida en alguno de sus diversos numerales. 
así, por ejemplo, puede ser precepto aplicable la descripción “se presume 
fraudulenta la quiebra del deudor … si hubiere ocultado bienes o si hubiere eje-
cutado dolosamente una operación cualquiera que disminuya su activo”, pero no 
puede provocar tal consecuencia la simple oración “se presume fraudulenta 
la quiebra del deudor”.

sin embargo, como se ha dicho, el requerimiento se dirige sólo en con-
tra de esa oración aislada, lo que basta para constatar que la declaración 
de inaplicabilidad solicitada no puede tener efecto decisivo en la reso-
lución del asunto, traduciéndose en su improcedencia, en este capítulo;

SÉPTIMO. Que, sin perjuicio de lo razonado precedentemente, la 
improcedencia de la acción se revela porque cuestiona una norma que 
carece de aplicación en la causa.
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en efecto, el enjuiciamiento criminal, en la especie, tiene por objeto 
la figura delictiva contemplada en el artículo 232 ya transcrito de la ley 
de Quiebras, que si bien apropia las hipótesis enumeradas en el artículo 
220, es una figura distinta y, por ende, no amparada por las presunciones 
aludidas. lo que el precepto aplicable sanciona es la ejecución de los actos 
enumerados en el artículo 220, sin que cobije la presunción de fraude a 
que dicha norma se refiere;

OCTAVO. Que la conclusión antes expuesta es válida también para 
rechazar la objeción de constitucionalidad del precepto, en cuanto afecta-
ría los principios de igualdad ante la ley y la justicia, ya que –al contrario 
de lo que sostiene el recurso– en el caso concreto no se da la paradoja de 
que a los encausados en el antiguo sistema se les presuma la responsabi-
lidad penal y ello no ocurra con los imputados en el nuevo sistema, sim-
plemente porque –como se ha reiterado– en este caso no tiene aplicación 
la norma que establece la presunción;

NOVENO. Que, además, la acción se fundamenta en la contrariedad 
de la aplicación del numeral 16 del artículo 220 de la ley nº 18.175 
con el principio de tipicidad estatuido en el artículo 19, numeral 3°, de 
la constitución política, en cuanto la amplitud y vaguedad del precepto 
entregan al arbitrio del intérprete decidir, por analogía, las conductas que 
pueden encuadrarse dentro de la norma;

DÉCIMO. Que el discernimiento de los elementos del tipo penal –así 
tengan preponderancia sus ingredientes descriptivos o valorativos– exige 
siempre la interpretación del juez, para establecer la adecuación típica de 
la conducta. una cuestión es calificar la concurrencia de los supuestos de 
la norma –función legítima del intérprete– y otra, muy diversa, es aplicar-
la a situaciones no previstas por ella;

DECIMOPRIMERO. Que el precepto objetado presume fraudulenta 
la quiebra del deudor “en general”, siempre que hubiere ejecutado “do-
losamente” una operación cualquiera que disminuya su activo o aumente 
su pasivo.

es posible comprobar, sin mayor esfuerzo, que dicha figura contiene 
todos los elementos del tipo: la descripción de la conducta punible, el ob-
jeto material y jurídico y, adicionalmente, un elemento subjetivo, actuar 
“dolosamente”, estimado como el ánimo de perjudicar al acreedor, en el 
marco de generalidad y abstracción inherente a toda norma de rango 
legal. la subsunción de las circunstancias de hecho del caso particular 
dentro de lo dispuesto en el precepto es tarea propia del juez del fondo, 
al igual que la interpretación de sus términos, cuyo sentido aparece en 
este caso de diáfana claridad;

DECIMOSEGUNDO. Que de todo lo razonado se concluye que el 
requerimiento no puede prosperar, razón por la cual será rechazado.
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y visto lo dispuesto en los artículos 19, nº 3°, 93 y demás citados de 
la constitución política, y en las disposiciones pertinentes de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas 
uno. déjese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada, oficián-
dose al efecto al respectivo tribunal.

redactó la sentencia el Ministro señor hernán Vodanovic schnake.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.212-2008

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

rol nº 1.213-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 474, 

inciso tercero, del códiGo del traBaJo, 
deducido por Buses BÍo BÍo liMitada

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que con fecha veinticinco de agosto de dos mil ocho, rafael Gon-
zález Villagrán, en representación de Buses Bío Bío limitada, ha reque-
rido a este tribunal para que se declare la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad del inciso tercero del artículo 474 del código del trabajo, 
en la causa laboral rol nº 2408-2007, seguida ante el 2° Juzgado civil de 
letras de chillán y solicita la suspensión del procedimiento de la gestión 
en que incide el requerimiento; 
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2º 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 aplicación 
en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”, y que el artículo 76 de la carta Fundamental, 
reiterado por el inciso segundo del artículo 3° de la ley nº 17.997, orgá-
nica constitucional del tribunal, le exigen ejercer su autoridad a través 
de un debido proceso;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo 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 co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que con fecha veinticinco de agosto, el presidente del tribunal or-
denó que se diera cuenta del requerimiento de inaplicabilidad deducido 
en la segunda sala de esta Magistratura;

5º Que con fecha veintiocho de agosto esta Magistratura resolvió 
“acredítese la gestión pendiente y que el precepto impugnado puede re-
sultar decisivo en ella”, tras lo cual, con fecha 10 de septiembre, el requi-
rente acompañó copia autorizada de resolución de fecha 18 de agosto, 
dictada en el marco de la gestión que invoca, solicitando además que se 
provea el requerimiento de inaplicabilidad;

6º Que la resolución acompañada por el propio requirente constitu-
ye una sentencia interlocutoria, que acoge una excepción de la deman-
dada, poniendo término de esa forma al juicio que la requirente señala 
como pendiente, dictada con fecha 18 de agosto, es decir, una semana 
antes de ser presentado el requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad, sin que acredite haber interpuesto recurso alguno en su 
contra; 

7º Que, de esta forma, esta sala no puede dar por cumplido lo dis-
puesto en la resolución de 28 de agosto aludida, pues, en efecto, la re-
quirente no ha acreditado la existencia de una gestión pendiente ante 
tribunal ordinario o especial, en la resolución de la cual pueda resultar 
decisiva la aplicación del precepto impugnado; 

8º Que, en consecuencia, según se desprende de los considerandos 
precedentes, en la especie no se ha dado cumplimiento a los requisitos 
exigidos por el artículo 93, inciso decimoprimero de la constitución polí-
tica para declarar admisible el presente requerimiento.
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y, teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, nº 6, e inciso deci-
moprimero de la constitución política de la república,

se declara:

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes y al escrito de 10 de septiembre, estése al mérito de 
autos.

notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.213-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake y enrique navarro Beltrán. autoriza el secretario del tribunal, don 
rafael larraín cruz.

rol nº 1.214-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 19, 

letra a), de la ley nº 19.913, 
deducido por pedro eduardo loVera ayca

santiago, nueve de septiembre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que con fecha 25 de agosto de 2008, el abogado Manuel alejan-
dro tejos canales, por su mandante pedro eduardo lovera ayca, ha re-
querido a este tribunal para que se declare la inaplicabilidad por incons-
titucionalidad “respecto del artículo 19 a) de la (…) Ley Nº 19.913”;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitución”; 
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3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero de la constitución esta-
blece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del Tribunal decla-
rar, 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 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.”;

4º Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad instaura 
un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un precepto le-
gal 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 apli-
cación de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial 
y que puedan resultar derecho aplicable;

5º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se impugne como contraria a la constitución 
un precepto legal determinado; b) que se indique y acredite 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; d) que la impugnación esté fundada razonable-
mente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitucionales de-
terminados y especificar y argumentar el o los modos en que la aplicación 
del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; e) que la inapli-
cabilidad la solicite alguna de las partes o el juez que conoce del asunto; y 
f) que se cumplan los demás requisitos legales;

6º Que para fundamentar el recurso el peticionario señala que “el 
principio de ejecución (…) acaeció precisamente en el año 2001; puesto que exac-
tamente en dicho año se comenzaron a desarrollar todas aquellas actividades ten-
dientes a integrar, en el marco de la licitud económico-jurídica, aquellos dineros 
obtenidos del Tráfico Ilícito de Estupefacientes ejecutado a fines del año 2.000 y 
2.001 (…)” [pág. 7]. indica posteriormente que “de la anterior determinación 
del principio de ejecución del delito de Lavado de Activos en el año 2.001 se deriva 
–como dijimos–, un aspecto de vital importancia: ello puesto que en conformidad 
a lo dispuesto en el artículo 18, inciso primero, del Código Penal, en relación a 
la Ley Nº 19.913, son punibles todos aquellos ilícitos que hayan acaecido con 
posterioridad a su entrada en vigencia, esto es el 18 de Diciembre del año 2.003, 
fecha en la cual fue publicada en el Diario Oficial”. [pág. 8] añade que “por tal 
razón, el actual juzgamiento y castigo de la persona de (d)on Pedro Eduardo Lo-
vera Ayca con arreglo al artículo 19 a) precitado sería inconstitucional, conforme 
a los artículos 19 Nº 3 inciso séptimo de la Carta Fundamental de la República, 
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15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 9 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos Pacto San José de Costa Rica; e ilegal en 
conformidad a los artículos 18 del Código Penal y 9 del Código Civil”. [págs. 8 
y 9]. de este modo se afirma que “en consecuencia, todos y cada uno de los 
elementos y fundamentos de la sentencia recurrida son realizados sobre la base de la 
investigación practicada por distintos organismos del Estado hechos al amparo de 
la Ley Nº 19.366; en virtud que los hechos indagados, como a su vez las auditorias 
y Pericias Contables de los Flujos de Caja de los condenados, datan de un período 
cronológico que abarca desde el año 1.997 hasta el año 2.004; concluyendo y coin-
cidiendo todos y cada uno, (menos la señora Juez que dictó la sentencia de primera 
instancia del 4° Juzgado del Crimen), que el principio de ejecución del delito de 
Lavado de Activos realizado por don Pedro Lovera se inicia en Agosto del año 
2.001” [pág. 11]. de lo extractado puede advertirse que, en la especie, la 
litis dice relación con la aplicación de la ley en el tiempo; 

7º Que más adelante –en la misma línea de argumentación interpre-
tativa del precepto legal– el requirente sostiene que las disposiciones de 
la ley nº 19.913 tenían por finalidad “ser aplicadas por organismos y norma-
tivas ajenas a la forma de substanciación e investigación que se dieron en el marco 
del proceso llevado a cabo (…)”. en efecto, señala que “el espíritu del Legislador 
fue que la indicada Ley Nº 19.913 fuera aplicada en el marco de la Reforma 
Procesal Penal, ajena a la competencia del 4° Juzgado del Crimen que dictó la 
sentencia en escrutinio, la cual si habría sido dictada acorde a Derecho si hubiera 
sido enmarcada en los cánones del artículo 12 de la Ley Nº 19.366, la cual si ha-
cía expresa referencia a los Juzgados del Crimen, que debían investigar los hechos 
presuntamente ilícitos de conformidad a las normas preceptuadas en el Código de 
Procedimiento Penal” [pág. 24 y 25] continúa, posteriormente, explicando 
que “la mera aplicación retroactiva de una ley penal menos favorable supone, en 
la práctica, no sólo la contravención para con el inciso séptimo del artículo 19 de 
nuestra Constitución, como asimismo una (i) vulneración para con el Principio 
de Legalidad Penal y Seguridad Jurídica Constitucional. A su vez, la aplicación 
retroactiva de una ley penal menos favorable, para llevarse a cabo, requirió el 
obviar un conjunto de elementos probatorios que eran contestes en afirmar que el 
principio de ejecución del delito en cuestión se ubicaba en Agosto del año 2.001, lo 
cual en consideración expresa para con el artículo 19 Nº 3 de nuestra Constitución 
implica una (ii) contravención para con la garantía del Racional y Justo Proce-
so”. [pág. 28]. seguidamente expresa que “la situación generada por una 
interpretación judicial antojadiza, retroactiva y bis in Idem, es claro que neutraliza 
el natural efecto del Principio de Legalidad” [pág. 30]. en otro acápite de su 
presentación el requirente señala que “finalmente, y a mayor abundamiento, 
evidente se muestra que sustentar una condena como la indicada, esto es que ubica 
la comisión de un delito en el año 2.004 sobre la base de pruebas que son coinci-
dentes en afirmar que el principio de ejecución de éste, y porque no decirlo parte de 
su ejecución propiamente tal, fue realizada desde el año 2.000 en adelante, esto es 
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con anterioridad a la entrada en vigencia de la normativa que antojadizamente se 
buscó enmarcar como la adecuada para la sanción de la conducta en cuestión, no 
es más que una flagrante ruptura para con la garantía constitucional del Racional 
y Justo Proceso” [pág. 38 y 39];

8º Que finalmente, en la parte petitoria del requerimiento formula-
do, solicita a esta Magistratura: “1. Resolver la aplicabilidad o inaplicabi-
lidad constitucional del precepto legal impugnado, esto es del artículo 19 a) de 
la Ley Nº 19.913, que crea la Unidad de Análisis Financiero y modifica diversas 
disposiciones en materia de Lavado y Blanqueo de Activos, en estricta relación al 
caso particular que se convoca; 2. Explicitar la real entidad y determinación 
–o carencia de ellas– que dicha normativa tiene en la resolución del asunto liti-
gioso pendiente, proponiendo a su vez las alternativas jurídicas a adoptarse por los 
órganos competentes.” [pág. 58];

9º Que de lo anteriormente transcrito, es evidente que el libelo de 
autos no cumple, desde luego, con la exigencia de estar razonablemen-
te fundado, desde que alude a un conflicto de legalidad, siendo –en 
consecuencia– una cuestión de determinación de la ley decisoria de la 
litis y de su vigencia en el tiempo, lo que corresponde determinar al 
juez del fondo, situación que no se concilia con lo que corresponde a 
una acción de inaplicabilidad. en efecto, como lo ha señalado este tri-
bunal, no es función de esta jurisdicción constitucional “aclarar el sentido 
que tienen determinados preceptos legales”, dado que esto último importa 
“una cuestión de legalidad cuya resolución es propia de los jueces de fondo” (rol 
nº 522-2006);

10º Que, adicionalmente, la acción impetrada se encuentra dirigida 
en contra de lo resuelto por el sentenciador, pretendiendo transformarla 
en una suerte de amparo, como está autorizado en otras legislaciones, 
más no en el ordenamiento nacional en el cual respecto del punto sólo 
cabría impugnar lo resuelto a través de las acciones judiciales pertinentes 
que prevé el ordenamiento jurídico procesal penal; 

11º Que, de este modo, la acción de inaplicabilidad es un medio ini-
dóneo para impugnar resoluciones de órganos jurisdiccionales, ya que 
la salvaguarda del imperio de la ley en el conocimiento, resolución y eje-
cución de lo juzgado en causas civiles y criminales corresponde exclusi-
vamente a los tribunales establecidos por la ley, a través de los medios 
procesales que el legislador establezca mediante los respectivos códigos 
de enjuiciamiento; 

12º Que, así las cosas, el requerimiento no cumple con los presupues-
tos procesales establecidos para su admisión a trámite por la carta Fun-
damental, 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 defi-
nitiva constituye una cuestión de recta interpretación de la ley que no se 
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encuentra dentro del marco de atribuciones de este órgano de jurisdic-
ción constitucional. por las razones expuestas, esta sala decidirá que no 
concurre el presupuesto constitucional en cuanto a 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 
primero nº 6 e inciso decimoprimero de la constitución política de la 
república,

se declara:

resolviendo la petición principal de 25 de agosto de 2008, que es in-
admisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes primero y segundo, estése al mérito de autos.
a los otrosíes tercero y cuarto, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.214-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake y enrique navarro Beltrán. autoriza el secretario del tribunal, don 
rafael larraín cruz.
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rol nº 1.215-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 13 del 

decreto ley nº 1.939, de 1977, deducido 
por “inVersiones pinGueral ltda.”, 

“inMoBiliaria pinGueral s.a.” e “inMoBiliaria e 
inVersiones costa pinGueral ltda.”, 

y GustaVo yÁnQueZ Mery

santiago, treinta de abril de dos mil nueve.

vistos:

con fecha veintiséis de agosto de dos mil ocho, las compañías “in-
versiones pingueral ltda.”, “inmobiliaria pingueral s.a.” e “inmobilia-
ria e inversiones costa pingueral ltda.”, y don Gustavo yánquez Mery, 
representados por el abogado Mario rojas sepúlveda, han requerido a 
este tribunal para que se declare la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del artículo 13 del decreto ley nº 1.939, de 1977, en el juicio 
sumario sobre reclamo deducido contra resolución administrativa, rol 
nº c/4193/2008, caratulado “Inversiones Pingueral Ltda. y otros con Fuentes 
Fuentealba, María Angélica”, del que conoce actualmente el tercer Juzgado 
de letras de concepción.

en dicho proceso, según certificado emitido por el tribunal respec-
tivo, esas mismas partes cuestionan la validez de la resolución exenta 
nº 369, de 4 de junio de 2008, dictada por la intendencia regional y la 
secretaría regional Ministerial de Bienes nacionales, ambas de la región 
del Bío-Bío, la que, fundada en lo dispuesto en el precepto legal impug-
nado, declaró que las vías de acceso a la playa pingueral están constituidas 
por las calles del loteo pingueral y las servidumbres establecidas en el 
plano de loteo que dan acceso directo a la playa en cada lote aledaño a 
ella desde avenida pingueral.

los requirentes afirman haber adquirido el denominado “Fundo pin-
gueral”, que colinda con la playa pingueral, en el que han desarrollado 
durante dieciocho años un emprendimiento inmobiliario que actualmen-
te asciende a quinientos sitios aproximadamente, y que constituye, afir-
man, una de las escasas fuentes de desarrollo y empleo de la zona.

respecto de las razones que motivan la interposición de esta acción de 
inaplicabilidad, los peticionarios exponen, en primer lugar, que la apli-
cación del artículo 13 del decreto ley nº 1.939, de 1977, en el caso sub 
lite, vulnera su derecho de dominio. al efecto, exponen que la fijación 
de la vía de acceso a la playa por terrenos de su propiedad hace ilusorios 
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los atributos propios del ejercicio de su derecho, especialmente de sus 
facultades de uso y goce. en ese sentido citan la sentencia roles nos 245 
y 246, acumuladas, de este tribunal constitucional, en la que se habría 
reconocido que una limitación como la que pretende imponer la resolu-
ción impugnada en la gestión pendiente, constituye un daño que debe 
ser indemnizado. agregan que si la misma constitución establece que en 
estados de excepción constitucional las limitaciones al derecho de pro-
piedad que importen privación de algunas de sus facultades esenciales 
deben ser indemnizadas, con mayor razón deberían serlo las limitaciones 
impuestas en estados de normalidad constitucional, como en este caso. 
en consecuencia, indican, la imposición de una limitación como la des-
crita, de modo gratuito y sin indemnización, es atentatoria en contra del 
derecho de propiedad y del principio contenido en el artículo 19 nº 26° 
de la constitución, en el que se asegura que los derechos no podrán ser 
afectados en su esencia.

alegan también que el precepto impugnado vulnera los derechos con-
templados en los artículos 19 nos 2°, 20° y 22° de la carta política, que son, 
respectivamente, el derecho de igualdad ante la ley, la igual repartición 
de los tributos y la no discriminación arbitraria por parte del estado en 
materia económica. indican que aunque se sostuviera que en este caso la 
limitación al dominio está justificada en una causal de utilidad pública –
como modalidad inserta en la función social de la propiedad–, lo cierto es 
que, al tratarse de una carga real impuesta gratuitamente y sin indemni-
zación, ésta atentaría en contra del derecho de igualdad, al establecer una 
diferencia arbitraria en perjuicio del propietario colindante. en efecto, 
indican, si la limitación impuesta constituye una carga pública que resulta 
de la utilidad pública, ésta debería recaer sobre toda la comunidad jurí-
dicamente organizada –a través de la debida indemnización– y no única-
mente en el propietario de los terrenos colindantes.

en tercer lugar los actores sostienen que la forma en que las autori-
dades han aplicado la norma impugnada atenta en contra de lo dispues-
to por la constitución, en el sentido de que las limitaciones al dominio 
sólo pueden imponerse cuando concurran causales de utilidad pública. 
al efecto, en la parte preliminar de su presentación, argumentan que los 
“fines turísticos o de pesca” a los que se refiere la norma cuestionada para 
justificar la fijación de las vías de acceso a la playa, infringen el estatuto 
constitucional del derecho de propiedad, pues éste sólo autoriza límites 
en razón de la función social de la propiedad, que, conforme a ese texto, 
queda constituida por los intereses generales de la nación, la seguridad 
nacional, la utilidad y la salubridad públicas y la conservación del patri-
monio ambiental. a juicio de los requirentes, ni los fines turísticos, ni los 
de pesca pueden subsumirse en las categorías constitucionales aludidas. 
en el apartado tercero se reitera este argumento, con el matiz de que 
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agregan que, a su juicio, la utilidad de turismo o pesca sólo pueden esta-
blecerse respecto de situaciones vitales concretas de personas específicas y 
sólo en relación a la playa de mar propiamente tal. sin embargo, indican, 
la autoridad administrativa realizó, a través de la resolución ex. nº 369, 
una calificación abstracta de dichos fines –es decir, sin referencia a las 
personas específicas y determinadas que tendrían los supuestos fines tu-
rísticos o de pesca–, afectando a todo el complejo inmobiliario emplazado 
en terrenos colindantes a la playa de mar.

para efectos de la admisibilidad, exponen que la aplicación del artí-
culo 13 del dl 1939 puede resultar decisiva en la gestión pendiente de 
reclamación judicial.

por resolución de fecha 28 de agosto de 2008 –fojas 45 a 47–, la se-
gunda sala del tribunal declaró admisible la acción de inaplicabilidad 
deducida en la especie y ordenó la suspensión del procedimiento en que 
incide, oficiándose al efecto al juzgado competente. pasados los autos al 
pleno para su tramitación, se dispuso comunicar el requerimiento a los 
órganos constitucionales interesados, a la intendencia de la región del 
Bío Bío y al secretario Ministerial de Bienes nacionales de la región del 
Bío Bío, al efecto de que pudieran ejercer el derecho a formular observa-
ciones y/o a presentar los antecedentes que estimaren pertinentes.

Mediante presentación de fecha 23 de septiembre de 2008 –fs. 61 a 
72–, la intendencia de la región del Bío Bío formuló sus observaciones al 
requerimiento deducido en la especie, solicitando su rechazo.

en primer lugar, el organismo se refiere a los hechos que motivaron la 
presentación del requerimiento de inaplicabilidad, explicando los funda-
mentos de la resolución cuestionada en la gestión pendiente. al respecto, 
señala que dicha resolución sólo se limitó a declarar que las vías de acceso 
a las playas serían ciertos caminos que ya tenían carácter de bienes nacio-
nales de uso público, y ciertas servidumbres ya aprobadas en el respectivo 
plano de loteo.

en segundo término, se hace cargo de los fundamentos del reclamo 
de inconstitucionalidad expuestos por los requirentes. en cuanto a la su-
puesta privación o limitación del derecho de propiedad, señala que no 
existe ni privación ni limitación alguna, ya que los caminos que fueron 
declarados vías de acceso tienen el carácter de bienes nacionales de uso 
público. en todo caso, especifica, incluso si no se tratara de caminos pú-
blicos, estaríamos frente a una limitación de derechos que consiste en que 
aquel que ejercita un derecho reportando ciertas ventajas, debe asimismo 
soportar todas las cargas asociadas al ejercicio del mismo. en ese sentido, 
agrega, la fijación de vías de acceso a las playas constituye sólo una limi-
tación, lo que es coherente tanto con las limitaciones al dominio estable-
cidas en la constitución, como con la existencia de la norma impugnada 
en esta causa.
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en relación con la gratuidad que se impone al propietario colindante, 
señala que, de acuerdo a nuestro ordenamiento constitucional, existen 
tres requisitos para fijar una limitación al dominio, como son: su estable-
cimiento a través de una ley, la satisfacción de una de las necesidades que 
la constitución ha designado como comprendidas dentro de la función 
social de la propiedad y, por último, la no afectación del contenido esen-
cial del derecho. señala que en este caso se han respetado los tres requi-
sitos. por otra parte, agrega que no se ha vulnerado el derecho de igual-
dad, ya que los caminos de acceso son, desde antes, caminos públicos.

por último, en cuanto al argumento de los requirentes según el cual 
la fijación de vías de acceso no se justifica en causas de utilidad pública, 
la intendencia señala que el supuesto genérico de la norma justifica so-
bradamente el interés general y el beneficio en que se ampara, por lo que 
resultaría incomprensible que se exigieran situaciones vitales concretas 
de afectación para aplicar la referida disposición.

con fecha 23 de septiembre de 2008 –fojas 73 a 86–, el abogado Mau-
ricio ortiz solorza, en representación de la secretaría regional Minis-
terial de Bienes nacionales de la región del Bío Bío, presenta sus ob-
servaciones el requerimiento en términos similares a las observaciones 
formuladas por la intendencia. difiere con el escrito de la intendencia 
al afirmar que las vías de acceso a la playa ya habían sido declaradas con 
anticipación a través de las resoluciones respectivas mediante las cuales 
se les asigna a los caminos de acceso la naturaleza de bienes nacionales de 
uso público. de este modo, señala, la resolución nº 369 sólo vino a reco-
nocer un acceso preexistente en la zona.

el 27 de octubre de 2008, el consejo de defensa del estado, luego 
de solicitar que se le confiriera traslado, presentó sus observaciones al 
requerimiento –fs. 248 a 257–, en las que plantea que los requirentes 
carecen de legitimación activa ya que no serían propietarios de ninguno 
de los bienes por donde se asegura el paso a la playa, en la medida que 
dicho acceso se hará por bienes nacionales de uso público y por las servi-
dumbres constituidas en el loteo; de este modo, afirma, ellos no se verán 
afectados. la resolución que se impugna en la gestión pendiente, señala, 
sólo vino a poner término a la ocupación ilegal de un camino público. 
también, como cuestión previa, argumenta que si el precepto impugna-
do se declarara inaplicable por inconstitucional nada cambiaría, ya que en 
virtud de dicho artículo sólo se declaró como vía idónea para acceder a la 
playa caminos que ya habían pasado a constituir bienes nacionales de uso 
público en virtud de resoluciones anteriores a la impugnada en la gestión 
pendiente, fundadas en el artículo 135 de la ley General de urbanismo 
y construcciones. sobre la base de este argumento solicita también se 
declare improcedente el requerimiento, ya que la norma cuestionada no 
sería decisiva en la resolución del asunto (fs. 253). pero plantea incluso 
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más: si es que el artículo 13 llegara a ser declarado inconstitucional, in-
dica, los reclamantes se quedarían sin sustento procesal para perseverar 
en la reclamación, ya que dicho sustento nace de la norma impugnada.

en cuanto al fondo, expresa el referido consejo que las playas son bie-
nes nacionales de uso público, es decir, que pertenecen a la nación toda, 
y que además la constitución, en su artículo 19 nº 23°, establece limita-
ciones para adquirir la propiedad. si no se permitiera el libre acceso a las 
playas, afirma, éstas pasarían a ser de uso particular de los propietarios 
colindantes. agrega que el artículo 19 nº 24° de la carta Fundamental 
permite restringir la propiedad en virtud de la función social de la mis-
ma, lo que comprende cuanto exijan los intereses generales de la nación, 
la seguridad nacional, la utilidad y salubridad públicas y la conservación 
del patrimonio ambiental. en consecuencia, asevera, analizando la cues-
tión en abstracto, el artículo 13 del dl 1.939 apenas contempla una res-
tricción suave a la propiedad, lo que en doctrina se conoce como límite in-
terno de la propiedad, y, añade, ni en chile ni en el derecho comparado 
ello da lugar a indemnización alguna. al contrario, explica, la norma que 
permite el acceso a las playas es coherente con el artículo 19 nº 23° de la 
carta Fundamental, al restringir la adquisición particular de estos bienes 
nacionales. de este modo, la norma viene a hacer efectiva la igualdad ante 
la ley al asegurar el acceso a las playas a todos los habitantes. por último, 
señala que el texto legal es razonable y proporcional, y que no vulnera 
norma constitucional alguna.

a fojas 161, un grupo de diputados presentó, en ejercicio de su de-
recho de petición, una serie de observaciones para que fueran tenidas 
en cuenta al momento de resolver el recurso. en primer lugar, reflexio-
nan acerca de la naturaleza jurídica del dominio público, la de la nor-
ma impugnada, el régimen comparado de acceso a las playas, el riesgo 
de privatización de las mismas en caso de acogerse el requerimiento, y 
lo que denominan el falso precedente del tribunal constitucional en la 
sentencia roles nos 245 y 246, acumuladas. en seguida, sostienen que el 
recurso es improcedente por falta de legitimación activa, por no estar 
razonablemente fundado, porque el precepto impugnado no es decisivo 
en la gestión pendiente, porque los requirentes han ido en contra de sus 
propios actos y, por último, porque la ley impugnada ya surtió efectos. 
en último término se refieren a las alegaciones de fondo contenidas en el 
requerimiento, sosteniendo que la norma es una limitación al dominio, 
que se enmarca dentro de la función social de la propiedad y que no cons-
tituye una especie de expropiación.

habiéndose traído los autos en relación, el día 27 de noviembre de 
2008 se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado 
Mario rojas sepúlveda, por los requirentes, y de la abogada paulina Velo-
so Valenzuela en representación del consejo de defensa del estado y del 
Ministerio de Bienes nacionales.
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considerando:

PRIMERO. Que, tal como ha quedado detallado en la parte exposi-
tiva, los requirentes, tres sociedades ya individualizadas y una persona 
natural, han solicitado a este tribunal declare inaplicable por inconsti-
tucional lo dispuesto en el artículo 13 del decreto ley 1.939 de 1977 en 
el juicio de reclamación que sostienen en contra de la intendenta de la 
región del Bío Bío y del secretario Ministerial de Bienes nacionales de 
la misma región. en esa gestión, la actora pretende que se deje sin efecto 
una resolución exenta (la número 369, que se ha detallado en los vistos) 
que en su parte resolutiva dispone:“Declárase que las vías de acceso público a 
la denominada Playa Pingueral de la comuna de Tomé están constituidas por las 
calles del Loteo Pingueral, que tienen el carácter de bienes nacionales de uso 
público, y por las servidumbres establecidas en el Plano de Loteo que dan acceso 
directo a la playa en cada lote aledaño a ella desde Avenida Pingueral” (parte 
resolutiva, punto 01, fs. 40). en esa misma gestión y como petición sub-
sidiaria, la reclamante ha pedido que esa resolución quede parcialmente 
sin efecto, ya sea en cuanto a la declaración de bienes nacionales de uso 
público o en lo que atañe a la fijación de vías de acceso a terrenos de playa 
en los sectores donde existen servidumbres. a juicio de los requirentes, el 
precepto legal que pide inaplicar produciría efectos contrarios a la car-
ta Fundamental, en cuanto infringiría la consagración constitucional del 
derecho de propiedad, afectándolo en su esencia, vulnerando entonces 
además lo dispuesto en el numeral 26° de su artículo 19. añade que se 
ven contradichos los numerales 2°, 20° y 22° del artículo 19 de la carta 
Fundamental en cuanto se les impone gratuitamente una carga discrimi-
natoria;

SEGUNDO. Que el precepto legal cuestionado dispone:
“Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, ríos o lagos, debe-

rán facilitar gratuitamente el acceso a éstos, para fines turísticos y de pesca, cuando 
no existan otras vías o caminos públicos al efecto.

La fijación de las correspondientes vías de acceso la efectuará el Intendente Re-
gional, a través de la Dirección, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios 
o tenedores de los terrenos y, si no se produjere acuerdo o aquéllos no asistieren a 
la audiencia, el Intendente Regional las determinará prudencialmente, evitando 
causar daños innecesarios a los afectados. De esta determinación podrá reclamarse 
a los Tribunales Ordinarios de Justicia dentro del plazo de 10 días contados desde 
la notificación de la resolución de la Dirección, los que resolverán con la sola au-
diencia del Intendente y de los afectados”; 

TERCERO. Que, como partes requeridas, han solicitado el rechazo de 
la acción la intendenta de la región del Bío Bío, el secretario regional 
Ministerial de Bienes nacionales de esa misma región y el consejo de 
defensa del estado, quien actúa en representación del Fisco de chile, for-
mulando las alegaciones que se han detallado en la parte expositiva. ellas, 
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en lo esencial, exponen que la aplicación del precepto legal impugnado 
no infringe la carta Fundamental, en ninguno de los acápites alegados 
por los requirentes. además, con matices, cada una de esas defensas ha 
señalado que no es en virtud del artículo 13 del decreto ley 1.939 que 
se ha permitido el acceso público a las playas, sino en razón de haberse 
declarado como bienes nacionales de uso público a los caminos interiores 
del loteo pingueral, lo que ocurrió, por lo demás, con antelación a la re-
solución 369 que se reclama en la gestión pendiente. esta última asevera-
ción sirve al consejo de defensa del estado para sostener que el precepto 
legal no tiene capacidad de producir efectos en la gestión pendiente y la 
falta de legitimación activa de los requirentes. dado el carácter de cues-
tiones previas de estas dos argumentaciones, el tribunal se hará cargo de 
ellas en el apartado que sigue, en el que quedará, además, precisada la 
cuestión de constitucionalidad que habrá de resolverse, para luego entrar 
al análisis de fondo de la misma; 

i
ForMa en Que Quedó estaBlecido el acceso a 

las playas e incidencia en Él del precepto leGal 
iMpuGnado. leGitiMación actiVa y cuestiones 

atinGentes e inatinGentes al presente 
reQueriMiento

CUARTO. Que, como ya se ha referido, las tres entidades que se opo-
nen al requerimiento han manifestado que las vías de acceso a la playa 
pingueral están constituidas por los caminos interiores del loteo de ese 
mismo nombre, mismos que son bienes nacionales de uso público y que 
adquirieron tal carácter por una resolución anterior a aquella que se im-
pugna en la gestión pendiente, cual es la que aprobó el loteo respectivo. 
tales alegaciones sirven de fundamento al consejo de defensa del estado 
para oponer dos excepciones: en primer lugar, la de falta de legitima-
ción activa de los requirentes y la de que el precepto legal no resultará 
decisivo en la resolución del asunto. la primera excepción mencionada 
la explica ese consejo aduciendo que a los actores del requerimiento no 
les afecta en nada la resolución impugnada, dado que no son propieta-
rios de los bienes por donde se asegura el acceso a la playa pingueral en 
la resolución nº 369 impugnada, toda vez que ese acceso se habilita no 
por propiedad privada, sino por bienes nacionales de uso público y por 
servidumbres ya constituidas como tales al aprobarse el plan regulador 
de dichato. la alegación acerca de la imposibilidad de que el precepto 
resulte decisivo en la resolución del asunto se funda en el argumento de 
que el acceso a la playa pingueral no se decidió en base al precepto legal 
impugnado, sino a las resoluciones anteriores que ya habían conferido 
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el carácter de bienes nacionales de uso público a los caminos interiores 
del loteo, decisión que se fundó en el artículo 135 de la ley General de 
urbanismo y construcciones y no en el artículo 13 impugnado de inapli-
cabilidad, el que, entonces y a su juicio, resulta irrelevante en la gestión 
pendiente;

QUINTO. Que debe rechazarse la alegación referida en el conside-
rando anterior, en cuanto pudiera entenderse como una excepción pro-
cesal estricta de falta de legitimación activa. el inciso décimo primero del 
artículo 93 de la constitución dispone que podrán solicitar la inaplicabili-
dad de un precepto legal cualquiera de las partes en la gestión pendiente 
o el juez que conoce del asunto. en la especie, los actores que han reque-
rido a este tribunal han acreditado, con el documento que rola a fs. 32, 
ser parte reclamante en la gestión pendiente. ello es suficiente para tener 
legitimación activa para requerir la inaplicabilidad del precepto legal y, 
por tanto, para rechazar la excepción así entendida. la entidad y cuantía 
del interés comprometido por la actora en la gestión pendiente es una 
cuestión que debe discutirse en ella. Mientras los requirentes permanez-
can como parte en una gestión, no le compete a este tribunal juzgar la 
legitimidad de ser parte en ella;

SEXTO. Que resulta distinto a lo razonado en el considerando ante-
rior dilucidar si efectivamente la actora puede o no verse afectada en su 
derecho de propiedad, o si se le habrá efectivamente impuesto una carga 
discriminatoria por parte del estado, en caso de aplicarse el precepto 
legal en la gestión pendiente. ello naturalmente habrá de considerarse 
para razonar si se ha infringido o no la constitución política, cuestión que 
atinge al fondo del requerimiento y será considerado al entrar en ello;

SÉPTIMO. Que, tal como se desprende inequívocamente del tenor 
y sentido del artículo 13 del dl 1.939, transcrito en el considerando 2°, 
ese precepto no habilita para otorgar el carácter de bien nacional de uso 
público a un camino interior de un complejo habitacional, ni a ningún 
bien. la norma dispone que los propietarios de terrenos colindantes con 
playas de mar, ríos o lagos deberán facilitar gratuitamente el acceso a 
éstos para determinados fines y siempre que se reúnan ciertas condicio-
nes, y faculta al intendente regional a fijar las correspondientes vías de 
acceso. tales vías de acceso no constituyen bienes nacionales uso público. 
en virtud del precepto, las vías de acceso no alteran, sino que mantienen 
la calidad jurídica que tenían y se ven gravadas con la carga de permitir 
ese paso público;

OCTAVO. Que, como consecuencia de lo razonado en el consideran-
do anterior, la discusión acerca de si las vías de acceso determinadas en 
la resolución que se reclama en la gestión pendiente tenían o no, con 
anterioridad a ella, el carácter de bienes nacionales de uso público, es 
materia que están llamados a resolver los jueces del fondo. se trata de 
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una cuestión de legalidad que no resuelve la carta Fundamental, sino la 
ley. en consecuencia, ese debate no habrá de ser decidido en esta acción 
de inaplicabilidad;

NOVENO. Que los elementos que conformaron la convicción del 
tribunal para declarar la admisibilidad se fundaron en los argumentos 
y antecedentes aportados por la requirente y, en base a tal documenta-
ción, estimó que el precepto legal impugnado podía resultar decisivo en 
la resolución del asunto en la gestión pendiente. al decidir el conflicto 
constitucional, el tribunal debe considerar todos los elementos que las 
partes adjunten al proceso, estando facultado expresamente por la carta 
Fundamental para resolver el asunto sometido de acuerdo a tales ante-
cedentes.

de esta forma, la posibilidad de aplicación del precepto resulta evi-
dente si se tiene presente que la resolución 369 que se ha reclamado en 
la gestión pendiente y transcrita en el considerando 1°, fija las vías de 
acceso a la playa pingueral por las calles del loteo que tienen el carácter 
de bienes nacionales de uso público y también “por las servidumbres esta-
blecidas en ese mismo Plano que dan acceso directo a la playa en cada lote 
aledaño a ella desde Avenida Pingueral.”. en consecuencia, no es claro, 
como aducen las requeridas, que todas las vías de acceso determinadas 
en la resolución reclamada sean bienes nacionales de uso público y que 
el artículo 13 del dl 1.939 no pueda resultar decisivo en esa gestión 
pendiente; 

DÉCIMO. Que para concluir, a mayor abundamiento, que el precepto 
legal impugnado puede resultar decisivo en la resolución del asunto debe 
tenerse presente que la resolución que se ha reclamado en la gestión 
pendiente cita esa disposición legal no sólo en los vistos, sino también 
en su considerando XXi, que expresa: “...que el Decreto Ley Nº 1.939, de 
1.977, en su artículo 13° garantiza el libre acceso a las playas, para fines turísticos 
y de pesca cuando no existan otras vías o caminos públicos al efecto...”. en estas 
circunstancias, mal podría estimar este tribunal que no existe posibilidad 
de que el precepto legal que ha servido de fundamento a una resolución, 
no sea decisivo en la controversia originada con ocasión del reclamo de 
la misma;

DECIMOPRIMERO. Que, con lo razonado en los dos considerandos 
que anteceden, este tribunal constitucional no puede sino entender que 
existe la posibilidad de que las servidumbres por las cuales también se 
determinan vías de acceso no sean consideradas por el juez del fondo 
como bienes nacionales de uso público y que, al menos a su respecto, lo 
dispuesto en el artículo 13 del decreto ley referido resulte decisivo en 
la resolución del reclamo que se ha sometido a su decisión. a la carta 
Fundamental le basta que exista la posibilidad de esa aplicación para que 
este tribunal deba entrar al fondo del asunto y pronunciarse acerca de 
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la inaplicabilidad por inconstitucionalidad que pueda afectarle, lo que 
se verifica en la especie. en consecuencia, debe rechazarse también esta 
excepción relativa a la procedencia del requerimiento planteada por el 
consejo de defensa del estado;

DECIMOSEGUNDO. Que el hecho de que las franjas por donde la 
resolución reclamada ha fijado parcialmente el acceso público desde la 
avenida pingueral hasta la playa de igual nombre estén gravadas con 
servidumbre, no altera la naturaleza de bienes de propiedad privada que 
éstas eventualmente puedan tener. en efecto, en ninguno de los antece-
dentes allegados a este tribunal figuran declaradas como bienes naciona-
les de uso público;

DECIMOTERCERO. Que, habiéndose descartado las dos excepcio-
nes preliminares opuestas por el consejo de defensa del estado, habrá 
de resolverse el fondo del asunto de constitucionalidad que se plantea; el 
que, como se desprende de los razonamientos anteriores, consiste no en 
determinar si las vías de acceso a la playa pingueral tenían ya a la fecha 
de la resolución reclamada en la gestión pendiente el carácter de bienes 
nacionales de uso público, sino en resolver si la aplicación del precep-
to legal impugnado en la gestión pendiente puede infringir las disposi-
ciones constitucionales invocadas por los requirentes. ello, en cuanto la 
aplicación del precepto puede alcanzar las franjas individualizadas como 
servidumbres que corren entre la avenida pingueral y la playa del mis-
mo nombre, en la medida que, como se ha señalado, en ninguno de los 
antecedentes allegados a este tribunal figuran declaradas como bienes 
nacionales de uso público, y a su respecto la aplicación del artículo 13 del 
dl 1.939 podría resultar decisiva en la gestión de reclamación ya indivi-
dualizada;

ii
soBre la inFracción del derecho de propiedad, 

en si MisMo, en su esencia, del derecho de iGualdad 
ante la ley, de la prohiBición de discriMinación 
arBitraria en el trato Que deBen dar el estado 

y sus orGanisMos en Materia econóMica y de la iGual 
repartición de las carGas pÚBlicas

A. Conveniencia de distinguir dos cuestiones diversas de constitucio-
nalidad en los planteamientos de los requirentes en esta materia y 
conveniencia de distinguir dos cuestiones diversas de constituciona-
lidad

DECIMOCUARTO. Que la parte requirente ha fundado su alegación 
de infracción al derecho de propiedad y a las demás garantías que invoca 
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en tres argumentos: el primero es que “en la medida en que se grava a un te-
rreno privado con una servidumbre de tránsito, constituye una limitación al derecho 
de propiedad, que, en razón de obedecer únicamente a fines turísticos o de pesca, no 
se halla comprendido en la función social de la propiedad...”. en segundo lugar, 
en que el acceso a la playa de pingueral no es exigido por ninguno de los 
motivos que la constitución determina, cuales son los intereses generales 
de la nación, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad públicas y 
la conservación del patrimonio ambiental. por último, y en tercer lugar, 
la infracción se alega en razón de que la regla impugnada dispone que el 
propietario ha de soportar la limitación al dominio sin indemnización, lo 
que, a su juicio, infringe el derecho de propiedad, lo priva, sin compen-
sación, de la esencia de algunos de sus atributos esenciales y discrimina 
en su contra al hacerla padecer gratuitamente y en forma discriminatoria 
una carga pública, sin compensarla;

DECIMOQUINTO. Que, como puede apreciarse de lo consignado 
en el considerando que antecede, la reclamación de constitucionalidad 
de los requirentes presenta dos aristas: la primera consiste en señalar que 
el precepto legal es del todo contrario a la carta Fundamental por no 
encuadrarse en las causales que la constitución establece para limitar el 
derecho de propiedad. otra alegación consiste en que lo que resultaría 
contrario a la carta Fundamental sería la imposición gratuita de la carga 
o gravamen. la primera cuestión pone en duda la facultad de la ley de 
imponer el acceso público a una playa a través de propiedad privada y 
afecta a todo el precepto impugnado; mientras la segunda cuestiona si lo 
puede hacer gratuitamente y ataca especialmente aquella parte del pre-
cepto impugnado que dispone la gratuidad. para una mejor inteligencia 
de lo que habrá de decidirse, el análisis de estas cuestiones se hará en 
apartados separados;

B. Constitucionalidad de la obligación legal de admitir el acceso a una 
playa a través de un predio colindante y de la facultad (regulada) de 
la autoridad para determinarlo

DECIMOSEXTO. consecuente con la distinción hecha en el consi-
derando que antecede, en el presente apartado habrá de examinarse si, 
en la especie, resulta lícito que la ley imponga al particular requirente 
la obligación de facilitar el acceso a una playa de mar por o a través del 
terreno de su propiedad colindante a la misma, así como que confiera al 
intendente regional la potestad de precisar el modo de cumplir esa obli-
gación. sólo despachada esta cuestión, el tribunal examinará la cuestión 
de si el estado puede hacerlo sin indemnización;

DECIMOSÉPTIMO. tal como ha quedado ya consignado en la parte 
expositiva y en el considerando 2°, el inciso primero del artículo 13 del 
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decreto ley nº 1.939, de 1977, establece que “los propietarios de terrenos 
colindantes con playas de mar, ríos o lagos, deberán facilitar gratuitamente 
el acceso a éstos, para fines turísticos y de pesca, cuando no existan otras 
vías o caminos públicos al efecto”. (énfasis añadido). por su parte, el inciso 
segundo del mismo precepto dispone que “la fijación de las correspondientes 
vías de acceso la efectuará el Intendente Regional, a través de la Dirección, previa 
audiencia de los propietarios, arrendatarios o tenedores de los terrenos y, si no se 
produjere acuerdo o aquéllos no asistieren a la audiencia, el Intendente Regio-
nal las determinará prudencialmente, evitando causar daños innecesarios a los 
afectados. De esta determinación podrá reclamarse a los Tribunales Ordinarios de 
Justicia dentro del plazo de 10 días contados desde la notificación de la resolución 
de la Dirección, los que resolverán con la sola audiencia del Intendente y de los 
afectados.”. 

en lo que sigue, habrá de examinarse si es constitucionalmente lícito 
que la ley imponga esta obligación y faculte a la autoridad pública para 
exigirla y precisarla en los términos que lo hace el precepto transcrito 
(con excepción de la regla de gratuidad que se examinará más adelante), 
o si su aplicación al caso concreto conllevará una infracción constitucio-
nal;

DECIMOCTAVO. Que, conforme lo dispone el inciso segundo del 
numeral 24° del artículo 19 de la carta Fundamental, “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.”. estando 
autorizado el legislador a establecer limitaciones a la propiedad privada 
que deriven de su función social, cabe examinar si el gravamen impuesto 
por el artículo 13 del decreto ley en examen constituye una limitación 
o una privación del dominio en caso de aplicarse a los requirentes y si, 
en caso de ser una limitación, ella puede o no considerarse que deriva de 
la “función social” de la propiedad, que es precisamente lo que la parte 
requirente cuestiona;

DECIMONOVENO. Que ya en dos sentencias anteriores, este tribu-
nal ha establecido que la fijación de franjas para el libre acceso a playas 
constituye limitaciones para los titulares del derecho de propiedad de 
esos terrenos y no una privación de su derecho de propiedad. así, en 
sentencia de dos de diciembre de 1996, roles acumulados nos 245 y 246, 
en la que tuvo la oportunidad de examinar precisamente el carácter de la 
obligación de los propietarios ribereños que ahora se analiza, señalando 
al respecto: “Que, a juicio de este Tribunal, la obligación de los propietarios 
colindantes con las playas de otorgar gratuitamente una vía de acceso a 
éstas, constituye una limitación al dominio de dichos propietarios y no una 
privación total de éste o una imposibilidad absoluta del ejercicio de las fa-
cultades esenciales de uso, goce;” (considerando 23°).esta misma doctrina 
fue reiterada recientemente por este tribunal al resolver el requerimien-
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to de “agrícola del lago”, en sentencia de fecha 17 de marzo de 2009, 
dictada en los autos rol 1141. los fundamentos de esas conclusiones pue-
den encontrarse en los fallos referidos y no serán reproducidos en éste;

VIGÉSIMO. Que, como se ha consignado, el primer argumento de los 
requirentes para alegar que el precepto infringe el derecho de propiedad 
es, en sus propias palabras, que “en la medida en que se grava a un terreno 
privado con una servidumbre de tránsito, constituye una limitación al derecho de 
propiedad, que, en razón de obedecer únicamente a fines turísticos o de pesca, no 
se haya (sic) comprendido en la función social de la propiedad...”. como puede 
apreciarse del párrafo transcrito, la parte requirente no cuestiona, sino 
que acepta que el precepto impugnado establece una limitación y no una 
privación de su propiedad. lo que cuestiona, en este capítulo, es que la 
tal limitación no responde a la función social del dominio, pues no se 
encuentra exigida por los intereses generales de la nación, la seguridad 
nacional, la utilidad y la salubridad públicas o la conservación del patri-
monio ambiental;

VIGESIMOPRIMERO. habiéndose establecido que lo prescrito en el 
precepto legal impugnado provoca una limitación al dominio y no una 
privación del mismo, cabe examinar la alegación de los requirentes acer-
ca de que la misma no puede justificarse en la función social de la propie-
dad, concepto que comprende, como ya se ha transcrito, cuanto exijan, 
entre otros, la utilidad pública y los intereses generales de la nación; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que, para discernir la cuestión planteada, se 
hace necesario tener presente que es la propia carta Fundamental la que 
en el numeral 23° de su artículo 19 permite a la ley reservar “a la Nación 
toda” determinados bienes y excluirlos del dominio privado. de ese modo, 
la existencia de los llamados “bienes nacionales de uso público” tiene un 
fundamento constitucional y por ende, y dada su propia naturaleza de 
quedar reservados para el uso de todos, debe darse por establecido que 
existen en razón de la utilidad pública; esto es, de todos los habitantes y 
del interés general de la nación, en los términos del inciso segundo del 
numeral 24° del artículo 19 de la carta Fundamental;

VIGESIMOTERCERO. en aplicación y desarrollando esa norma 
constitucional, la ley, en el título iii del libro ii del código civil, trata 
precisamente de los bienes nacionales de uso público, reservando su do-
minio “a la nación toda” y su uso a todos sus habitantes (artículo 589, inciso 
primero, de ese cuerpo legal), y el artículo 589, inciso segundo, en rela-
ción a lo dispuesto en los artículos 594 y siguientes del mismo código, ha 
declarado como tales a determinadas playas. ninguno de estos preceptos 
legales ha sido impugnado en la especie. el hecho de reservarse un bien 
al dominio de la nación toda debe entenderse fundado en razones de 
utilidad de aquellos que podrán usar del bien: el público. la razón de ser 
de la reserva es entonces la utilidad pública; 
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VIGESIMOCUARTO. Que para que “la nación toda” pueda efecti-
vamente usar de los bienes nacionales de uso público, en este caso de 
la playa de mar llamada pingueral, finalidad que tiene un fundamento 
constitucional establecido en razón de utilidad pública y de los intereses 
generales de la nación, resulta indispensable que pueda acceder a ellos. 
para acceder a una playa de mar y usar de ella sólo es posible hacerlo 
por aire, mar o tierra. las vías de acceso marítimo y aéreo se encuentran 
reservadas a aquellos que puedan hacer uso de medios de transporte que 
permitan desplazarse a su través, los que son bienes escasos y, por lo gene-
ral, caros o difíciles de usar. por ello, el acceso terrestre es, por lo general, 
el único que permite que un bien reservado a la nación toda sea efectiva-
mente susceptible de “uso público”, pues ello exige de un razonablemen-
te fácil acceso, que sólo lo brinda –por lo general– el ingreso terrestre;

VIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, el artículo 13 del decre-
to ley nº 1.939, de 1977, en cuanto en su inciso primero dispone que los 
propietarios de terrenos colindantes con playas de mar deberán facilitar 
el acceso a éstas para fines turísticos y de pesca, cuando no existan otras 
vías o caminos públicos al efecto, constituye no sólo un medio idóneo 
para garantizar el acceso y con ello el efectivo uso público de los bienes 
nacionales de esa naturaleza, sino que puede afirmarse que es un medio 
necesario del que se vale el legislador para que un bien nacional sea efec-
tivamente de uso público.

nótese que este análisis y la conclusión anterior han excluido expre-
samente la condición de gratuidad, que será objeto –por las razones ya 
explicadas– de análisis separado y posterior;

VIGESIMOSEXTO. de igual modo, debe concluirse que lo dispuesto 
en el inciso segundo de la misma disposición impugnada, en cuanto facul-
ta al intendente regional para fijar las correspondientes vías de acceso, 
observando al efecto ciertas formas –entre ellas la previa audiencia de los 
propietarios– y sometiéndolo a restricciones, como la de evitar causar da-
ños innecesarios a los afectados, es también un medio necesario para dar 
eficacia a la obligación del propietario colindante, pues resulta un instru-
mento adecuado para hacer efectiva una conducta que no debe quedar 
entregada a la libre voluntad del propietario. si una autoridad adminis-
trativa no tuviera la facultad que al intendente confiere la norma im-
pugnada, quedarían obligados los particulares a accionar judicialmente 
para exigirla, lo que impondría un alto costo para su disfrute, mismo que 
probablemente se haría ilusorio, toda vez que el interés de los usuarios 
podría no tener la intensidad y permanencia suficiente para compensar 
los costos de accionar judicialmente. no resulta irracional entonces que 
la ley haya permitido a una autoridad, como son los intendentes regio-
nales, imponer y precisar una obligación establecida en razón del interés 
público;
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VIGESIMOSÉPTIMO. en consecuencia, debe concluirse que el pre-
cepto legal cuya constitucionalidad ha sido atacada para el caso concreto, 
al imponer a los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar la 
obligación de facilitar el acceso público a ellas y al otorgar a los intenden-
tes regionales la potestad de imponerlo así y precisar las vías de acceso, 
ha empleado un medio necesario, o al menos adecuado, para alcanzar 
un propósito constitucionalmente legítimo, que queda comprendido en 
la función social de la propiedad, pues está establecido por el legislador 
como un medio idóneo de alcanzar un propósito constitucional, deter-
minado en razón de la utilidad pública de ciertos bienes y del interés 
general; 

VIGESIMOCTAVO. Que también debe concluirse que el medio em-
pleado por el legislador es proporcionado, pues no impone al dueño sino 
la obligación de permitir el acceso, indispensable –como ya se vio– para el 
goce público del respectivo bien nacional. la proporcionalidad del medio 
empleado aparece de manifiesto en cuanto la disposición establece la obli-
gación en el solo caso de que no existan otras vías públicas de acceso, 
para los solos fines turísticos y de pesca, y por cuanto el inciso segundo 
exige al intendente regional fijar con prudencia las correspondientes 
vías de acceso, con audiencia del propietario, arrendatarios o tenedores 
respectivos y evitando causar daños innecesarios a los afectados. el con-
trol de cada una de estas condiciones y limitaciones no queda entregado 
a la sola determinación de la autoridad regional, desde que ésta puede 
ser reclamada ante los tribunales ordinarios de Justicia. en el caso sub 
lite, el cumplimiento de esas condiciones y la licitud de la determinación 
administrativa misma se encuentran precisamente sometidos al control y 
revisión del juez;

VIGESIMONOVENO. Que lo razonado en los considerandos anterio-
res no descarta que la limitación en análisis pueda ser justificada en algún 
otro de los conceptos que, conforme a la constitución, además de la uti-
lidad pública y del interés general de la nación, comprende la noción de 
función social de la propiedad. Basta que la limitación en comento pueda 
entenderse justificada en uno cualquiera de los conceptos que compren-
de la función social de la propiedad para que la misma deba considerarse 
legitimada, lo que hace ocioso examinar si, además, pudiera entenderse o 
no legitimada en razón, por ejemplo, de la salubridad pública;

TRIGÉSIMO. en conclusión, la limitación a la propiedad determina-
da por el precepto legal debe estimarse como constitucionalmente legíti-
ma, al menos en lo que se refiere a los aspectos distintos al de la gratuidad 
que será examinada en el acápite siguiente, y, por lo tanto, la acción de 
inaplicabilidad, en cuanto se funda en el derecho de propiedad y alude 
a todo lo preceptuado en el artículo 13 del d.l. 1.939, habrá de ser re-
chazada;



Jurisprudencia constitucional

100

TRIGESIMOPRIMERO. Que, por los motivos ya expresados, deben 
igualmente desestimarse las alegaciones de los requirentes en el sentido 
de que las limitaciones al dominio que permite el precepto, en cuanto 
habilitan a conceder el paso público a las playas para fines turísticos o 
de pesca, no podrían ser justificadas en razón de la función social de la 
propiedad, pues no pueden entenderse incluidas en ninguno de los con-
ceptos que –conforme a la propia constitución– comprende la función 
social del dominio. como se ha explicado, las playas de mar son bienes 
nacionales de uso público. su dominio pertenece a la nación toda y su 
uso a todos sus habitantes. en consecuencia, pueden naturalmente ser 
empleadas por quienes acceden a ellas no sólo, sino también para fines 
de recreación y pesca. de ese modo, si el legislador ha establecido que el 
paso público a ese bien nacional a través de propiedades colindantes sólo 
puede decretarse para esos dos fines, entonces ha limitado y no ampliado 
el uso que los particulares pueden hacer de esa playa que es, en razón 
de disponerlo así otros preceptos legales cuya validez constitucional no 
ha sido impugnada, de dominio de la Nación toda. si, como ya se ha 
demostrado, es legítimo que el estado pueda determinar, en los términos 
que lo hace el artículo 13 del dl 1939, el derecho a paso por una pro-
piedad privada para acceder a una playa de mar, por ser ésta un bien de 
uso público en razón de la utilidad que ha de prestar a la nación toda, 
entonces no cabe sostener que si ese paso se restringe (y no amplía) a dos 
posibles usos para el público, se pierde la razón de utilidad pública. no 
es el bien privado el que se puede utilizar para esos fines recreativos o de 
pesca, sino la playa, bien nacional que está reservado por otras normas al 
uso público; 

TRIGESIMOSEGUNDO. Que lo razonado por este tribunal en la 
sentencia de fecha 2 de diciembre de 1996, roles 245 y 246, invocada por 
la parte requirente, no obsta a la conclusión a la que ya se ha arribado, 
por los siguientes motivos: 

a) desde luego, debe tenerse presente que en ese fallo el tribunal no 
examinó la constitucionalidad del artículo 13 del d.l. nº 1.939, de 1977, 
que ahora se cuestiona en su aplicación al caso concreto, sino que practi-
có una revisión abstracta del decreto supremo nº 1, de 10 de enero de 
1996, del Ministerio de Bienes nacionales, publicado en el diario oficial 
de 6 de agosto del mismo año, que reglamentó dicha disposición legal 
estableciendo un procedimiento para su ejecución.

b) Que al fundar la inconstitucionalidad de aquel decreto reglamenta-
rio el tribunal tuvo presente en aquella oportunidad que “las limitaciones 
son de tal naturaleza, de acuerdo al citado Decreto Supremo Nº 1, de 1996, que 
constituirían servidumbres que permitirían verdaderos caminos, tanto para peato-
nes como para buses o automóviles u otros vehículos motorizados por terrenos de 
propietarios que tendrían que soportar esta carga.”. la ley que ahora se exami-
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na determina, en cambio, que los propietarios deben facilitar el acceso, lo 
que no exige la apertura de caminos para buses y automóviles, máxime 
si el inciso segundo del precepto, cuando faculta al intendente regional 
para fijar las vías de acceso, lo obliga a “evitar causar daños innecesarios”, 
lo que, además, es susceptible de revisión judicial.

c) Que la razón por la cual se consideró que el referido decreto debía 
declararse inconstitucional fue porque el mismo invadía atribuciones re-
servadas por la carta Fundamental al legislador y porque autorizaba al 
estado a provocar un daño a los propietarios que no era objeto de indem-
nización. el primero de esos vicios no es extensible a la ley en examen y el 
segundo será precisamente analizado en el acápite siguiente;

 
C. Análisis de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la condi-

ción de gratuidad contenida en la norma

TRIGESIMOTERCERO. Que, tal como ha quedado ya transcrito, la 
norma impugnada, en su inciso primero, dispone que los propietarios 
de terrenos colindantes con playas de mar, ríos o lagos, deberán facilitar 
gratuitamente el acceso a éstos (énfasis añadido). Fundándose en esta dis-
posición de gratuidad, los requirentes han señalado que, en virtud de la 
norma legal impugnada, son objeto de una limitación tan severa en su de-
recho de propiedad que equivale a una privación que debe ser, por ello, 
indemnizada, lo que el precepto impediría al disponer la gratuidad. en 
este sentido, alega la parte requirente, la norma hace ilusorios los dere-
chos de uso y goce inherentes al dominio, infringiendo no sólo el derecho 
de propiedad, sino además en su esencia sus atributos de uso y goce y con 
ello el numeral 26° del artículo 19 de la carta Fundamental. la misma 
gratuidad dispuesta por la norma sirve a los requirentes para argumentar 
que la severa restricción gratuita al dominio que se les impone implica 
una discriminación arbitraria en su contra y una carga real desigual que, 
en la medida que se impone como gratuita y no indemnizable en su con-
tra, conlleva una repartición desigual de las cargas públicas, infringiendo, 
de ese modo, además, los numerales 2°, 20° y 22° del artículo 19 de la 
constitución;

TRIGESIMOCUARTO. Que estas alegaciones de la parte requirente 
se fundan, como puede advertirse, en una carga y daño que debe so-
portar en virtud de lo prescrito en el precepto legal impugnado, misma 
que, según alega, por ser gratuita infringe la carta Fundamental. sin 
embargo, los requirentes no han presentado argumento ni antecedente 
alguno en este requerimiento para acreditar que efectivamente son suje-
tos pasivos de una carga o gravamen en virtud de habérseles aplicado el 
precepto legal cuestionado. como se ha reseñado en la parte expositiva 
y referido en el considerando 4° que antecede, el consejo de defensa del 
estado ha alegado como excepción que los requirentes carecen de legiti-
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mación activa por no ser dueños de ninguno de los bienes por donde se 
ha decretado el acceso a la playa. no obstante habérsele formulado esta 
excepción, la parte requirente no acompañó antecedente alguno de ser 
dueña de las franjas de terreno gravadas con servidumbre en el loteo 
pingueral por donde se ha fijado el acceso desde la avenida pingueral 
hasta la playa del mismo nombre. no existen antecedentes en esta causa 
que acrediten que las actoras sean dueñas o tengan derechos reales sobre 
los predios dominantes o sobre los sirvientes de esas servidumbres. ello 
sería suficiente para desestimar estas alegaciones de la acción impetrada. 
con todo y como no cabe descartar que las actoras sean titulares de estos 
derechos, lo que probablemente será examinado en la gestión pendiente, 
este tribunal continuará adelante con el análisis de ellas;

TRIGESIMOQUINTO. al fundar este aspecto del requerimiento, la 
actora ha hecho especial hincapié en la sentencia de este tribunal cons-
titucional, de 2 de diciembre de 1996, dictada en la causa roles 245 y 
246, a la que ya se ha hecho referencia. cabe reproducir, al efecto, lo que 
entonces se razonó en su considerando 42°, que abona lo señalado por 
los requirentes: 

“42°. Que, interpretando las normas constitucionales en un sentido armónico 
y de acuerdo a los principios generales y a los valores que inspiran el texto, este 
Tribunal estima que el Decreto Supremo Nº 1, de 1996, al establecer la posibilidad 
que se imponga a los propietarios de los terrenos colindantes con playas, una vía 
de acceso a dichos bienes nacionales de uso público en forma gratuita, sin pago de 
indemnización, atenta contra claras disposiciones constitucionales y causa daño 
por lo que debe acogerse el requerimiento planteado;”;

TRIGESIMOSEXTO. Que debe examinarse, entonces, si el reproche 
que se hizo en esa oportunidad al decreto supremo en cuestión puede 
predicarse de la aplicación del precepto legal al caso que motivó la inter-
posición del presente requerimiento y si ello ocurriera, reiterar o revisar 
el criterio que se estableció;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, desde luego, no es claro que el pre-
cepto que se impugna establezca que el estado, a través del intendente, 
pueda imponer y fijar la limitación al dominio sin indemnización. lo que 
literalmente éste establece es que el propietario debe facilitar gratuita-
mente el acceso por su propiedad a las playas de mar, ríos o lagos. Bien 
pudiere entenderse que, al disponerlo así, lo que el precepto prohíbe 
es que el propietario colindante cobre a los usuarios por el derecho a 
paso que debe concederles gratuitamente. tal sería una interpretación 
que en nada afectaría el derecho del propietario afectado a cobrar una 
indemnización del Fisco, cuando el intendente regional le imponga esta 
obligación fijando las correspondientes vías de acceso;

TRIGESIMOCTAVO. Que, sin embargo, no cabe descartar que el 
precepto pudiera ser invocado por el Fisco para intentar fijar estas vías 
de acceso sin pagar indemnización por el daño causado al propietario. en 
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ese caso, cabría examinar si tal alcance del precepto vulneraría la carta 
Fundamental;

TRIGESIMONOVENO. Que debe examinarse, entonces, si el pre-
cepto podría recibir aplicación en la gestión pendiente en este caso con-
creto con el alcance referido en el considerando anterior, pues si no pue-
de ocurrir ese efecto resultaría enteramente inconducente y, por ende, 
improcedente que el tribunal lo examinara, pues no cabe declarar inapli-
cable un precepto en virtud de un efecto contrario a la carta Fundamen-
tal que éste puede producir teóricamente o en una causa futura e incierta, 
sino sólo por aquel que tiene la posibilidad de verificarse en la gestión 
pendiente;

CUADRAGÉSIMO. Que lo razonado en el considerando anterior 
se desprende desde luego del sentido y finalidad del mecanismo de la 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, cuyo propósito no es hacer un 
examen abstracto, ni menos teórico, de contrastación de normas, sino 
evitar que preceptos legales puedan producir efectos contrarios a la carta 
Fundamental en gestiones judiciales pendientes. además, ese sentido del 
instituto de la inaplicabilidad resulta prístino del tenor literal de su regu-
lación constitucional contenida en el artículo 93 de la carta Fundamental, 
que condiciona la potestad de este tribunal para declarar la inaplicabili-
dad a que la aplicación del precepto legal “en cualquier gestión que se siga 
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución”. en 
consecuencia, para declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
no basta con que un precepto legal tenga la aptitud teórica de producir 
un efecto contrario a la constitución, sino que debe tenerla en una preci-
sa y determinada gestión, y por ello el inciso décimo primero del mismo 
precepto obliga a constatar como pendiente tal gestión para admitir a tra-
mitación un requerimiento. refuerza aún más este razonamiento la cir-
cunstancia de que ese inciso obligue a las salas del tribunal a verificar que 
el precepto legal impugnado pueda resultar decisivo para resolver un 
asunto en esa gestión pendiente para admitir el requerimiento a trámite;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que en el juicio de reclamación de 
que se trata en la especie la aplicación del precepto legal reprochado no 
puede producir el efecto de privar al propietario afectado del derecho a 
ser indemnizado, por la sencilla razón de que en esa gestión pendiente 
no está discutida ni sometida a la decisión del tribunal una pretensión 
indemnizatoria, ni podría estarlo;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que la cuestión de si el propietario 
afectado debe o no ser indemnizado no se encuentra sometida a la deci-
sión del tribunal en la gestión pendiente que generó la acción de inapli-
cabilidad. en efecto, en el reclamo del requirente en esa causa, el que 
obra en autos, el actor pidió que se dejara sin efecto total o parcialmente 
–en la extensión física de los terrenos por donde se fija el derecho de 
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acceso público– la resolución exenta nº 369 que fijó el acceso a la playa 
pingueral, pero no pidió, ni siquiera de modo subsidiario, una indemni-
zación en su favor por el daño causado. Mal puede decirse entonces que 
el precepto podría producir, en la gestión pendiente, el efecto de inhibir 
el pago de una indemnización, en condiciones que esa indemnización no 
se encuentra pedida.

en los términos del artículo 93 de la carta Fundamental, el precepto 
no puede aplicarse en la gestión pendiente para resolver un asunto como 
el de la indemnización del daño por el Fisco. siendo ese efecto imposible 
en la gestión pendiente, no cabe examinar si el mismo resultaría o no 
contrario a la constitución;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, a mayor abundamiento, debe te-
nerse presente que no sólo la cuestión indemnizatoria no está en actual 
debate en la gestión pendiente y por ende no es un asunto que deba re-
solverse en ella, sino que además no podría estarlo, pues la acción que el 
actor ha intentado en ella es la del inciso segundo del artículo 13 del dl 
1.939, que habilita al propietario afectado a reclamar de la determinación 
del intendente de fijar las correspondientes vías de acceso, cuestión que 
debe resolver el juez respectivo con la “sola audiencia del intendente y de 
los afectados”. un proceso contemplado sólo por la reclamación de una 
resolución gubernamental que se decide en una sola audiencia no parece 
una instancia adecuada para discutir la indemnización que pudiere pro-
ceder en virtud de ella;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, en consecuencia, no cabe pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad del eventual efecto de la disposición de 
gratuidad contenida en la norma impugnada, en cuanto pudiere impedir 
la indemnización del afectado en virtud de su aplicación, pues ese efecto 
no puede producirse en la gestión pendiente y, por ello, debe también 
desestimarse por este capítulo la acción impetrada;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que, al resolver de este modo, el tribu-
nal no está decidiendo respecto de un eventual reclamo de la parte requi-
rente a ser indemnizada, ya que ello no es lo que el tribunal está llamado 
a resolver en la gestión pendiente, y por ende tampoco en esta causa. sólo 
le corresponde resolver, en cambio, si el precepto legal, en caso de ser 
aplicado a los requirentes en ese juicio de reclamación de la resolución 
369, en los términos en que ya se ha iniciado, infringe lo dispuesto en la 
constitución, lo que no ocurre en la especie.

y visto lo prescrito en los artículos 13 del decreto ley nº 1.939, de 
1977, y 6°, 7°, 19, nos 3°, 20°, 24° y 26°, 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 constitucio-
nal de este tribunal constitucional, y demás disposiciones legales citadas,
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se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1. se deja sin efecto la sus-
pensión del procedimiento decretada en resolución de fojas. 

los Ministros señores José Luis Cea Egaña, Raúl Bertelsen Repetto, 
Marcelo Venegas Palacios y Ministra señora Marisol Peña Torres pre-
vienen que concurren a la decisión de rechazar el requerimiento, pero 
por las razones que se consignan a continuación:

1º Que los requirentes en estos autos –“inversiones pingueral ltda.”, 
“inmobiliaria pingueral s.a.”, “inmobiliaria e inversiones costa pingue-
ral ltda.” y don Gustavo yánquez Mery– han deducido acción de inapli-
cabilidad respecto del precepto contenido en el artículo 13 del decreto 
ley nº 1.939, de 1977, cuyo texto es el siguiente:

“Los propietarios de terrenos colindantes con playas de mar, ríos o lagos, debe-
rán facilitar gratuitamente el acceso a éstos, para fines turísticos y de pesca, cuando 
no existan otras vías o caminos públicos al efecto.

La fijación de las correspondientes vías de acceso la efectuará el Intendente Re-
gional, a través de la Dirección, previa audiencia de los propietarios, arrendatarios 
o tenedores de los terrenos, y si no se produjere acuerdo o aquellos no asistieren a 
la audiencia, el Intendente Regional las determinará prudencialmente, evitando 
causar daños innecesarios a los afectados. De esta determinación podrá reclamarse 
a los Tribunales Ordinarios de Justicia dentro del plazo de 10 días contados desde 
la notificación de la resolución de la Dirección, los que resolverán con la sola au-
diencia del Intendente y de los afectados.”;

2º Que la última parte de la norma transcrita precedentemente es 
la que ha dado pié para incoar el juicio sumario sobre reclamo deducido 
contra la resolución exenta nº 369, de 4 de junio de 2008, dictada por la 
intendencia regional y la secretaría regional Ministerial de Bienes na-
cionales, ambas de la región del Bio-Bío, rol nº c/1493/2008, caratulado 
“inversiones pingueral ltda. y otros con Fuentes Fuentealba, María an-
gélica”, del que conoce actualmente el tercer Juzgado de letras de con-
cepción. esta causa constituye precisamente la gestión judicial pendiente 
en que se solicita la declaración de inaplicabilidad del precepto legal ya 
mencionado;

3º Que, haciéndose cargo de la excepción opuesta por el consejo de 
defensa del estado en este proceso constitucional, en el sentido de la falta 
de legitimación activa de los requirentes, el considerando quinto del fallo 
desecha tal excepción argumentando que para tener legitimación activa 
para requerir la inaplicabilidad del precepto legal basta “ser parte recla-
mante en la gestión pendiente”, lo que ha sido acreditado por los requirentes 
mediante documento que rola a fojas 32;

4º Que estos jueces previnientes no comparte el razonamiento re-
cordado, pues la propia naturaleza de la acción de inaplicabilidad por 
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inconstitucionalidad exige, a su juicio, que exista una posibilidad, con 
suficiente grado de verosimilitud, de aplicación del precepto legal que 
se impugna en la gestión judicial pendiente de que se trata, en térmi-
nos que se pueda producir un resultado contrario a la constitución. 
en consecuencia, no es suficiente acreditar la condición de “parte” en 
aquella gestión, pues esa condición, no asegura que quien requiere de 
inaplicabilidad ante el tribunal constitucional se encuentre, precisa-
mente, en los supuestos previstos por la norma de que se trata para su 
aplicación;

5º Que esta Magistratura ya ha tenido oportunidad de razonar en tal 
sentido en más de una oportunidad.

así, mediante sentencia recaída en el rol nº 654, de 30 de mayo de 
2007, se concluyó que:

“(..) como ha podido advertirse, el desarrollo de los acontecimientos relaciona-
dos con la quiebra de Productos Alimenticios La Selecta S.A.I.C. ha llevado al tér-
mino de la inhabilidad que afectaba a don Patricio Jamarne Banduc, al tenor del 
artículo 24 Nº 4 de la Ley de Quiebras, impidiendo una aplicación eventualmente 
inconstitucional del mismo en el recurso de apelación de que conoce la Iltma. Corte 
de Apelaciones de Santiago, con el rol de ingreso Nº 8.272-2006. Lo anterior lle-
va a esta Magistratura a desechar el requerimiento de inaplicabilidad deducido”. 
(considerando 16°).

asimismo, en sentencia pronunciada en la causa rol nº 991, de 2007, 
se argumentó que “la aplicación de las normas del Decreto Ley Nº 2.695, de 
1979, cuya inaplicabilidad se ha solicitado en estos autos, se efectuó con mucha 
anterioridad a la adquisición, por quien recurre de inaplicabilidad, del predio ob-
jeto de regularización. Ello muestra que quien fuera afectado por la aplicación de 
las disposiciones impugnadas del mencionado decreto ley y que, según alega, habría 
sufrido un agravio en alguno de sus derechos protegidos constitucionalmente, no 
es el recurrente de inaplicabilidad, Fernando Valenzuela Undurraga (...).” (con-
siderando 10°). ello llevó al tribunal a rechazar, en definitiva, el requeri-
miento deducido en esa oportunidad;

6º Que los casos mencionados –sólo a vía ejemplar– demuestran que, 
para acoger una acción de inaplicabilidad es indispensable que resulte 
verosímil, respecto del requirente, la posible aplicación de la norma im-
pugnada. esa posibilidad dependerá, naturalmente, de que se cumplan 
los supuestos mínimos para su aplicación en la gestión judicial pendiente 
de que se trata;

7º Que en el caso sometido a la decisión del tribunal constitucional 
en esta oportunidad, el precepto legal cuestionado, que es el artículo 13 
del decreto ley nº 1.969, de 1977, parte de la base que “los propietarios” 
de terrenos colindantes con playas de mar, ríos o lagos deben facilitar el 
acceso a éstos, con las finalidades que en él se indican y siempre que no 
existan otras vías o caminos públicos al efecto;
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8º Que los mismos requirentes entienden que la norma impugnada 
se aplica a los propietarios de los terrenos colindantes a las playas como 
es el caso de pingueral. así, al fundamentar su acción de inaplicabilidad 
sostienen que “objetamos, por contrariedad a las reglas constitucionales que se 
indicarán, que el propietario privado de los terrenos colindantes deba soportar gra-
tuitamente y sin indemnización, contra su voluntad el tránsito de terceros, por su 
terreno, para el acceso a la playa mencionado” (página 7 del requerimiento);

9º Que en la resolución administrativa que fijó las vías de acceso pú-
blico a la playa pingueral se hace alusión, por una parte, a las “calles del 
Loteo Pingueral que tienen el carácter de bienes nacionales de uso público” –lo 
que es discutido por los requirentes ante el tercer Juzgado de letras de 
concepción–, el aludido acceso público se concede también “por las servi-
dumbres establecidas en el Plano de Loteo que dan acceso directo a la playa en cada 
lote aledaño a ella desde Avenida Pingueral.”;

10º Que en relación con las únicas vías de acceso que, conforme a la 
resolución administrativa cuestionada ante el mencionado juzgado de le-
tras de concepción, tendrían carácter privado, esto es, las servidumbres 
establecidas en el plano de loteo que dan acceso directo a la playa en 
cada lote aledaño a ella desde avenida pingueral –y que gravan los pre-
dios correspondientes a los lotes 4a1-4, 4B1-3 y 4B1-1– no existe cons-
tancia alguna, en este proceso constitucional, que ellas sean de dominio 
de todos o alguno de los requirentes, tal y como lo reconoce el conside-
rando trigésimocuarto del fallo del que se disiente.

en efecto, a fojas 279 y 286, respectivamente, de estos autos sólo cons-
tan las escrituras de compra-venta de “consorcio inmobiliario pingueral 
limitada” a “inversiones epsilon limitada”, respecto de los lotes grava-
dos hoy en día con las servidumbres mencionadas en el párrafo anterior. 
por su parte, a fojas 298 consta el cambio de la razón social de “inversio-
nes epsilon limitada” a “inversiones pingueral”. sin embargo, no se ha 
acompañado ningún certificado de dominio vigente que acredite que esta 
última –que es uno de los requirentes en este proceso– es la dueña actual 
de los predios gravados con las servidumbres de que se trata y que, por 
ende, podría ser afectada en su derecho de dominio por la aplicación del 
artículo 13 del decreto ley nº 1.939, en la causa que sustancia el tercer 
Juzgado de letras de concepción;

11º Que de acuerdo a lo ya expresado, no puede prosperar una ac-
ción de inaplicabilidad en la que los requirentes no han acreditado en-
contrarse efectivamente dentro del supuesto básico previsto en la norma 
cuya inaplicación se pretende, no bastando que sean partes en el proceso 
a que se refiere la gestión judicial pendiente.

lo anterior, debido a que, por mucho que la acción de inaplicabilidad 
importe un examen concreto –y no abstracto– de constitucionalidad de 
un precepto legal, no debe perder de vista el denominado principio de 
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“presunción de constitucionalidad de la ley”, desarrollado ampliamente 
por esta Magistratura, según el cual sólo podrá declararse la contrariedad 
de una norma de rango legal con la constitución con carácter excepcio-
nal cumpliéndose los supuestos que ella misma prevé. este razonamiento 
tiene por finalidad no afectar el indispensable equilibrio que debe existir 
entre las potestades de todos los órganos del estado, en un sistema de 
“checks and balances” que respeta integralmente lo previsto en el inciso 
segundo del artículo 7° de la carta Fundamental en armonía con la plena 
vigencia del principio de supremacía constitucional;

12º Que, en base a lo expresado, no tiene sentido, en concepto de es-
tos previnientes, entrar a argumentar sobre el fondo de la acción deduci-
da, por lo que debe ser rechazada sólo por no haberse acreditado por los 
requirentes encontrarse en el supuesto básico de aplicación de la norma 
legal cuya inaplicabilidad se pretende.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre al fallo, teniendo adicionalmente presente –en relación a lo señalado 
en el considerando 37°– lo siguiente:

1º Que, como se ha señalado en la presente sentencia, las playas son 
bienes nacionales de uso público y su uso pertenece a la nación toda, 
en términos tales que norma alguna puede impedir u obstaculizar que 
cualquiera persona pueda acceder a las mismas, tal como se desprende 
de lo dispuesto en el artículo 19 nº 23 de la constitución política de la 
república, debiendo el estado velar para que este derecho –en su caso– 
sea respetado en estricto cumplimiento de su finalidad de bien común;

2º Que, como expresara esta misma Magistratura en los autos rol nº 
245/1996, “en razón de la función social que debe cumplir el ejercicio de 
dominio, la autoridad, en este caso el legislador, puede regular el acceso a 
dichos bienes, a través de los predio colindantes, para que no se desnatura-
lice el concepto de que son de la nación toda”, agregando que “lo que no 
puede hacer es privar del derecho de dominio y de sus atributos esenciales 
o hacer ilusorio el ejercicio del derecho por las limitaciones que impone”; 

3º Que, como también lo señaló este tribunal en la aludida sentencia 
“la obligación de los propietarios colindantes con las playas de otorgar 
gratuitamente una vía de acceso a éstas, constituye una limitación al do-
minio de dichos propietarios y no una privación total de éste o una impo-
sibilidad absoluta del ejercicio de las facultades esenciales de uso, goce”. 
en el mismo sentido, la corte suprema ha señalado que la norma que se 
cuestiona supone una limitación al dominio, puesto que “si bien importa 
una restricción al ejercicio del derecho de dominio, tal restricción consiste 
sólo en modificar algunas de sus diversas manifestaciones, sin destruir las 
facultades esenciales del derecho y sin que represente una privación” (rol 
nº 1759-2003);



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

109

4º Que, por su lado, en cuanto al alcance del artículo 13, los tribuna-
les de justicia han señalado que la norma debe ser interpretada restricti-
vamente, “para conciliar el gravamen impuesto a las propietarios con la 
gratuidad a que deben someterse, en cuanto la vía de acceso tiene sólo un 
carácter de prudencial y necesario, lo bastante como para llegar a tales 
lugares con facilidad, sin que sea exigible que tal acceso se ajuste a los 
requerimientos de un camino público, para tránsito vehicular, como lo 
requiere el recurrente, porque para tal efecto el ordenamiento jurídico 
contempla las normas que facultan a la autoridad para expropiar inmue-
bles de terceros con el objeto de construir con cargo al erario nacional 
caminos que incorporen al resto del territorio a una comunidad aislada 
por razones de integridad general, local o nacional, de sus habitantes” 
(corte suprema, rol nº 3748-1996). de este modo, se ha concluido, que 
el referido artículo 13 del decreto ley 1939 no representa propiamente 
una disposición de fomento de la explotación turística sino “una norma 
permisiva que imponiendo un gravamen gratuito a los propietarios ale-
daños de playas, ríos y lagos, habilita a los habitantes para que con un 
mínimo perjuicio para aquellos, accedan a tales bienes nacionales de uso 
público, pero sin extremar la gratuidad del gravamen al extremo de que 
los propietarios pierdan el uso de una considerable superficie de terreno 
para la habilitación de caminos formales con todas las consecuencias que 
provienen de su construcción y mantención” (corte suprema, rol nº 
1502-2004);

5º Que, como puede advertirse, la disposición legal que motiva la ac-
ción de inaplicabilidad impetrada persigue que la generalidad de los ha-
bitantes tenga acceso, para fines turísticos y de pesca, a las playas de mar, 
ríos y lagos distribuidos en el territorio, lo que deberá serles facilitado 
gratuitamente por los propietarios de los territorio colindantes cuando 
no existan otras vías al efecto y, en caso que no se allanaren a ello, la au-
toridad administrativa lo determinará prudencialmente, evitando causar 
daños innecesarios a los afectados;

6º Que, así las cosas, el llamado del legislador preconstitucional es a 
que la autoridad adopte su decisión, en cuanto a ordenar el acceso gra-
tuito a los habitantes, a través de un acto administrativo fundado y en el 
marco de un debido proceso, “evitando causar daños innecesarios a los 
afectados”, materia esta última que deberá apreciar y ponderar en su 
oportunidad –y de acuerdo al mérito del asunto– el juez de la instancia 
en una acción judicial de lato conocimiento, ciertamente distinta de la 
prevista en el artículo 13 que se impugna; 

7º Que, en relación a esto último, no debe olvidarse que un principio 
fundamental de nuestro estado de derecho es el de la responsabilidad 
(artículos 6 y 7), en términos tales que “cualquier persona que sea lesiona-
da en sus derechos por la administración del estado, de sus organismos o 
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de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine 
la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funciona-
rio que hubiere causado el daño”. ello debe complementarse con lo esta-
tuido por la ley orgánica constitucional de Bases Generales de la admi-
nistración del estado, conforme a la cual “el estado será responsable por 
los daños que causen los órganos de la administración en el ejercicio de 
sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar 
al funcionario que los hubiere ocasionado” (artículo 4). en tal sentido, no 
debe olvidarse que incluso da derecho a indemnización las limitaciones 
que se impongan al derecho de propiedad, en los estados de excepción 
“cuando importen privación de alguno de sus atributos o facultades esen-
ciales y con ello se cause daño” (artículo 45 inciso segundo). esta doctrina, 
por lo demás, ha sido confirmada por esta Magistratura en relación a la 
carga gratuita del turno que se impone legalmente a los abogados (roles 
nos 755, 1138 y 1140, todos de 2008).

redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil, la primera 
prevención la Ministra señora Marisol peña torres y la segunda, su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.215-2008

se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causas y al acuerdo del fallo, pero no firma por haber cesado 
en el cargo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros 
señores José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic 
schnake, 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 la-
rraín cruz.
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rol nº 1.216-2008

reQueriMiento deducido por diVersos diputados, 
en conForMidad con lo dispuesto en el artÍculo 93, 

inciso priMero, nº 3°, de la constitución polÍtica, 
para declarar la inconstitucionalidad 

de la declaración de adMisiBilidad del proyecto 
Que ModiFica los artÍculos 66 y 203 del reGlaMento 

de la cÁMara de diputados, con el oBJeto de perMitir 
Que las sesiones de sala y de coMisiones 

puedan celeBrarse en la ciudad de santiaGo 
y otros luGares Que indica

santiago, treinta de octubre de dos mil ocho.

vistos y teniendo presente:

PRIMERO. Que a fojas uno consta que se ha deducido un requeri-
miento ante este tribunal por los diputados en ejercicio señores Fran-
cisco chahuán chahuán, Joaquín Godoy ibáñez, edmundo eluchans 
urenda, rodrigo González torres, eugenio Bauer Jouanne, patricio 
Melero abaroa, Juan Masferrer pellizzari, Marcelo Forni lobos, José 
antonio Kast rist, iván norambuena Farías, roberto delmastro naso, 
enrique Jaramillo Becker, rosauro Martínez labbé, alfonso Vargas 
lyng, Germán Becker alvear, rené Manuel García García, Juan lobos 
Krause, pablo Galilea carrillo, sergio Bobadilla Muñoz, sergio correa 
de la cerda, ramón Barros Montero, Javier hernández hernández, 
Marta isasi Barbieri, iván Moreira Barros, alejandro García-huidobro 
sanfuentes, claudio alvarado andrade, Gonzalo arenas hodar, esteban 
Valenzuela Van treek, roberto sepúlveda hermosilla y doña Marisol 
turres Figueroa;

SEGUNDO. Que en su presentación los requirentes solicitan que, en 
conformidad con lo que dispone el artículo 93, inciso primero, nº 3°, 
de la constitución política, se declare la inconstitucionalidad de la decla-
ración de admisibilidad del proyecto en virtud del cual se “modifica(n) 
los artículos 66 y 203 del reglamento de la cámara de diputados, con 
el objeto de permitir que las sesiones de sala y de comisiones puedan 
celebrarse en la ciudad de santiago y otros lugares que indica”, el cual se 
inició por moción de los diputados que se individualizan, efectuada por 
el presidente de la corporación en sesión nº 53 de la 356ª legislatura, 
celebrada el 15 de julio de 2008;

TERCERO. Que, según señalan, al referirse el proyecto a una modi-
ficación del reglamento de la cámara de diputados ha de tomarse en 
consideración el artículo 25 del mismo, que establece que dicho cuerpo 



Jurisprudencia constitucional

112

normativo sólo puede reformarse “con las formalidades que rigen, dentro de 
la Cámara, para la tramitación de un proyecto de ley.”. 

agregan que, de esta forma, se hace aplicable lo dispuesto en el artí-
culo 13 de la ley nº 18.918, orgánica constitucional del congreso na-
cional, el cual se encuentra comprendido dentro de su título ii, que con-
templa las normas básicas acerca de la tramitación de un proyecto de ley.

dicho precepto, en su inciso primero, establece la obligación del pre-
sidente de la cámara respectiva de dar cuenta en sesión de sala de todo 
proyecto en forma previa a su estudio por cualquier órgano de la cor-
poración. no obstante, la misma norma, en su inciso segundo, prohíbe 
dar cuenta de mociones que se refieran a materias que, de acuerdo a la 
carta Fundamental, deben tener su origen en la otra cámara o iniciarse 
exclusivamente por mensaje del presidente de la república.

de este modo, exponen los requirentes, el presidente de la cámara, 
al admitir a tramitación la moción antes mencionada, violó el artículo 
13 de la ley nº 18.918, puesto que en conformidad con lo que dispone 
el artículo 65, inciso tercero, de la constitución política, corresponde al 
presidente de la república la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley 
que tengan relación con la administración financiera y presupuestaria del 
estado. resulta indudable, indican, que la modificación reglamentaria 
que se analiza, en virtud de la cual se pretende el traslado del congreso, 
irroga gastos al erario nacional que no pueden financiarse exclusivamen-
te con el presupuesto anual de la cámara de diputados, razón por la cual 
queda comprendida en dicho precepto constitucional;

CUARTO. Que los actores expresan, además, que la moción pretende 
agregar al artículo 66 del reglamento de la cámara el siguiente inciso fi-
nal: “las sesiones de sala se celebrarán en el edificio que ocupe la cámara 
en la ciudad de santiago.”

indican que el artículo 63, nº 17, de la constitución política estable-
ce, entre las materias propias de ley, “las que señalen la ciudad en que debe 
residir el Presidente de la República, celebrar sus sesiones el Congreso Nacional 
y funcionar la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional”. al efecto, la ley 
nº 18.678, de 24 de diciembre de 1987, dispuso en su artículo 1° que 
“el Congreso Nacional tendrá su sede y celebrará sus sesiones en la ciudad de 
Valparaíso”.

afirman que, en consecuencia, cualquier cambio a la ubicación de la 
sede del congreso en la ciudad de Valparaíso debe hacerse a través de 
una ley modificatoria del cuerpo legal antes mencionado. a ello añaden 
que, en la actualidad, no existe ninguna disposición legal que establezca 
que la cámara ocupe algún solar en la ciudad de santiago. atendido lo 
anteriormente señalado, el proyecto de modificación reglamentaria que 
se intenta es, también por este concepto, contrario a la constitución y así 
debió declararse;
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QUINTO. Que las atribuciones de este tribunal están taxativamente 
indicadas en el artículo 93 de la carta Fundamental, de modo tal que sólo 
tiene jurisdicción para pronunciarse sobre las materias que están conte-
nidas en los dieciséis numerales que dicha disposición contiene, entre las 
cuales no se encuentra el resolver acerca de la eventual inconstitucionali-
dad planteada por los actores respecto de la declaración de admisibilidad 
de un proyecto de modificación del reglamento de la corporación, efec-
tuada por el presidente de la cámara de diputados;

SEXTO. Que, más aún, el señalado precepto de la constitución, en 
su nº 3°, que es el invocado por los requirentes, sólo autoriza a esta Ma-
gistratura para resolver “las cuestiones 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”.

Queda en claro, por lo tanto, que en cumplimiento de la misión pri-
mordial que le corresponde de velar por la supremacía constitucional, 
la competencia del tribunal está circunscrita, de acuerdo con lo que dis-
pone dicha norma que sirve de fundamento al requerimiento, a resolver 
problemas de constitucionalidad en relación con los cuerpos normativos 
que en ella se indican, mas no aquellos surgidos por la aplicación de los 
reglamentos de las cámaras por sus propias autoridades;

SÉPTIMO. Que lo anteriormente expresado queda de manifiesto si se 
revisa detenidamente la historia fidedigna del establecimiento de la ley 
de reforma constitucional nº 20.050. en efecto, la moción presentada 
por los senadores señores Bitar, hamilton, silva y Viera-Gallo proponía 
otorgar al tribunal constitucional la facultad de ejercer el control de 
constitucionalidad respecto de “los reglamentos de los órganos constitucionales 
autónomos”, propuesta de reforma que –en definitiva– no prosperó, según 
consta en el primer informe de la comisión de constitución, legislación, 
Justicia y reglamento del senado, de 6 de noviembre de 2001. cabe te-
ner presente que la doctrina nacional ya había advertido la necesidad de 
incorporar los reglamentos de las cámaras al control de constitucionali-
dad de esta Magistratura (Francisco Zúñiga urbina, Fuentes del derecho 
parlamentario, revista de derecho de la universidad católica de Valpa-
raíso, nº XViii, 1997, pág. 287); 

OCTAVO. Que, sobre la materia, debe precisarse que en el derecho 
constitucional comparado se ha tenido en consideración el papel tras-
cendente reservado a los reglamentos en el régimen político, por lo que 
diversos ordenamientos jurídicos, como el francés y el español, han otor-
gado a sus respectivos tribunales constitucionales la facultad de pronun-
ciarse sobre su sujeción a la ley suprema. en efecto, el artículo 61 de la 
constitución de Francia, en la parte pertinente, indica que “los reglamentos 
de las cámaras parlamentarias, antes de su aplicación, deberán ser sometidos al 
Consejo Constitucional, el cual se pronunciará sobre su conformidad con la Cons-
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titución”. por su parte, el artículo 27.2 de la ley orgánica del tribunal 
constitucional español, en su apartado d), señala como susceptible de 
declaración de inconstitucionalidad “los Reglamentos de las Cámaras y de las 
Cortes Generales”. por lo mismo, se ha indicado que el reglamento “es una 
norma jurídica especial, que produce efectos dentro del ordenamiento jurídico en 
cuanto regula actividades de las Cámaras conectadas con otras instancias jurídicas 
e institucionales y que se halla sometida al control de constitucionalidad” (Francis-
co Fernández segado, el sistema constitucional español, 1992, pág. 603). 
de modo que “únicamente pueden ser controlados por el Tribunal Constitucio-
nal” (Javier pérez royo, curso de derecho constitucional, 7ª. ed., 2000, 
pág. 767). y es que, como recientemente lo ha puntualizado el tribunal 
constitucional de españa, la norma reglamentaria de las cámaras “nin-
guna duda cabe de que se encuentra subordinada y limitada por las previsiones 
constitucionales” (stc 101/2008, 24 de julio de 2008); 

NOVENO. Que la constitución política se refiere a los reglamentos de 
ambas ramas del congreso nacional en su artículo 56, inciso segundo, al 
expresar que “cada una de las Cámaras establecerá en su propio reglamento la 
clausura del debate por simple mayoría”.

a su vez, el artículo 4° de la ley nº 18.918, orgánica constitucional 
del congreso nacional, establece que “cada Cámara tendrá la facultad pri-
vativa de dictar sus propias normas reglamentarias para regular su organiza-
ción y funcionamiento interno.” también hacen referencia a los reglamentos 
internos los artículos 2°, inciso tercero; 4°; 9°, inciso primero; 17, inciso 
primero; 19, inciso primero; 20; 23, inciso primero; y 26, inciso final, de 
dicho cuerpo legal;

DÉCIMO. Que, tal como lo expone la doctrina especializada, “los re-
glamentos de las Cámaras constituyen su estatuto interno, y se aprueban mediante 
acuerdos autónomos de una y otra asamblea. No se cursan, pues, a través de leyes; 
su formación no se sujeta así a los trámites de éstas, o sea, no intervienen en su 
establecimiento ni la otra Cámara ni el Presidente de la República, ni gozan, con-
secuentemente, de la fuerza jurídica de la jerarquía legal, a la que, a la inversa, 
quedan subordinados” (alejando silva Bascuñán, tratado de derecho cons-
titucional, tomo Vi, año 2000, pág. 24). en la doctrina clásica francesa los 
reglamentos de las cámaras son definidos tan sólo como resoluciones, esto 
es, disposiciones votadas por una sola cámara, de modo que “no puede 
contener disposición alguna que sea contraria no ya a la ley constitucional, sino ni 
aun siquiera a una ley ordinaria” (león duguit, Manual de derecho consti-
tucional, Madrid, 1926, pág. 396);

DECIMOPRIMERO. Que de lo anteriormente expuesto se despren-
de que los reglamentos de cada corporación tienen por objeto disciplinar 
su propia “organización y funcionamiento interno” y, por ese motivo, son 
aprobados por acuerdos adoptados al interior de cada una de ellas. re-
sulta evidente que por su propia naturaleza son completamente distintos 
a un cuerpo legal.
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el hecho de que el artículo 25 del reglamento de la cámara de di-
putados indique que su modificación se hará con las formalidades que 
rigen, dentro de la corporación, para la tramitación de una ley, no altera 
su esencia y no puede, en consecuencia, ser asimilado a un “proyecto de 
ley” para los efectos de lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
3°, de la constitución política;

DECIMOSEGUNDO. Que, tal como ha tenido oportunidad de seña-
larlo con anterioridad, es posición de esta Magistratura ejercer en pleni-
tud las atribuciones que la carta Fundamental le confiere, como asimismo 
permitir que los órganos legitimados puedan recurrir en forma expedita 
a este tribunal, a fin de que éste vele por el principio de la supremacía 
constitucional, consagrado como una de las bases esenciales de la institu-
cionalidad en el artículo 6° de la constitución. sin embargo, esta irrevo-
cable posición no puede llevar a esta Magistratura a ir más allá de lo que 
razonablemente la autoriza la carta Fundamental, pues de lo contrario, 
lejos de custodiar la aplicación estricta de la constitución, la vulneraría en 
su esencia (sentencia dictada con fecha 18 de marzo de 1998, rol nº 272).

debe recordarse, en este orden de ideas, que el artículo 7°, inciso se-
gundo, de la ley suprema consagra un principio esencial del constitu-
cionalismo, que este tribunal está en la obligación de cautelar, al señalar 
que: “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden 
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o 
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Consti-
tución o las leyes.”;

DECIMOTERCERO. Que la constitución no contempla norma algu-
na que regule la declaración de admisibilidad de un proyecto de reforma 
del reglamento de cada una de las ramas del congreso nacional.

sólo se refiere al tema en los artículos 69 y 73, comprendidos en el 
capítulo V, relativo al congreso nacional, bajo el epígrafe “Formación 
de la ley”. el primero señala que en la tramitación de un proyecto no se 
admitirán las adiciones o correcciones que no tengan relación directa con 
las ideas matrices o fundamentales del mismo, y el segundo contiene una 
norma similar respecto a las observaciones que le formule el presidente 
de la república una vez aprobado por ambas cámaras; materias que, 
como resulta evidente, son del todo ajenas al asunto en examen;

DECIMOCUARTO. Que sólo resta por señalar, para dilucidar la 
cuestión que se nos ha sometido, que la controversia dice relación con 
la aplicación del artículo 25 del reglamento de la cámara en relación 
con la declaración de admisibilidad de un proyecto que tiene por objeto 
reformarlo.

en consecuencia, es a todas luces evidente que lo planteado a este 
tribunal es un problema que se refiere a dicho reglamento, cuyo fun-
damento constitucional se encuentra en el artículo 56, inciso segundo, 
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de la carta Fundamental, y no se está en presencia, por lo tanto, de una 
cuestión de constitucionalidad.

y visto lo prescrito en los artículos 6°, 7°, 56, inciso segundo, 63, nº 
17, 65, inciso tercero, y 93, inciso primero, nº 3°, de la constitución po-
lítica de la república, artículos 4° y 13 de la ley nº 18.918, orgánica 
constitucional del congreso nacional, artículo 25 del reglamento de la 
cámara de diputados y lo dispuesto en los artículos 34 a 37 de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional de este tribunal,

se declara:

Que no se hace lugar al requerimiento deducido a fojas uno.

Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre a la 
presente sentencia sin estar de acuerdo con lo razonado en los conside-
rando octavo, noveno y décimo, por considerarlos inconducentes a lo que 
se resuelve en ella ni, tampoco, con lo que se expresa en el considerando 
decimocuarto por no compartir lo que en él se razona.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell.
regístrese, notifíquese legalmente y archívese.

Rol Nº 1.216-2008 

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res José luis cea egaña, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández 
Baeza, Jorge correa sutil, 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 1.217-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 104 

de la ley General de Bancos, deducido 
por JosÉ toMÁs roJas riVera

santiago, treinta y uno de enero de dos mil nueve

vistos:

con fecha 26 de agosto de 2008, el abogado eugenio domingo urru-
tia, en representación de José tomás rojas rivera, ha formulado una 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 
104 de la ley General de Bancos, en la causa rol 02-2007, seguida en el 
primer Juzgado de letras de curicó y caratulada “corpBanca con 
roJas riVera, JosÉ toMÁs”.

señala el actor que actualmente se encuentra demandado en juicio es-
pecial hipotecario por el que corpBanca persigue satisfacer su crédito 
con la subasta de una propiedad del requirente. el avalúo fiscal de la pro-
piedad es de $ 475.263.616. se solicitó la modificación de las bases del re-
mate ya que la ejecutante propuso y el primer Juzgado de curicó acogió, 
como mínimo del remate de la propiedad, la cantidad de 13.732,9629 
unidades de Fomento ($ 285.018.420 a la fecha de la presentación) co-
rrespondiente al crédito cobrado en el juicio, todo ello basado en una 
liquidación presentada por el banco.

la norma impugnada dispone:
“Artículo 104. Entregado el inmueble en prenda pretoria, el banco percibirá 

las rentas, entradas o productos del inmueble cualquiera que fuere el poder en que 
se encuentre y cubiertas las contribuciones, gastos de administración y gravámenes 
preferentes a su crédito, las aplicará al pago de las cuotas adeudadas, llevando 
cuenta para entregar al deudor el saldo, si lo hubiere. En cualquier tiempo en que 
el deudor efectúe el pago de las cantidades debidas al banco, le será entregado el 
inmueble.

Ordenado el remate, se anunciará por medio de avisos publicados cuatro veces 
en días distintos y debiendo mediar veinte días a lo menos, entre el primer aviso y la 
fecha de la subasta, en un periódico del departamento en que se siguiere el juicio y, 
si allí no lo hubiere, en uno de la capital de la provincia. Las publicaciones podrán 
hacerse tanto en días hábiles, como inhábiles.

Llegado el día del remate, se procederá a adjudicar el inmueble a favor del 
mejor postor. El banco se pagará de su crédito sobre el precio del remate.

El mínimo y las demás condiciones del remate serán fijados por el juez sin 
ulterior recurso, a propuesta del banco; pero el mínimo del primer remate 
no podrá ser inferior al monto del capital adeudado, dividendos insolutos, 
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intereses penales, costas judiciales y primas de seguro que recarguen la deu-
da. Los gastos del juicio serán tasados por el juez.

Cuando haya de procederse a nuevo remate, el número de avisos y el plazo que 
deba mediar entre la primera publicación y la fecha de la subasta, se reducirán a 
la mitad.”

al tenor de la norma impugnada, el juez de la causa, después de la 
objeción a las bases del remate propuestas por el banco, resolvió no dar 
lugar a la misma por lo que se dedujo recurso de reposición y apelación 
en subsidio.

Finaliza el requirente señalando que la inaplicabilidad de la norma 
impugnada permitiría aplicar el procedimiento supletorio del código de 
procedimiento civil, específicamente el regulado por el artículo 486 del 
dicho cuerpo legal.

con fecha 9 de septiembre de 2008, la segunda sala de esta Magis-
tratura declaró la admisibilidad del requerimiento, suspendiendo el pro-
cedimiento de la gestión pendiente y pasando los autos al pleno para su 
sustanciación.

con fecha 7 de octubre de 2008, don cristián ignacio rodríguez Jos-
se, abogado Jefe de normalización, en representación de corpbanca, 
formuló sus observaciones al requerimiento, aportando antecedentes del 
juicio que se tramita en el primer Juzgado civil de curicó. señala, en 
efecto, que en julio de 2004, corpbanca otorgó a don José tomás rojas 
rivera un préstamo por 15.830 unidades de Fomento, en letras de crédi-
to nominales e iniciales, emitidas nominal y materialmente por el propio 
Banco. el préstamo se encuentra sometido a las disposiciones del título 
décimo tercero de la ley General de Bancos y al acuerdo del consejo 
Monetario. para asegurar su cumplimiento se constituyó primera hipo-
teca a favor de corpbanca respecto de tres propiedades del señor rojas 
rivera. el deudor no dio cumplimiento a sus obligaciones, que a enero 
de 2007 ascendían a 12.556,8407 unidades de Fomento, por lo que el 
Banco se vio en la necesidad de entablar demanda de acuerdo al proce-
dimiento contemplado en los artículos 103 y siguientes de la ley General 
de Bancos.

previamente, el representante de corpbanca planteó la improceden-
cia del recurso, ya que la norma impugnada del inciso cuarto del artículo 
104 de la ley General de Bancos no constituye una norma decisoria res-
pecto del asunto controvertido en el juicio del tribunal a quo, en el cual 
el demandado pudo oponer las excepciones señaladas en la ley. indica 
que el fondo del asunto no es el mínimo de la subasta, cuestión accesoria, 
sino que corresponde a las acciones y excepciones que han impetrado las 
partes y que fijan el objeto procesal de la litis. de esta forma, la fijación 
del mínimo y demás condiciones del remate responden a actuaciones me-
ramente procesales y no a la decisión del asunto de fondo controvertido.
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agrega que la norma impugnada ha sido aplicada expresamente por 
el juez de la causa en dos oportunidades: una, rechazando la petición de 
modificar las bases del remate, y la otra, al desestimar la reposición plan-
teada. de esta forma, habiéndose aplicado la norma en una resolución 
ejecutoriada, su declaración de inaplicabilidad no es un medio idóneo 
para revisar dicha resolución.

los capítulos de inaplicabilidad planteados son los siguientes:

1. Vulneración del artículo 19, Nº 2, de la Constitución

expresa la requirente que la aplicación de la norma impugnada vul-
nera la adecuada e igualitaria protección de sus derechos ya que no tiene 
posibilidad alguna de oposición al remate; asimismo establece una dife-
rencia arbitraria entre el requirente y el banco, negándose la bilateralidad 
de la audiencia, ya que, a diferencia de los ejecutados según el artículo 
486 del código de procedimiento civil, el demandado no tiene la opor-
tunidad de que se tase su propiedad en un valor razonable. además, el 
derecho civil ha dado un tratamiento distinto a los bienes inmuebles en 
el juicio ejecutivo, puesto que el ejecutado tiene la posibilidad de impug-
nar la tasación del inmueble, pudiendo ella ser practicada por un perito 
tasador. sin embargo, el artículo 104 de la ley General de Bancos entrega 
esto al arbitrio del juez, pues él fija el monto de la subasta y suple la vo-
luntad del ejecutado al vender forzadamente.

señala que acá el error se produce en la aplicación concreta de una 
disposición al caso específico que conlleva a una consecuencia inconstitu-
cional, lo que no significa que dicha disposición en sí misma sea inconsti-
tucional. en el procedimiento ejecutivo de realización un bien inmueble, 
según el artículo 486 del código de procedimiento civil, existe un pará-
metro oficial para cuantificar el valor del inmueble –la tasación fiscal– y se 
consagra el derecho del ejecutado a solicitar una nueva tasación.

sobre este punto de inaplicabilidad, el representante del Banco indica 
que el requirente en su oportunidad se opuso al remate, sin perjuicio de 
otras reposiciones e incidencias procesales interpuestas en la causa. por 
tanto, aparece de manifiesto que ejerció oportuna y libremente todos sus 
derechos en juicio de conformidad con la garantía del debido proceso, 
contemplada en el nº 3 del artículo 19 de la carta. respecto a la igual-
dad, señala que la ley General de Bancos establece normas de carácter 
especial con el fin de cautelar intereses superiores, como es otorgar res-
guardo a los inversionistas de letras de crédito hipotecarias, estableciendo 
un procedimiento para el cobro de los créditos otorgados, el que se aplica 
a todos los deudores y bancos del país que se encuentren en la misma 
situación fáctica y jurídica, por lo que su aplicación no importa discrimi-
nación arbitraria.
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2. Vulneración del artículo 19, Nº 3, de la Constitución

la peticionaria indica que se vulnera también la igual protección de 
la ley en el ejercicio de los derechos, ya que la norma impugnada deja 
en desprotección al requirente, al no permitírsele presentar objeciones a 
los valores que el banco plantea como créditos adeudados. de la norma 
impugnada fluye que no es posible realizar una tasación al inmueble, 
provocando una disminución económica al ejecutante, ya que se fija la 
tasación sin parámetros de racionalidad respecto del monto.

en esta parte, el representante del Banco expone que el artículo 104, 
inciso cuarto, no impide al requirente objetar en su oportunidad el mon-
to de lo adeudado al Banco, cosa que no hizo ni reclama, ya que la nor-
ma impugnada no dice relación alguna con la determinación del monto 
de la deuda. el texto de la disposición cuestionada no impone al juez la 
necesidad de fijar el mínimo del primer remate en el monto del crédito 
adeudado y costas, sino que le entrega un ámbito de libertad para que, 
apreciando en concreto la situación, fije el mínimo del remate, respetan-
do únicamente que el mismo no puede ser inferior al capital adeudado, 
dividendos insolutos, intereses penales, costas judiciales y primas de segu-
ros. por lo tanto, la norma no impone obstáculo para que el tribunal fije 
el mínimo de la subasta en un valor superior al valor del crédito y costas 
y eventualmente se apoye en el dictamen de peritos. por lo tanto, se está 
en presencia de la aplicación e interpretación que el tribunal ha hecho de 
la norma, dentro de sus potestades, lo que no importa una vulneración 
de normas constitucionales; de manera que lo que se reprocha no es el 
precepto cuestionado sino que la resolución del juez.

3. Vulneración del artículo 19, Nº 24, de la Constitución

la parte requirente indica que por la aplicación de la norma impug-
nada ella sufriría un despojo de sus bienes, ya que éstos se realizarían a 
menos de un precio razonable, privándosele de un monto sustancialmen-
te mayor a lo adeudado, por lo que se le estaría privando de su propiedad 
en esa diferencia de valor.

en este capítulo de inaplicabilidad el representante del Banco expone 
que lo planteado es una privación conjetural de una posible utilidad que 
el ejecutado podría obtener del remate de sus inmuebles, lo que no cons-
tituye una vulneración a su derecho de propiedad, ya que éste no garanti-
za ni asegura tal beneficio. por ser un remate judicial público, implica que 
pueden comparecer todas las personas interesadas, lo que asegura que el 
precio será mayor que el mínimo en el evento de que el bien efectivamen-
te tenga un valor económico mayor superior.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 4 de diciembre de 
2008 se procedió a la vista de la causa, oyéndose a los abogados eugenio 
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domingo urrutia Zelada en representación de la parte requirente y os-
car Kolbach correa en representación de corpbanca.

considerando:

i
acerca de la acción de inaplicaBilidad

PRIMERO. Que la inaplicabilidad es una acción constitucional que, 
impulsada y declarada admisible, otorga al tribunal constitucional la 
potestad de resolver que la aplicación futura y eventual de un precepto 
legal en un caso concreto en litis resulta contraria a la constitución. así 
lo consagra el artículo 93, inciso primero, nº 6, de la carta Fundamen-
tal, que dispone que es atribución del tribunal 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. para establecer el límite entre dicha facultad y el control 
de validez de actuaciones judiciales debe tenerse presente que por la vía 
de la atribución de la jurisdicción que hace nuestra constitución política 
en el artículo 76, la exclusividad del ejercicio de la misma, y la regla de 
la inavocabilidad, además de las normas legales sobre nulidad procesal y 
recursos de casación contenidas en el código de procedimiento y la regla 
de competencia de la extensión contenida en el código de procedimiento 
civil, resulta evidente que de conformidad a la ley es la judicatura ordi-
naria quien tiene las potestades de control sobre la validez de actuaciones 
procesales ya realizadas;

ii
acerca de la inFracción a la iGualdad ante la ley 

GarantiZada en el nuMeral 2° del artÍculo 19 
de la constitución

SEGUNDO. Que, en este sentido, esta Magistratura ha sostenido que 
“si bien el legislador goza de discreción y de un amplio margen en la regulación 
de las relaciones sociales, debe 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 razón de objetivos superiores o, al menos, equivalentes”. (Ver roles 
nos 541, 1046 y 1061, entre otros);

TERCERO. Que la igualdad ante la ley consiste en que las normas ju-
rídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las 
mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponer-
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se obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se hallen en 
condiciones similares. en este sentido, este tribunal, en diversos pronun-
ciamientos, entendió 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 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”. por lo tanto, se ha concluido, “la razo-
nabilidad es el cartabón o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la me-
dida de igualdad o la desigualdad”. (sentencias roles nos 28, 53, 219 y 755).

así se desprende, como lo ha precisado esta Magistratura, que “la ga-
rantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferenciación razonable entre 
quienes no se encuentren en la misma condición; pues no se impide que la legisla-
ción contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discrimina-
ción no sea arbitraria ni responda a un propósito de hostilidad contra determinada 
persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de 
grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus 
potestades, puede establecer regímenes especiales, diferenciados y desiguales siempre 
que ello no revista el carácter de arbitrario” (roles nº 986-2008 y 755-2007). 
en palabras del tribunal constitucional español, “no toda desigualdad de 
trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una 
diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de 
valor generalmente aceptados” (stc 128/1987). de esta forma, un primer 
test para determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, con-
siste en analizar su fundamentación o razonabilidad y la circunstancia de 
que se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma situa-
ción prevista por el legislador.

por otro lado, como lo señaló recientemente esta Magistratura en los 
autos rol nº 790-2007 y 755-2007, el examen de la jurisprudencia de 
diversos tribunales constitucionales, como el español y el alemán, da 
cuenta de que no basta con que la justificación de las diferencias sea ra-
zonable sino que además debe ser objetiva. de este modo, si bien el le-
gislador puede establecer criterios que permitan situaciones fácticas que 
requieran de un tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en 
presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, 
quede completamente entregado el establecimiento al libre arbitrio del 
legislador. así, para poder determinar si se infringe la igualdad ante la 
ley, es necesario atender además 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, como 
lo ha puntualizado la doctrina autorizada (tomás ramón Fernández. de 
la arbitrariedad del legislador. una crítica de la jurisprudencia constitu-
cional. editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42);
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CUARTO. Que, por su parte, este tribunal, como se señalara en su 
sentencia rol nº 977, en las consideraciones que a continuación se reite-
ran, señaló que:

“…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 
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;”;

QUINTO. Que, para establecer el contexto en que se fundamenta 
la inconstitucionalidad planteada, es necesario recordar que los proce-
dimientos judiciales pueden ser de carácter declarativo o ejecutivo, así 
como ambos ordinarios o especiales, y que corresponde al legislador, en 
conformidad al artículo 19, numeral 3°, de la constitución, establecer los 
procedimientos adecuados para que el proceso que se tramite de acuer-
do a sus reglas reúna los requisitos de ser racional y justo. cabe señalar 
que la referida disposición delegó dicha determinación en el legislador, 
lo que en la especie se tradujo en el establecimiento del procedimiento 
que cuestiona el requirente, enmarcado en los parámetros de la carta 
Fundamental. 

cabe precisar que la existencia de los procedimientos especiales de-
penderá de una serie de factores, entre ellos la naturaleza del conflicto 
sometido a proceso (factor materia), los caracteres de la pretensión impe-
trada y el título habilitante en caso de enfrentarnos a un juicio ejecutivo. 
en este caso, el título fundante emana de un contrato de mutuo celebrado 
con un banco, con garantía hipotecaria, bajo el sistema de letras hipote-
carias transables en el mercado, que reconocen su respaldo y valor en el 
inmueble objeto del contrato, y otorgado por una sociedad bancaria que 
opera con fondos de terceros. es decir, existen razones suficientes para 
concluir que las circunstancias y características del caso no son similares 



Jurisprudencia constitucional

124

a las propias de un juicio ejecutivo ordinario. en efecto, el establecimien-
to de un procedimiento ejecutivo distinto del ordinario es una opción 
del legislador para dar eficacia al sistema de crédito fundado en letras 
hipotecarias, respaldadas en el valor del inmueble y por los dineros de 
terceros intermediados por los bancos, toda vez que el acceso al crédito, la 
estabilidad del mercado financiero, la transparencia del mismo y la buena 
fe necesaria para su normal funcionamiento requieren de un mecanismo 
eficaz que no entrabe los medios de restablecimiento del cumplimiento 
de las obligaciones de las partes en caso de no pago de la deuda;

SEXTO. Que, en la especie, cabe agregar que la ley General de Ban-
cos establece normas de carácter especial para otorgar resguardo a los 
inversionistas en letras de crédito hipotecarias y facilitar, al mismo tiem-
po, el acceso al crédito para la obtención de viviendas a través del sistema 
diseñado. 

es por ello que el legislador incorporó a dicha normativa un proce-
dimiento especial para dar plena eficacia ejecutiva a la hipoteca como 
garantía real en caso de incumplimiento del pago, lo que se estimó como 
complemento indispensable de la creación de todo el sistema de créditos 
para la adquisición de bienes inmuebles mediante el sistema de letras 
hipotecarias, dotando así a los bancos, quienes deben responder por es-
tos servicios, de un procedimiento simplificado para obtener de manera 
rápida y eficaz el cobro de los créditos otorgados que, como se sabe, son 
transados en el mercado. este procedimiento se aplica a todos los deudo-
res que se encuentren en la misma situación, derivada únicamente del in-
cumplimiento del pago oportuno de los mutuos hipotecarios celebrados. 

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 a favor de un banco, en el 
sistema de letras hipotecarias;

SÉPTIMO. 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, conforme 
se señalara en la sentencia rol nº 811 de esta Magistratura, 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;

OCTAVO. Que, precisado lo anterior y entendiendo por discrimina-
ción arbitraria siempre una diferencia irracional o contraria a la razón, no 
cabe considerar que en el caso sub lite nos encontremos frente a un caso de 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

125

discriminación arbitraria, ya que toda diferenciación o distinción realiza-
da por el legislador revestirá tales caracteres cuando aparezca como con-
traria a la ética elemental o a un proceso normal de análisis intelectual; de 
lo contrario se estarían fijando límites a la autonomía del legislador que 
no tienen fundamento constitucional;

NOVENO. Que de lo considerado precedentemente se deduce en for-
ma nítida que el precepto impugnado no consagra una desigualdad cali-
ficable como arbitraria efectuada por el legislador, ya que sólo demuestra 
que éste ha creado un procedimiento diferente para situaciones distin-
tas que se generan en el ámbito del derecho, partiendo de la base que 
un procedimiento ejecutivo especial, que persigue dar plena eficacia al 
sistema de créditos hipotecarios bancarios, no necesariamente tiene que 
responder a los principios informadores que se contemplan para el juicio 
ejecutivo ordinario establecido en el sistema nacional.

a ello cabe agregar que, al contratar, las solemnidades del contrato 
de compraventa de bien inmueble y del mutuo hipotecario hacen que las 
diferencias sean del todo conocidas y aceptadas por el contratante, ahora 
requirente, teniendo él mismo cabal conocimiento del régimen de ejecu-
ción y los efectos de la mora en el pago de la deuda;

DÉCIMO. Que, en ese contexto, la incorporación del precepto cues-
tionado obedece a una decisión de política legislativa específica, en el 
marco ya reseñado, que establece una diferencia que, por tener funda-
mento racional, no puede ser calificada como inconstitucional.

Finalmente debe tenerse en cuenta que dicha opción ha sido estableci-
da en virtud de la autonomía del legislador, que comprende, básicamen-
te, el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que lo llevan a 
la adopción de una u otra fórmula normativa. sólo cuando el parlamento 
exceda su ámbito de atribuciones, infringiendo los márgenes contempla-
dos en el texto, principios o valores de la carta Fundamental, o violente 
el proceso de formación de la ley, el tribunal constitucional puede in-
tervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya 
incurrido. en ejercicio de ella, los principios informadores del proceso 
son una opción de política legislativa que no es cuestionable en la medida 
que se establezca por medio de una ley y que cumpla con los estándares 
de racionalidad y justicia demandados por la carta Fundamental;

iii
acerca de la inFraccción a la GarantÍa del racional 
y Justo procediMiento estaBlecida en el nuMeral 3° 

del artÍculo 19 de la constitución

DECIMOPRIMERO. Que, a propósito de esta infracción, cabe pre-
cisar y reiterar que frente al incumplimiento en el pago oportuno de la 
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deuda, derivada de un mutuo hipotecario, el banco utilizó el único proce-
dimiento posible, el establecido por la ley en el precepto ahora impugna-
do por infracciones al debido proceso, para hacer efectivos los derechos 
derivados del contrato de crédito hipotecario.

en ese contexto, demandó al requirente, en su calidad de actual due-
ño de la propiedad objeto del gravamen, para, una vez cerrado el perío-
do de discusión y defensa, y desestimadas las excepciones en su caso, se 
procediera al remate del bien, pagando con su valor la deuda existente 
y rigiéndose dicho remate por la normativa cuya constitucionalidad se 
cuestiona;

DECIMOSEGUNDO. Que en todo juicio ejecutivo existe la fase de 
discusión, que se debate en el cuaderno principal, y la fase de realización 
de los bienes, en su caso. en la primera, el juez, antes de ser emplazado 
el ejecutado, asume un rol inquisitivo sólo en cuanto a la verificación del 
título ejecutivo y a la exigibilidad de la deuda. cumplidos dichos presu-
puestos, despachará el mandamiento de ejecución y practicado el reque-
rimiento de pago, el ejecutado puede oponer excepciones en su defensa, 
las que en la especie se encuentran reguladas en el artículo 103 de la ley 
General de Bancos, no cuestionado por el requirente. por otra parte, en 
el cuaderno de apremio se prosigue la realización de los bienes, la que es 
conexa y dependiente de lo obrado en el cuaderno principal en el caso 
de oponerse excepciones, pudiendo rematarse el bien sólo una vez recha-
zada la oposición del ejecutado de conformidad a la norma ya citada. si 
bien el precepto impugnado señala que “el mínimo del primer remate no 
podrá ser inferior al monto del capital adeudado, dividendos insolutos, 
intereses penales, costas judiciales y primas de seguro que recarguen la 
deuda”, dicha norma no establece un imperativo cerrado en orden a que 
ese sea efectivamente el precio mínimo, sino que sólo señala, como garan-
tía para el deudor, que el precio no puede ser inferior, pudiendo ser su-
perior sin ningún inconveniente. a ello cabe agregar que el ejecutado no 
está impedido de acompañar pruebas o formular incidencias acerca del 
valor del bien, pues la limitación se refiere a recursos, y no incidencias, 
en contra de las bases de remate, una vez que las mismas han sido fijadas. 
todo ello, además, debe ser entendido sin perjuicio del ejercicio de las 
facultades disciplinarias de los tribunales superiores de justicia, particu-
larmente de la corte suprema, las que tienen fundamento constitucional, 
como lo ha recordado esta misma Magistratura, en sentencias recaídas en 
el proceso rol nº 795 y 986;

DECIMOTERCERO. Que finalmente cabe, en el contexto ya rese-
ñado, precisar que, como ya se recordó, el legislador decidió incorporar 
a la ley General de Bancos todo el sistema de operaciones hipotecarias 
con letras de crédito, incluyéndose el procedimiento ejecutivo del título 
Xiii de dicho cuerpo legal para la recuperación de dichos créditos en los 
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términos ya referidos. en este sentido, resulta manifiesto que el hecho de 
ser el mínimo del precio en las bases de remate el monto de lo adeudado 
busca dar un respaldo cierto y serio a las letras hipotecarias emitidas y no 
liquidadas en el mercado, pues las mismas expresan un valor, que en su 
calidad de crédito se transa en virtud de la confianza pública existente en 
torno a la veracidad del mismo, lo que se vería gravemente alterado si el 
inmueble pudiere subastarse en un monto menor sin antes intentar una 
venta por un monto mínimo igual a la deuda;

DECIMOCUARTO. Que, por otra parte, el precepto impugnado no 
establece que las bases de remate deban establecer de manera obligatoria 
el monto de lo adeudado como precio, sino que ello es sólo el mínimo, 
al cual, por lo demás, el juez se encuentra obligado, no existiendo in-
conveniente alguno para que el juez fije un monto más alto, o bien, por 
otra parte, el ejecutado puede perfectamente formular alegaciones, hacer 
presente antecedentes en su favor y allegar antecedentes elementos, tales 
como tasaciones o en general antecedentes que hagan ver el mayor valor 
del inmueble y conduzcan a una subasta a mayor precio;

iV
acerca de la inFracción al derecho de propiedad 

reconocido en el artÍculo 19, nuMeral 24°, 
de la constitución

DECIMOQUINTO. Que la carta Fundamental establece que se ase-
gura a todas las personas “el derecho de propiedad en sus diversas especies”. por 
otra parte, la misma norma, en su inciso siguiente, señala que “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”. cabe señalar 
que el embargo y la posterior subasta pueden encuadrarse dentro de la 
facultad de disposición del bien, en la medida que estamos en frente de 
una enajenación, la que, no obstante, en este caso es forzada, producto 
del incumplimiento por el deudor de un crédito que voluntariamente 
garantizó con dicho bien;

DECIMOSEXTO. Que, en este sentido, como ya se viera, el deudor 
conoce y acepta el régimen del crédito e hipoteca celebrados, contratos a 
los que concurre libremente, en el marco de la autonomía de la voluntad 
y la libertad de contratación, estableciéndose, con su anuencia, limitacio-
nes amparadas por la ley a su facultad de disposición sobre el bien objeto 
de su derecho de propiedad, que están contempladas y reguladas de ma-
nera suficiente y completa en normas de rango legal, a saber, el código 
civil y la ley General de Bancos;

DECIMOSÉPTIMO. Que de lo expuesto no resulta posible colegir 
infracción alguna al estatuto constitucional de la propiedad, toda vez que 
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en la normativa atingente a esta causa se regula la relación entre el estado 
y los particulares titulares del dominio en tanto derecho subjetivo públi-
co, sin que ello se vea infringido en este caso. cabe agregar que estamos 
en frente de una subasta ordenada por sentencia judicial, en cumplimien-
to de una limitación a la facultad de disposición, que el constituyente sí 
autoriza a establecer por medio de una ley. 

V
consideraciones Finales

DECIMOCTAVO. Que, de lo razonado en la presente sentencia, se 
desprende que en la aplicación del precepto legal reprochado en la causa 
sub lite no existe infracción a la carta Fundamental, por lo que el requeri-
miento debe ser rechazado.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 2, 3 y 24 y 93, inciso prime-
ro, nº 6 e inciso decimoprimero, de la constitución política, 

se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1. déjese sin efecto la sus-
pensión del procedimiento.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.217-2008

se certifica que el Ministro señor don enrique navarro Beltrán concu-
rrió a la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por encon-
trarse haciendo uso de su feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.218-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de la taBla de Factores 

conteMplada en el artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933 
–introducido por la ley nº 20.015–, Que actualMente 

corresponde al artÍculo 199 del decreto con FuerZa 
de ley nº 1, del Ministerio de salud, de 2005, deducida 

por MarÍa XiMena osorio saGredo

santiago, siete de julio de dos mil nueve.

vistos:

la señora María Ximena osorio sagredo, por sí e invocando su con-
dición de pensionada, ha recurrido a esta Magistratura solicitando que se 
declare inaplicable, en la causa rol de ingreso nº 10.913-2008, de la que 
conoce actualmente, como árbitro arbitrador, el intendente de Fondos y 
seguros de salud, la tabla de factores contemplada en el artículo 38 ter 
de la ley nº 18.933 –introducido por la ley nº 20.015–, que actualmen-
te corresponde al artículo 199 del d.F.l. (Ministerio de salud) nº 1, de 
2005.

procede, desde luego, insertar la norma legal impugnada, la cual dis-
pone textualmente lo siguiente:

“Artículo 38 ter. Para determinar el precio que el afiliado deberá pagar a la 
Institución de Salud Previsional por el plan de salud, la Institución deberá apli-
car a los precios base que resulten de lo dispuesto en el artículo precedente, el o los 
factores que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de 
factores.

La Superintendencia fijará, mediante instrucciones de general aplicación, la 
estructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, según 
sexo y condición de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

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

1. El primer tramo comenzará desde el nacimiento y se extenderá hasta menos 
de dos años de edad;

2. Los siguientes tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta 
años de edad, comprenderán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años;

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

4. La Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima entre 
el factor más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrá ser superior 
al factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo.
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En el marco de lo señalado en el inciso precedente, las Instituciones de Salud 
Previsional serán libres para determinar los factores de cada tabla que empleen. 
En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no podrá variar para los 
beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, ni podrá alterarse para 
quienes se incorporen a él, a menos que la modificación consista en disminuir de 
forma permanente los factores, total o parcialmente, lo que requerirá autorización 
previa de la Superintendencia; dicha disminución se hará aplicable a todos los 
planes de salud que utilicen esa tabla.

Cada plan de salud sólo podrá tener incorporada una tabla de factores. Las 
Instituciones de Salud Previsional no podrán establecer más de dos tablas de facto-
res para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en comercialización.

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

Las Instituciones de Salud Previsional estarán obligadas a aplicar, desde el mes 
en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva tabla, el aumen-
to o la reducción de factor que corresponda a un beneficiario en razón de su edad, y 
a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada expedida en la misma 
oportunidad a que se refiere el inciso tercero del artículo 38.”.

1
FundaMento del reQueriMiento

la requirente señala que, en el mes de septiembre del año 2005, ce-
lebró con la isapre cruz Blanca un contrato de salud denominado “plan 
ilF0279078”, que tenía un valor de 9,56 uF mensuales. agrega que el 
30 de abril de 2008, dicha institución le remitió una “carta de adecua-
ción” informándole que correspondía actualizar el factor edad incorpora-
do a ese contrato, lo que implica que el valor del mismo se elevará desde 
9,45 uF a 12,18 uF. prosigue indicando que presentó un reclamo ante 
la superintendencia de salud, en calidad de tribunal especial arbitral, 
conforme a lo previsto en las normas pertinentes del d.F.l. (Ministerio 
de salud) nº 1, de 2005, a los efectos de solicitar el rechazo de la referida 
adecuación informada por esa isapre.

en cuanto al conflicto constitucional que se somete al conocimiento 
y resolución de esta Magistratura, la actora manifiesta, en síntesis, que 
la aplicación en la causa sub lite de la tabla de factores de riesgo por sexo 
y edad, de que trata el artículo que se impugna de la ley nº 18.933, de 
isapres, infringiría las garantías previstas en los numerales 2 y 9 del artí-
culo 19 de la carta Fundamental. para fundar tal aserto, transcribe y hace 
suyas las argumentaciones contenidas en los considerandos quincuagési-
mo tercero a sexagésimo sexto de la sentencia dictada por este tribunal 
(rol nº 976), fechada el 26 de junio de 2008. precisa, además, que la 
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infracción a las referidas disposiciones constitucionales se produciría en 
cuanto el precepto impugnado y, específicamente, su inciso cuarto, “otor-
ga libertad plena y absoluta a las isapres para determinar los factores de 
cada tabla que empleen”. puntualiza que, a su juicio, esa disposición sería 
la que ampara la comisión de una arbitrariedad por las referidas institu-
ciones de salud previsional, misma que atropellaría “el espíritu constitu-
cional (…) que consagra tanto la igualdad general de todas las personas, 
como el acceso igualitario (…) a las acciones de salud”.

2
adMisiBilidad y suspensión del procediMiento

la primera sala de esta Magistratura, por acuerdo fechado el 11 de 
septiembre de 2008, declaró admisible la acción deducida y ordenó la 
suspensión del procedimiento en que incide, disponiendo además que 
el tribunal arbitral que conoce del asunto le remitiera copia del expe-
diente respectivo. esto último fue cumplido por el mencionado tribunal, 
mediante oficio ord. iF/nº 6514, de 25 de septiembre de 2008, según 
consta a fojas 33 de autos.

3
traslado

elevado el asunto al tribunal pleno, éste dispuso poner el requeri-
miento en conocimiento de los órganos constitucionales interesados y de 
la isapre cruz Blanca s.a., en su calidad de parte demandada en la ges-
tión judicial pendiente en que incide.

tal isapre, representada por el señor arturo labbé castro, mediante 
escrito fechado el 15 de octubre de 2008, hizo valer consideraciones re-
lacionadas con la evolución de la cuestión planteada, la cual se encuentra 
hoy regulada en el artículo 199 del d.F.l. (Ministerio de salud) nº 1, de 
2005, y que corresponde, precisamente, al precepto impugnado en el 
requerimiento deducido por la señora osorio, tanto desde la perspectiva 
convencional como jurisprudencial y legislativa.

en seguida, la misma isapre aduce que dicho requerimiento debió ser 
declarado inadmisible, en primer lugar, porque carece de la fundamenta-
ción razonable que el inciso undécimo del artículo 93 de la constitución 
política exige para dar curso a esta clase de acciones. aduce, con el mismo 
designio, que la requirente no habría expuesto “de manera circunstan-
ciada y con meridiana claridad cómo y por qué” el precepto legal que 
impugna, en su aplicación al caso concreto, vulnera la constitución, ha-
biéndose limitado a afirmar “ese quebrantamiento” con base, además, en 
supuestos que califica de erróneos.
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abundando en idéntico raciocinio, plantea que el requerimiento de-
bió ser desestimado por una razón adicional, puesto que perseguiría la 
declaración de inaplicabilidad de una “cláusula contractual”, en la que se 
contiene la tabla de factores a la que se ha hecho referencia, y no de un 
precepto legal, como exige la normativa constitucional ya indicada.

en cuanto al fondo de la cuestión de inaplicabilidad promovida, la 
isapre pide rechazar el requerimiento, fundada en las consideraciones 
que se condensan a continuación:

afirma que el artículo 199 citado respeta la igualdad ante la ley, argu-
mentando que el hecho de que el legislador haya decidido sujetar la tabla 
de factores de que se trata a parámetros como la edad y el sexo, no con-
figuraría una discriminación arbitraria, ya que “en ambos casos, existen 
razones suficientes, objetivas y comprobables –algunas, incluso, constitu-
tivas de hechos que son públicos y notorios, derivados de la naturaleza 
de las personas y de sus condiciones biológicas, fisiológicas y sicológicas, 
ineludibles en materia de salud–.”.

hace hincapié en que el mencionado artículo 199 respetaría la liber-
tad de elección del sistema de salud, asegurada por el inciso final del 
numeral 9° del artículo 19 de la constitución. para fundar tal aserto, sos-
tiene que “el derecho a elegir el sistema de salud al cual acogerse supone 
que la persona debe cumplir los requisitos y condiciones que le permitan 
incorporarse al sistema escogido –de lo contrario, ese derecho no se ha 
incorporado a su patrimonio ni puede reclamarlo–, de manera que, en 
ese caso, si es impedid(a) de entrar o resulta excluid(a), entonces, tiene 
derecho a reclamar, en sede de protección, por la discriminación que esa 
decisión impone.”.

se detiene, en seguida, en la aplicación de la norma aludida en el caso 
concreto invocado en el requerimiento de autos.

explica al respecto la razonabilidad del factor etáreo, empleado para 
ajustar el valor del plan de salud contratado por la requirente, asevera-
ción que funda en los cuatro parámetros siguientes:

primero, porque sobre la base de la evolución de la relación contrac-
tual existente entre las partes, desde 1996 a la fecha, aparece que la requi-
rente, pensionada desde 2000, por una parte, ha pagado fiel y oportuna-
mente a la isapre, por concepto de cotizaciones, algo más de $15.000.000 
(quince millones de pesos), y, por la otra, habría recibido beneficios por 
más de $50.000.000 (cincuenta millones de pesos) en el mismo período;

segundo, que sería razonable la aplicación del factor de edad en el 
caso de la requirente, si se considera que el gasto promedio de salud, 
observado en los años 2005 y 2006, desde el tramo de edad que la actora 
deja (56 a 59 años), en parangón con el tramo de edad al que ingresa (60 
a 65 años), y que hace aplicable el factor objetado, ha sido de un 16,6%, 
en tanto que el incremento del precio del plan de salud que ella contrató, 
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entre los mismos tramos de edad, sería el mismo porcentaje recién men-
cionado, concretamente un 16,7%;

tercero, la aplicación del factor edad, referido a la requirente, sería 
razonable porque éste se encontraría dentro del rango utilizado por la 
industria, esto es, por otras isapres, para situaciones análogas; y

cuarto, la aplicación del factor etáreo con el objeto de justificar el 
alza de valor del contrato de la requirente resulta razonable si se toma en 
cuenta que, en 2007, el plan de la categoría denominada “Familia libre 
Full”, al que aquélla está afiliada, al igual que otras 1.667 personas, arrojó 
una siniestralidad que excede el promedio general que registra la misma 
institución.

el dos de diciembre de 2008, se ordenó agregar a los autos un escrito 
de esa misma fecha, en el que la actora, junto con hacer presente su pre-
cario estado de salud actual, formula observaciones respecto de la presen-
tación de la requerida, las que hacen hincapié en que el requerimiento 
encuentra su justificación en lo resuelto por esta Magistratura constitu-
cional en su ya aludida sentencia rol 976, que acogió el requerimiento 
de inaplicabilidad formulado, expresamente “sólo en cuanto la 
taBla de Factores conteMplada en el artÍculo 38 ter 
de la ley nº 18.933, incorporada al contrato de salud 
de la reQuirente (…), para deterMinar el costo de su 
plan de salud, es inaplicaBle en la causa (…), por ser 
contraria a cuanto le aseGura el artÍculo 19, nº 9, de 
la constitución”. (destacado en el original).

4
Vista de la causa

habiéndose traído los autos en relación, el 4 de diciembre de 2008 
procedió a oírse los alegatos de rigor, habiéndolo hecho el abogado he-
reward ledger Vadillo, por la requirente, y el letrado Miguel Ángel Fer-
nández González, por la requerida.

considerando:

i
proBleMa soMetido a la decisión del triBunal

PRIMERO. Que, conforme a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6, de la constitución, es atribución exclusiva de esta Magistratu-
ra resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad 
de un precepto legal cuya aplicación, en cualquier gestión concreta que 
se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la cons-
titución;



Jurisprudencia constitucional

134

SEGUNDO. Que el artículo 93 referido expresa, en su inciso undé-
cimo, que, en tal caso, “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto”, agregando 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 decisiva 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 problema cuya solución incumbe a este tribunal 
se refiere, primordialmente, a los derechos asegurados, a favor de todas 
las personas, en el artículo 19 nos 2° y 9°, de la carta política, circunstancia 
que justifica reproducirlos aquí:

“Art. 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;
9°. El derecho a la protección de la salud.
El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promoción, pro-

tección y recuperación de la salud y de rehabilitación del individuo.
Le corresponderá, asimismo, la coordinación y control de las acciones relacio-

nadas con la salud.
Es deber preferente del Estado garantizar la ejecución de las acciones de sa-

lud, sea que se presten a través de instituciones públicas o privadas, en la forma y 
condiciones que determine la ley, la que podrá establecer cotizaciones obligatorias.

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

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

“Artículo 2°. Para los fines de esta ley se entenderá:
(…)
i) La expresión “cotizante cautivo”, para los efectos de lo dispuesto en los artí-

culos 44 ter y 45 bis, por aquel cotizante cuya voluntad se ve seriamente afectada, 
por razones de edad, sexo o por la ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o 
de alguno de sus beneficiarios, y que le impida o restrinja, significativa o defini-
tivamente, su posibilidad de contratar con otra Institución de Salud Previsional;

(…)
k) La expresión “plan de salud convenido”, “plan de salud”, “plan complemen-

tario” o “plan”, por cualquier beneficio o conjunto de beneficios adicionales a las 
Garantías Explícitas relativas a acceso, calidad, protección financiera y oportuni-
dad contempladas en el Régimen General de Garantías en Salud;
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m) La expresión “precio base”, por el precio asignado por la Institución 
a cada plan de salud. Se aplicará idéntico precio base a todas las personas que 
contraten el mismo plan. El precio final que se pague a la Institución de Sa-
lud Previsional por el plan contratado, excluidos los beneficios adicionales, 
se obtendrá multiplicando el respectivo precio base por el factor que correspon-
da al afiliado o beneficiario de conformidad a la respectiva tabla de factores; y 
n) La expresión “tabla de factores” por aquella tabla elaborada por la Institución 
de Salud Previsional cuyos factores muestran la relación de precios del plan de 
salud para cada grupo de personas, según edad, sexo y condición de cotizante o 
carga, con respecto a un grupo de referencia definido por la Superintendencia, en 
instrucciones de general aplicación, el cual asumirá el valor unitario. Esta tabla 
representa un mecanismo pactado de variación del precio del plan a lo largo del 
ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el afiliado o beneficiario al momento 
de suscribir el contrato o incorporarse a él, según corresponda, y que no podrá su-
frir variaciones en tanto la persona permanezca adscrita a ese plan.”;

QUINTO. Que el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, ya transcrito, 
regula los cinco grupos de materias siguientes:

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

B) a la superintendencia de salud, órgano estatal que, mediante ins-
trucciones de aplicación general, fija la estructura de la tabla de factores, 
estableciendo los tipos de beneficiarios, según sexo y condición de coti-
zante o carga, y los rangos de edad que se deben utilizar, estando obligada 
a ceñirse para ello a las reglas que previene el inciso tercero del artículo 
38 ter;

c) nuevamente a la superintendencia señalada, habilitándola para 
establecer, cada diez años, la diferencia máxima entre el factor mayor y el 
menor según el sexo del cotizante;

d) a las instituciones de salud previsional, esta vez facultándolas para 
fijar libremente los factores, dentro de las restricciones contenidas en el 
precepto examinado, no pudiendo variarlos mientras los beneficiarios se 
encuentren adscritos a la misma tabla, ni alterarlos con relación a quienes 
se incorporen a ella, a menos que la modificación consista en disminuir 
los múltiplos o factores con carácter permanente, sea total o parcialmen-
te, cambio que requiere autorización previa de la superintendencia de 
salud; y 

e) a cada plan de salud singular o concreto, precisando que él tendrá 
incorporada tan sólo una tabla de factores;

SEXTO. Que, con sujeción a lo previsto en la letra m) del artículo 2°, 
para determinar el costo del plan de salud contratado por un cotizante 
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singular, debe multiplicarse el precio base por el factor que corresponda 
al afiliado concreto, de conformidad con la tabla de factores cuya estruc-
tura fija la superintendencia, y la integración a la cual es determinada 
por la isapre respectiva, con sujeción a los términos enunciados en la 
letra n) de aquel precepto legal;

SÉPTIMO. Que es preciso tener presente que la superintendencia 
de salud, materializando el deber que le impone la norma impugnada, 
a través del oficio circular nº 6, de fecha 2 de junio de 2005, intitulado 
“imparte instrucciones sobre la estructura de las tablas de Factores de 
los planes de salud complementarios”, fijó la estructura de la tabla re-
ferida y, además, estableció la diferencia máxima entre el factor mayor y 
menor, en los términos que se transcriben enseguida: 

“La relación máxima entre el factor más bajo y el más alto de cada tabla será 
de hasta 9 veces, en el caso de las mujeres, y de hasta 14 veces, en el caso de los 
hombres, para el período comprendido entre el 1 de julio de 2005 y el 1 de julio 
de 2015”;

OCTAVO. Que, cumpliendo lo señalado en la normativa descrita en 
los considerandos precedentes, la isapre requerida reajustó el valor del 
plan de salud contratado con la accionante, elevando el factor 3,0 al factor 
3,5, es decir y en su sentido natural y obvio, aumentando la cantidad que, 
multiplicada por el precio base, permite determinar el costo a pagar por 
un cotizante singular y concreto. síguese de lo explicado que el método 
de reajuste de tal plan, en el caso de un contrato de salud determinado, 
contempla la aplicación de un múltiplo, es decir, de una cantidad que 
contiene a otra varias veces y exactamente, de modo que la operación 
matemática respectiva no se efectúa con sujeción a un porcentaje norma-
tivamente preestablecido y delimitado. de la comparación del método 
fundado en múltiplos, por un lado, con el basado en porcentajes acota-
dos, de otro, fluye que el primero habilita a la isapre para elevar el costo 
del plan de salud en términos superiores a los que permitiría el segundo;

NOVENO. Que, de lo razonado precedentemente, resulta pertinente 
ahora concluir, en síntesis y prácticamente, que la requirente cuestiona el 
precepto legal cuyo mérito constitucional se impugna, en la hipótesis que 
le sea aplicado en la gestión pendiente invocada en autos, por dos de los 
aspectos que esa disposición regula, a saber:

a) la parte de dicho precepto que permite a su isapre fijarle un nue-
vo precio del plan de salud, aplicando al precio base el factor de rigor, 
multiplicado según lo autorizado por la superintendencia en la tabla co-
rrespondiente. este listado o nómina considera rubros tales como el sexo 
y la edad, distinción esta última que, en la situación singular de la requi-
rente, ella estima constitucionalmente insostenible; y

B) la parte del precepto que autoriza a su institución de salud pre-
visional a determinar libremente los factores de la tabla homónima, sin 
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otra limitación que la contenida en el inciso tercero de tal norma legal, 
facultad que, al ser ejercida, específicamente en relación con el contrato 
de salud de la accionante, se ha traducido en una diferencia desmedida 
entre el factor menor y el mayor de la tabla incorporada a esa convención. 
consiguientemente, al cumplir 60 años de edad, la aplicación de la regla 
descrita ha permitido un alza desproporcionada del factor que afecta a 
la requirente y, a raíz de ello, del costo de su plan de salud. lo expuesto, 
atendida la disminución lógica de sus ingresos, secuela del envejecimien-
to natural de la persona, la ha dejado en la imposibilidad de pagar y, 
con ello, de mantenerse en el sistema de salud por el cual había optado. 
Finaliza sosteniendo que lo ocurrido es contrario a lo asegurado en la 
constitución, precisamente, en cuanto vulnera el derecho que le asiste a 
la libre elección del sistema de salud, garantizado en el artículo 19, nº 9°, 
inciso quinto o final de aquélla;

DÉCIMO. Que, de lo expuesto, cabe concluir que el asunto preciso 
sometido a la decisión de esta Magistratura consiste en determinar si el 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, de ser aplicado, en el sentido de la 
alegación referida a la tabla de factores en los términos explicados en los 
considerandos anteriores, en la causa rol de ingreso nº 10.913-2008, ac-
tualmente pendiente ante la intendencia de Fondos y seguros de salud, 
de la superintendencia del ramo, en carácter de árbitro arbitrador, pro-
duce o no los efectos contrarios a la constitución aducidos por la requi-
rente, a saber, el quebrantamiento de la igualdad ante la ley y del derecho 
a la libre elección del sistema de salud, asegurados en los numerales 2° y 
9° del artículo 19 de la carta política;

ii
inaplicaBilidad y Gestión pendiente

DECIMOPRIMERO. Que el requerimiento de inaplicabilidad cons-
tituye un control concreto de constitucionalidad, pues al pronunciarse 
sobre él esta Magistratura lo hace sobre el mérito constitucional del pre-
cepto legal impugnado, determinando si, de ser aplicado en la gestión 
pendiente aducida, puede producir o no y en el caso singular sub lite, 
efectos contrarios a la carta Fundamental. esta característica singulariza 
y distingue la acción de inaplicabilidad prevista en la constitución vigen-
te, por un lado, de su homónima contenida en el texto constitucional que 
regía con anterioridad a la reforma introducida por la ley nº 20.050, de 
2005, de otro;

DECIMOSEGUNDO. Que, con el propósito de ratificar lo recién ex-
puesto, cabe insertar lo aseverado, por ejemplo, en la sentencia pronun-
ciada por esta Magistratura en la causa rol nº 596, cuyo considerando 
séptimo se reproduce a continuación:
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“Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas en los roles Nº 478, 
546, Capítulo I, 473, 517 y 535, este Tribunal ha precisado en sus consideracio-
nes 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, destacando especialmente la constatación 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 
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, 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”; 

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

DECIMOCUARTO. Que, en armonía con lo recién explicado, la re-
solución acertada del asunto concreto de autos exige conocer y ponderar 
los hechos y otros rasgos característicos de la gestión pendiente invocada, 
porque ellos son el presupuesto de la acción de inaplicabilidad, cuestión 
sobre la cual ha llamado la atención este tribunal, una ilustración de cuya 
jurisprudencia es el considerando octavo de la sentencia recaída en la 
misma causa rol nº 596, ya citada: 

“Que lo expresado deja de manifiesto que las características y circunstancias 
del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad una relevancia 
mayor de la que debía atribuírseles antes de 2005 pues, ahora, la decisión juris-
diccional 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.”; 

DECIMOQUINTO. Que, de lo razonado en los considerandos pre-
cedentes, fluye el imperativo de resumir y ponderar los hechos del caso 
específico y singular que ocupa al tribunal, antecedente fáctico que se 
resume a continuación:

a) la requirente es una mujer que, recientemente, cumplió sesenta 
años de edad; 

B) ella está afiliada, desde el año 1996, a la institución de salud pre-
visional requerida;
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c) el contrato de salud que mantiene vigente se denomina plan-
ilF0279078, por el que comenzó a pagar en el mes de junio de 2005 una 
cotización de 8,97 unidades de fomento, hecho que se mantuvo sin mayor 
variación en las anualidades correspondientes a los años posteriores;

d) Mediante carta de 30 de abril de 2008, la requerida informó a 
la señora María Ximena osorio sagredo que correspondía actualizar el 
factor etáreo del contrato y que el precio del mismo sería reajustado, al-
canzando un valor algo superior a las 12 unidades de fomento; 

d) el 19 de mayo de 2008, la requirente presentó un reclamo ante la 
superintendencia de salud, el que fue ingresado bajo el nº 9.082, en el 
que solicitó el rechazo del alza propuesta por la isapre cruz Blanca; 

e) a consecuencia de lo anterior, con fecha 10 de junio del mismo 
año, según señala la misma requirente, la isapre la contactó directamen-
te, “limitándose a sostener que el procedimiento de adecuación se ajusta 
plenamente a lo dispuesto en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, a la 
reglamentación vigente, a las estipulaciones de nuestro contrato, y a las 
normas de la nueva ley nº 20.015”; 

F) Finalmente, la requirente expone que insistió en su reclamo, el 
que fue admitido a tramitación por la superintendencia de salud, bajo el 
rol nº 10.913-2008;

G) la isapre cruz Blanca, por su parte, hace valer el hecho de que du-
rante los trece años que se ha mantenido la relación contractual, la señora 
osorio ha pagado de manera fiel y oportuna algo más de $15.000.000 
por concepto de cotizaciones, en tanto que ha recibido beneficios por más 
de $50.000.000;

iii
naturaleZa de los derechos aseGurados

en el artÍculo 19, nos 9° y 18°, de la constitución

DECIMOSEXTO. Que el artículo 1°, inciso primero, de la carta po-
lítica, umbral del capítulo i de ella, dedicado a las Bases de la institu-
cionalidad, proclama que: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad 
y derechos”, principio matriz del sistema institucional vigente del cual se 
infiere, con claridad inequívoca, que todo ser humano, sin distinción ni 
exclusión, está dotado de esa cualidad, fuente de los derechos fundamen-
tales que se aseguran en su artículo 19. el mismo precepto, esta vez en su 
inciso cuarto, impone al estado el deber de servir a la persona humana 
y de promover el bien común, para lo cual ha de contribuir, es decir, 
concurrir con otros, a la realización de esa finalidad esencial, con pleno 
respeto a los derechos y garantías declarados en la carta Fundamental. 
por último, el inciso final del artículo comentado obliga al estado a dar 
protección a la población y a asegurar la participación, con igualdad de 
oportunidades, en la vida nacional;
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DECIMOSÉPTIMO. Que de la dignidad, que singulariza a toda per-
sona humana, se deriva un cúmulo de atributos, con los que nace y que 
conserva durante toda su vida. entre tales atributos se hallan los derechos 
públicos subjetivos o facultades que el ordenamiento jurídico le asegura 
con carácter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo mo-
mento, lugar y circunstancia. de esos atributos se nombran aquí, por su 
vínculo directo con la causa a ser decidida, el derecho a la vida, a la inte-
gridad física y psíquica, a la protección de la salud y a la seguridad social, 
cuyo ejercicio legítimo la constitución exige respetar siempre, incluyen-
do la esencia inafectable de lo garantizado en ellos;

DECIMOCTAVO. Que el sistema institucional vigente en chile se ar-
ticula en torno de la dignidad que singulariza a todo sujeto de la especie 
humana, siendo menester poner de relieve que si la carta política asegura 
a todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el entendido 
que preexisten a ella; y que, en armonía con lo preceptuado en el artículo 
5°, inciso segundo, los órganos públicos y los agentes privados, cada cual 
en ejercicio de la competencia y facultades que les han conferido, respec-
tivamente, la constitución y la ley, no sólo están obligados a respetar esos 
derechos, sino que, además, a protegerlos y promoverlos;

DECIMONOVENO. Que, con sujeción al artículo 6°, inciso segundo, 
de la constitución, todos los valores, principios y normas articulados en 
ella gozan de la supremacía que caracteriza a tal ordenamiento jurídico-
político, rasgo del cual se sigue que ningún órgano estatal, persona, insti-
tución o grupo puede válidamente invocar otras disposiciones de ese tex-
to, ni acudir a su contexto o espíritu, para prescindir de tan importante 
obligación, reputarse eximido de acatarla o dejar de asumir los deberes 
inherentes a dicha supremacía;

VIGÉSIMO. Que la amplia mayoría de la doctrina nacional y extran-
jera reconoce que los derechos sociales, llamados también derechos de 
prestación o de la segunda generación, son tales y no simples declamacio-
nes o meras expectativas, cuya materialización efectiva quede suspendida 
hasta que las disponibilidades presupuestarias del estado puedan llevar-
los a la práctica. acertadamente, se ha escrito (Francisco J. laposta: “los 
derechos sociales y su protección Jurídica. introducción al problema”, 
en Jerónimo Betegón et. al. (coordinadores): constitución y derechos 
Fundamentales, (Madrid, centro de estudios políticos y constitucionales, 
2004, pp. 299 y 301), que en tales derechos:

“El núcleo normativo es que el sujeto tiene un título para exigir que se en-
treguen ciertos bienes, se le presten ciertos servicios o se le transfieran ciertos re-
cursos. Entre tales derechos encontramos la prestación de un servicio (educación, 
salud, protección del riesgo, etc.). 

(…)
desde un punto estructural, los derechos sociales no son derechos de 

una naturaleza necesariamente distinta a los derechos civiles o políticos. 
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en particular, no es correcto afirmar sin ningún tipo de matización que 
los derechos sociales son siempre derechos de prestación, mientras que 
los llamados derechos civiles o políticos no lo son. entre los derechos 
civiles más básicos encontramos también derechos de prestación como el 
derecho a un juicio imparcial. (…) incluso la pura seguridad jurídica de 
la persona y los bienes, que da lugar a un derecho humano primario y 
antiquísimo, quizás el más antiguo, exige la previa instauración de lo que 
se ha considerado un bien público originario: el estado y la ley.”;

VIGESIMOPRIMERO. Que resulta ineludible desvanecer la tesis con-
traria a que los derechos sociales sean realmente tales, aseverando (como 
lo hace Francisco J. laposta, cit., pp. 304–305) que poner en duda su 
“practicabilidad” de realización es una idea confusa, porque esa “reserva 
de lo posible” lleva a sostener que la constitución ha de ser “desactivada”, 
a causa de la imposibilidad económica del estado de darles satisfacción, 
convirtiendo así en virtuales las cláusulas fundamentales que aseguran su 
materialización;

VIGESIMOSEGUNDO. Que la naturaleza jurídica de los derechos 
sociales en el estado de derecho contemporáneo se halla abundante y 
certeramente configurada, testimonio de lo cual son los pasajes siguien-
tes, extraídos de una obra bien conocida: 

“Lo que tienen en común estos derechos no es tanto su contenido, esto es, la 
esfera de la vida social a que se refieren, sino más bien la posición jurídica que 
otorgan a su titular. De esta forma, los derechos sociales permitirían a sus titula-
res exigir ya no abstención por parte del Estado, como sucedía en los derechos de 
libertad, sino más bien una actuación positiva de éste en orden a su consecución. 
Por ello es más adecuado a su naturaleza la denominación de derechos de presta-
ción”. reencarnación carmona cuenca: el estado social de derecho en la 
constitución, consejo económico y social, españa (2000) p. 150. 

abundando en idéntico tópico se ha escrito que los derechos socia-
les son “derechos de prestación (…) que suponen una acción positiva, 
normalmente de los poderes públicos, aunque también pueden ser los 
particulares más excepcionalmente, para ayudar a la satisfacción de ne-
cesidades básicas, que no pueden ser resueltas por la propia y exclusiva 
fuerza del afectado (…).” Gregorio peces-Barba Martínez: curso de de-
rechos Fundamentales. teoría General, universidad carlos iii, Madrid 
(1999) pp. 460; 

VIGESIMOTERCERO. Que, en conclusión y coincidiendo con lo sos-
tenido por la doctrina citada, cabe reconocer que los derechos a la pro-
tección de la salud y a la seguridad social son de naturaleza prestacional o 
de la segunda generación, involucrando conductas activas de los órganos 
estatales y de los particulares para materializarlos en la práctica, habida 
consideración de que la satisfacción de tales exigencias representa un ras-
go distintivo de la legitimidad sustantiva del estado social en la democra-
cia constitucional contemporánea;
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iV
sentido y alcance del derecho a la seGuridad social

VIGESIMOCUARTO. Que la constitución, en su artículo 19, nº 18°, 
inciso primero, asegura a todas las personas “el derecho a la seguridad so-
cial”, precisando en el inciso tercero de dicha disposición que “la acción 
del Estado estará dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de 
prestaciones básicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones pú-
blicas o privadas”; para finalizar, en el inciso cuarto, señala que “el Estado 
supervigilará el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social”; 

VIGESIMOQUINTO. Que la seguridad social puede ser definida, 
como lo hace alfredo Bowen herrera en su libro introducción a la segu-
ridad social (santiago, ed. Jurídica de chile, 1992) p. 97, en los términos 
siguientes:

“El conjunto de principios que reconocen a todo ser humano el derecho a los 
bienes indispensables para prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus efectos 
y que regulan las instituciones requeridas para ello.”;

VIGESIMOSEXTO. Que los especialistas concuerdan en los princi-
pios matrices de la seguridad social, una evidencia de lo cual es lo escrito 
por patricio novoa Fuenzalida en su obra derecho de seguridad social 
(santiago, ed. Jurídica de chile, 1978) pp. 85:

“Reconocemos en la Seguridad Social cuatro principios rectores que consti-
tuyen la base o fundamento sobre la que debe estar institucionalizada, a saber: 
universalidad (subjetiva y objetiva); integridad o suficiencia; solidaridad y uni-
dad”.

(…)
y precisando el núcleo conceptual de la solidaridad, el mismo profe-

sor novoa agrega (p. 110 de la obra citada):
“A nuestro juicio, la solidaridad se manifiesta por los siguientes planteamien-

tos ya que:
•	 La	Seguridad	Social	es,	ante	 todo,	un	esfuerzo	de	 toda	 la	comunidad,	

realizado en su propio beneficio;
•	 A	dicho	esfuerzo	deben	contribuir	todos,	y	cada	cual	según	sus	capacida-

des y posibilidades;
•	 El	esfuerzo	individual	de	cada	persona	debe	ser	considerado	como	una	

exigencia del Bien Común (y no como una prestación previa para que 
luego el órgano gestor otorgue la correspondiente prestación).”

coinciden con esa descripción alfredo Bowen en su libro ya mencio-
nado, p. 100, y héctor humeres noguer: iii derecho del trabajo y de la 
seguridad social (santiago, ed. Jurídica de chile, 2006) pp. 23 ss.;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el legislador comprendió bien el vínculo 
de la seguridad social con el derecho a la protección de la salud, evidencia 
de lo cual es que, en el artículo 92 del dl. nº 3.500, de 1980, contempló 
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la cotización del 7% de las remuneraciones imponibles de los trabajadores 
para contribuir al financiamiento de las prestaciones exigidas para la sa-
tisfacción de uno y otro de esos atributos esenciales de la persona;

VIGESIMOCTAVO. Que preciso es recordar que la reforma consti-
tucional introducida a la constitución de 1925 por la ley nº 17.398, es 
decir, el llamado estatuto de Garantías constitucionales, publicada en el 
diario oficial el 9 de enero de 1971, reconoció, por primera vez en un 
texto fundamental chileno, el “derecho a la seguridad social”, agregando 
al artículo 10 de dicha carta política un nuevo numeral 16°, del tenor 
siguiente:

“Art. 10. La Constitución asegura a todos los habitantes de la República: 
Nº 16. El derecho a la seguridad social. 
El Estado adoptará todas las medidas que tiendan a la satisfacción de los de-

rechos sociales, económicos y culturales necesarios para el libre desenvolvimiento 
de la personalidad y de la dignidad humanas, para la protección integral de la 
colectividad y para propender a una equitativa redistribución de la renta nacional. 

La ley deberá cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspensión o dismi-
nución involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte del jefe de fa-
milia o de cesantía involuntaria, así como el derecho a la atención médica, preven-
tiva, curativa y de rehabilitación en caso de accidente, enfermedad o maternidad y 
el derecho a prestaciones familiares a los jefes de hogares. 

El Estado mantendrá un seguro social de accidentes para asegurar el riesgo 
profesional de los trabajadores. 

Es deber del Estado velar por la salud pública y el bienestar higiénico del país. 
Deberá destinarse cada año una cantidad de dinero suficiente para mantener un 
servicio nacional de salud, y”;

VIGESIMONOVENO. Que, en el proceso nomogenético del artículo 
19, nº 18°, de la carta Fundamental hoy en vigor, imperativo es referirse 
al acta constitucional nº 3, contenida en el decreto ley nº 1552, publi-
cado en el diario oficial el 13 de septiembre de 1976, el cual dispuso lo 
que se inserta a continuación: 

“Artículo 1°. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad. Esta Acta Cons-
titucional asegura a todas las personas: 

(…)
21. El derecho a la seguridad social. 
Corresponde al Estado formular la política nacional de seguridad social, con-

trolar el funcionamiento del sistema y asegurar el derecho preferente de los afiliados 
a efectuar su operación. 

La ley establecerá un sistema de seguridad social que satisfaga de modo uni-
forme, solidario y suficiente los estados de necesidad individuales y familiares pro-
ducidos por cualquier contingencia y, especialmente, por los de maternidad, vejez, 
muerte, accidente, enfermedad, invalidez, cargas familiares y desempleo, mediante 
las correspondientes prestaciones preventivas, reparadoras y recuperadoras”;
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TRIGÉSIMO. Que, por último, la supresión, en el texto del artículo 
19, nº 18°, de la constitución, de los principios rectores de la seguridad 
social, incluidos en el inciso tercero del numeral 21 del artículo 1 del 
acta constitucional nº 3, carece de relevancia, pues tales principios con-
figuran la esencia de aquel derecho, de modo que se entienden siempre 
absorbidos por él, pues de lo contrario perdería su identidad específica. 
corrobora lo dicho la revisión de las actas oficiales de la comisión de 
estudio del anteproyecto de la constitución vigente, de la cual se extrae 
el pasaje siguiente, pues demuestra cuál fue el propósito que se tuvo para 
introducir la modificación aludida, especialmente a propósito del princi-
pio de solidaridad:

“El señor Ortúzar (Presidente) pregunta al señor Camiruaga (Asesor de la 
Superintendencia de Seguridad Social) si podría definirle los principios de uni-
versalidad, uniformidad, integralidad, solidaridad y suficiencia, a que se ha he-
cho referencia.

(…)
El señor Camiruaga agrega que la solidaridad se manifiesta en un principio 

fundamental; es de la esencia de la seguridad social. Donde no existe el princi-
pio de solidaridad, acota, no se puede hablar de seguridad social, sino de algún 
sistema de ahorro obligatorio o de otro similar. (…) Es un principio totalmente 
opuesto al sistema del Derecho Civil que parte de la base de la conmutatividad: 
en una compraventa los valores deben ser equivalentes. Aquí no.” (acta de la 
sesión 204ª, pp. 4 y 6);

TRIGESIMOPRIMERO. Que, entre los objetivos propios de la segu-
ridad social, se halla el cuidado de la salud, mediante acciones médicas, 
sean ellas preventivas, curativas o de rehabilitación.

“Al integrarse de lleno a la moderna Seguridad Social, (los seguros sociales) 
sufrieron una alteración profunda, ya que se entran a financiar con aportes 
tanto de los cotizantes como del Estado, se orientan por el interés general de la 
comunidad toda y se apoyan ahora en la justicia distributiva.” (h. humeres, 
op. cit., p. 24);

V
siGniFicado del derecho a la protección de la salud

TRIGESIMOSEGUNDO. Que esta Magistratura no puede dejar de 
enfatizar que el derecho a la protección de la salud, en cuanto derecho 
social en los términos antes explicados, se halla sustancialmente ligado a 
otros atributos esenciales asegurados en nuestro código político, v. gr., el 
derecho a la vida y a la integridad tanto física como psíquica, como asimis-
mo al derecho a la seguridad social, todos los cuales deben ser tutelados 
y promovidos para infundir al ordenamiento la legitimidad ya aludida. 
ilustra este sentido de contexto y espíritu lo expuesto en el considerando 
9° de la sentencia rol nº 220: 
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“El Estado debe velar, como se lo exige la Constitución, por la vida de las 
personas. Lo hace directamente a través de su poder público para cautelarlas de 
acciones de terceros y reconoce el derecho a la protección de la salud conforme al 
artículo 19, Nº 9°, con el objeto de que, en caso de enfermedades, se preserven 
sus vidas.”;

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

 “Estos principios y valores se encarnan en disposiciones concretas, como 
lo son los artículos 1, 4 y 5 de la Ley Suprema. 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 de la Constitución”. (Eugenio Valenzuela 
Somarriva, Criterios de Hermenéutica Constitucional Aplicados por el 
Tribunal Constitucional, Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucio-
nal Nº 31 (2006) pp. 18-19). En otras palabras, “la finalidad suprema 
y última de la norma constitucional es la protección y la garantía de la 
libertad y dignidad del hombre. Por consecuencia, la interpretación de la 
Ley Fundamental debe orientarse siempre a aquella meta suprema” (id., 
p. 28);

TRIGESIMOCUARTO. Que, aplicando dicho criterio de hermenéu-
tica y siendo la carta Fundamental un sistema orgánico y coherente de 
valores, principios y normas, todos los cuales guardan entre sí la ade-
cuada correspondencia y armonía, excluyendo cualquiera interpretación 
que anule o prive de eficacia a algún precepto de ella, cabe insistir en que 
no sólo los órganos del estado deben respetar y promover los derechos 
consustanciales a la dignidad de la persona humana, sino que esa obli-
gación recae también en los particulares, aunque sea subsidiariamente, 
puesto que el código supremo asegura la intangibilidad de tales atribu-
tos en toda circunstancia, cualesquiera sean los sujetos que se hallen en la 
necesidad de infundir vigencia efectiva a lo proclamado en sus preceptos;

TRIGESIMOQUINTO. Que lo explicado en el considerando prece-
dente resulta coherente con la fuerza normativa que singulariza a la carta 
Fundamental, característica conforme a la cual ésta se irradia al ordena-
miento jurídico entero, al punto que ninguna de sus disposiciones puede 
quedar al margen de o en pugna con la supremacía que es propia de ella. 
en este sentido, pertinente es recordar la reflexión de autorizada doc-
trina, en uno de cuyos libros se lee que esa cualidad de la ley suprema: 

“apareja necesariamente estar dotada de fuerza normativa para operar sin 
intermediación alguna, y obligación (para todos los operadores gubernamentales 
y para los particulares en sus relaciones “inter privatos”) de aplicarla, cumplir-
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la, conferirle eficacia, no violarla –ni por acción ni por omisión–” Germán J. 
Bidart campos: el derecho de la constitución y su Fuerza normativa 
(ediar, Buenos aires, 1995) pp. 88-89;

TRIGESIMOSEXTO. Que el deber de los particulares y de las institu-
ciones privadas de respetar y promover el ejercicio de los derechos con-
sustanciales a la dignidad de la persona humana en cuanto a su existencia 
y exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales 
la constitución, como manifestación del principio de subsidiariedad, les 
ha reconocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que 
infunde eficacia a los derechos que ella garantiza. tal es, exactamente, lo 
que sucede con las instituciones de salud previsional, en relación con el 
derecho de sus afiliados a gozar de las acciones destinadas a la seguridad 
social, así como a la protección de la salud, consagrados en el artículo 19, 
nos 9° y 18° de ella;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, sin duda, las instituciones aludidas 
tienen también asegurados sus derechos en la carta política pero, con 
idéntica certeza, ha de afirmarse que ellos se encuentran sometidos a los 
deberes correlativos, de los cuales resulta menester realzar aquí su contri-
bución al bien común, haciendo cuanto esté a su alcance, dentro del or-
denamiento jurídico, por materializar el goce del derecho a la protección 
de la salud. consiguientemente, el desarrollo de sus actividades empresa-
riales y el ejercicio del dominio sobre sus bienes encuentran límites y obli-
gaciones legítimas, impuestos por la ley en cumplimiento de lo previsto 
en la carta política a propósito de las exigencias derivadas de la función 
social de la propiedad. precisamente, entre tales delimitaciones aparece al 
tenor del artículo 19, nº 24°, inciso segundo, de la constitución, cuanto 
exija la salubridad pública, es decir, lo que sea bueno para la salud de sus 
habitantes;

TRIGESIMOCTAVO. Que, en semejante orden de ideas, habiéndoles 
reconocido el poder constituyente a las instituciones de salud previsio-
nal, como manifestación del principio de subsidiariedad, la facultad de 
intervenir en el proceso de satisfacer el derecho constitucional a la pro-
tección de la salud de sus afiliados, en los términos contemplados en el 
precepto respectivo, ellas deben, siempre y en todo caso, procurar que los 
derechos consustanciales a la dignidad de la persona humana, en espe-
cial aquél cuya satisfacción les ha sido reconocida y está amparada por la 
carta Fundamental, no sean afectados en su esencia o menoscabados por 
la imposición de condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio, 
con sujeción a lo previsto en el artículo 19, nº 26°, de la carta política;

TRIGESIMONOVENO. Que, como consecuencia de lo afirmado, 
cabe concluir que las normas que regulan el contrato de salud, sean lega-
les o administrativas, deben ser interpretadas y aplicadas en términos de 
maximizar el disfrute real y pleno de los derechos que son consustanciales 
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a la dignidad humana, entre ellos el derecho social relativo a la protección 
de la salud, en los términos asegurados a todas las personas en el artículo 
19, nº 9°, de la constitución, precepto que se erige en base constitucional 
y de orden público que informa, con calidad de ineludible e inafectable, 
toda convención de esa índole;

Vi
supreMacÍa soBre conVenciones de particulares

CUADRAGÉSIMO. Que el deber de los particulares de respetar y 
promover los derechos inherentes a la dignidad de la persona persiste, 
inalterado, en las relaciones convencionales entre privados, cualquiera 
sea su naturaleza. sostener lo contrario implicaría admitir la posibilidad 
de que, invocando la autonomía de la voluntad, tales derechos y, a su vez, 
la dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados o lesionados en su 
esencia, interpretación que, a la luz de lo ya explicado, se torna constitu-
cionalmente insostenible;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que lo razonado resulta aun más evi-
dente en los casos en los que la relación convencional entre sujetos de de-
recho privado halla reconocimiento o amparo constitucional, sea directo 
o indirecto pero inequívoco, como medio a través del cual uno de ellos, 
en cuanto manifestación del principio de subsidiariedad articulado en el 
código político, da satisfacción al ejercicio legítimo de derechos esencia-
les, en este caso de la contraparte, como sucede con el contrato de salud, 
celebrado entre una institución de salud previsional y un particular de-
terminado, respecto del atributo asegurado a este último en el artículo 
19, nº 9°, inciso final, de la carta política;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que el planteamiento expuesto ha 
sido reconocido tanto por la jurisprudencia como por la doctrina. en tal 
sentido, pueden ser consultadas las obras siguientes: José luis cascajo: 
la tutela constitucional de los derechos sociales, (Madrid, centro de 
estudios constitucionales, 1988); Juan María Bilbao ubillos: los dere-
chos Fundamentales en la Frontera entre lo público y lo privado (Madrid, 
ed. McGraw-hill, 1997); y Juan María Bilbao ubillos: la eficacia de los 
derechos Fundamentales frente a los particulares. análisis de la Jurispru-
dencia del tribunal constitucional, (Madrid, centro de estudios políticos 
y constitucionales, 1997). en la doctrina chilena pueden ser nombrados 
humberto nogueira alcalá: derechos Fundamentales y Garantías cons-
titucionales (santiago, ed. librotecnia, 2007) pp. 260 ss.; José ignacio 
Martínez estay: “los particulares como sujetos pasivos de los derechos 
Fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos”, re-
vista chilena de derecho, número especial, (1998) pp. 89 ss.; Gonzalo 
aguilar carvallo y cristián contreras rojas: “el efecto horizontal de los 
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derechos humanos y su reconocimiento expreso en las relaciones labora-
les en chile”, Xiii revista ius et praxis nº 1 (2007) pp. 205 ss.; y Juan 
Manuel acuña: “contribuciones de la Jurisdicción constitucional para la 
eficacia Jurídica de los derechos sociales en la experiencia comparada“, 
revista iberoamericana de derecho procesal constitucional, nº 6 (Julio-
diciembre 2006) pp. 3-28;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, por último, el derecho a la pro-
tección de la salud, en los términos en que se encuentra plasmado en el 
artículo 19, nº 9°, de la carta Fundamental, es la base constitucional y de 
orden público de todo contrato de salud, con plena vigencia en el con-
texto de dicha convención, razón por la cual ésta no puede incluir cláu-
sulas que desconozcan o aminoren tales derechos. consiguientemente, 
estipulaciones de esa índole devendrían en inválidas por ser contrarias a 
la constitución, efecto que tendría contemplar estipulaciones que, direc-
tamente o no, signifiquen que la contraparte quede, de facto, impedida de 
ejercer la plenitud de todos y cada uno de los atributos que le han sido 
asegurados en esa disposición suprema;

Vii
Base constitucional del contrato de salud

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, al tenor de lo que se ha demostra-
do, resulta nítido que el contrato de salud se erige y desenvuelve sobre 
una base cierta de jerarquía constitucional y de orden público, cualidades 
que presuponen su incorporación y vigencia en toda convención de esa 
especie;

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

a) Que la constitución asegura a todas las personas, con certeza 
suma y legítima, el derecho a la protección de la salud a través de las ac-
ciones respectivas; 

B) Que el estado cautela el acceso libre e igualitario a las acciones de 
promoción, protección y recuperación de la salud y de rehabilitación del 
individuo; 

c) Que al estado le corresponde, además, la coordinación y control 
de las acciones relacionadas con la protección de la salud; 

d) Que es deber del estado garantizar también la ejecución de tales 
acciones, sea que se presten a través de instituciones públicas o privadas, 
en la forma y condiciones que determine la ley; y 

e) Que cada cotizante puede elegir el sistema de salud al que desee 
acogerse, sea éste estatal o privado. 
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por supuesto, todas esas secuelas emanan de preceptos vinculantes sea 
para el estado o con respecto a los particulares involucrados, como ya fue 
demostrado;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que existe una correlación, directa y evi-
dente, entre las características resumidas en el razonamiento anterior, de 
modo que se integran armónicamente en el derecho reconocido, confi-
gurando la plenitud del ejercicio asegurado por el poder constituyen-
te. síguese de lo puntualizado que la materialización, cabal y efectiva, 
del atributo aludido exige, entre otros deberes, la conducta diligente del 
estado en la protección del acceso libre e igualitario de los cotizantes a 
las correspondientes acciones de salud, coordinándolas y controlándolas 
para que cumplan sus objetivos;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. Que, para la decisión del caso sub lite, 
merece realce el derecho a elegir el sistema de salud público o privado a 
que decida acogerse el beneficiario correspondiente. así es, pues debe te-
nerse presente que, tanto uno como otro sistema, se validan en la medida 
que subsista, durante el contrato, el derecho a la libre elección, sea para 
perseverar en él, ponerle término, cambiar de isapre o trasladarse del 
sistema privado al público o viceversa;

CUADRAGESIMOCTAVO. Que, ilustrativas en cuanto al rol que le 
compete al estado como a los privados en lo relativo a la protección de la 
salud, son las observaciones que el miembro de la comisión de estudio 
de la nueva constitución, Jorge ovalle Quiroz, efectuó en ella al sostener 
que: 

“no se puede privar a los particulares del cumplimiento de la obligación en la 
medida que les sea posible garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones 
de salud. Concuerda en que se diga que el Estado tiene la responsabilidad de 
garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de salud” (cenc, 192ª, 
23 de marzo de 1976, p. 13).

(…)
en otras palabras, la libertad de los que se dedican a la salud puede 

verse restringida por el estado, en razón de que a éste se otorga el de-
recho de coordinar las distintas acciones, como son, naturalmente las de 
planificar y normar. sin perjuicio de la libertad del sector privado –deno-
minación que, por cierto, habría que modificar– de concurrir con el esta-
do al cumplimiento de los objetivos de promoción, proteger, recuperar y 
rehabilitar la salud. algo habría que decir, porque aquí no se está frente a 
un deber del estado, sino al derecho que tiene éste de coordinar, cuando 
esa coordinación sea necesaria” (cenc 192ª, p. 14); 

CUADRAGESIMONOVENO. Que, corroborando lo expuesto, se jus-
tifica también insertar lo resuelto por este tribunal en el considerando 
trigesimoprimero de la sentencia rol nº 98, fechada el 15 de febrero de 
1990:
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“Que este Tribunal previene que el sistema de prestaciones de salud y su admi-
nistración contemplado en el Título V, “Del Régimen Previsional y de Seguridad 
Social”, de este proyecto de ley, es sin perjuicio del derecho de cada persona a 
elegir el sistema de salud al que desee acogerse y que la Constitución Política le 
asegura en el inciso final del Nº 9° de su artículo 19”;

Viii
resolución del reQueriMiento de autos

QUINCUAGÉSIMO. Que, en el marco de las argumentaciones y 
antecedentes expuestos, pasa ahora esta Magistratura a decidir la cues-
tión que le ha sido planteada, para lo cual estima preciso recordar que 
la requirente solicita declarar inaplicable el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, en la gestión pendiente invocada, en cuanto dispone: 

a) Que su institución de salud previsional pueda fijar el costo del 
plan de salud conforme a la tabla de factores incorporada a su contrato 
de salud, la cual considera dos rubros: edad y sexo; y 

B) Que su institución de salud previsional esté habilitada para deter-
minar unilateralmente los factores de cada tabla, sin tener otros límites 
que aquellos que se contemplan en el inciso tercero del precepto legal 
impugnado y que, en la especie, han permitido a esa institución que la 
tabla de factores incorporada a su contrato de salud contemple un factor 
mínimo de 0,55 y uno máximo de 4,5. en este contexto, al cumplir 60 
años de edad, ha aumentado desproporcionadamente a su respecto el 
factor que le ha sido aplicado, elevándose de 3,0 a 3,5. en la práctica, 
esta facultad de la isapre requerida, junto con el reajuste del precio base, 
se ha traducido en que el costo del plan de la accionante aumente desde 
9,45 a 12,18 uF mensuales, sin que ello implique mayores o mejores be-
neficios en la protección de su salud;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, como fluye del mandato del 
precepto legal cuestionado y de lo reflexionado hasta ahora en esta sen-
tencia, el elemento central del cuestionamiento constitucional que con-
figura el conflicto sub lite reside en decidir si resulta o no contraria a la 
constitución la aplicación, en la gestión pendiente, de un precepto legal 
que consagra el aumento de la edad de los cotizantes de una institución 
de salud previsional, como factor en virtud del cual ésta puede, dentro 
de los márgenes de la tabla fijada por la superintendencia de salud, 
incrementar el precio del respectivo plan de salud previsional, progresi-
vamente y unilateralmente, por el solo hecho del envejecimiento natural 
del cotizante;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que toda persona, institución o 
grupo está llamado a respetar y promover los derechos consustanciales a 
la dignidad de la persona humana, incluyendo aquellos particulares a los 
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cuales la constitución, como manifestación del principio de subsidiarie-
dad, les ha reconocido la facultad de dar satisfacción al legítimo ejercicio 
de dichos atributos esenciales, tal como sucede a propósito de las isapres 
respecto a la ejecución de las acciones de protección de la salud de sus 
afiliados, no siendo admisible que, con base en el principio de la autono-
mía de la voluntad manifestada contractualmente, tales derechos sean 
menoscabados, renunciados ni afectados en su esencia;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, aplicando la estructura de la 
tabla de factores establecida por la superintendencia de salud en con-
formidad a lo dispuesto en el precepto legal impugnado, esa entidad 
previsional ha fijado los factores para la tabla incorporada al contrato 
de la requirente, estableciendo entre el factor menor, por un lado, y el 
mayor de ellos, por otro, una diferencia que va desde 0,55 a 4,5. consi-
guientemente, al cumplir 60 años de edad, la requirente pasó del factor 
3,0 a otro igual a 3,5, cambio que, junto con el aumento del precio base, 
se tradujo en un alza del costo de su plan de salud de 9,45 a 12,18 uF 
mensuales;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que si bien la isapre, al establecer los 
factores de la tabla incorporada al contrato de salud de la requirente, 
puede haberse atenido a las normas legales y administrativas que rigen tal 
operación, no debe olvidarse que, en las estipulaciones de ese contrato de 
salud, tienen que ser respetados y promovidos los atributos que integran 
el derecho a la protección de ella, asegurado a la señora osorio sagredo 
en el artículo 19, nº 9°, de la carta Fundamental. ciertamente, este efec-
to de la supremacía no puede quedar condicionado, diferido o supedita-
do a lo que preceptúen tales normas porque se hallan subordinadas a lo 
mandado en la constitución;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que el efecto de irradiación del texto, 
contexto y espíritu de la constitución en el contrato celebrado entre la 
requirente y requerida en el caso concreto y singular sub lite significa que 
tanto las normas legales como las administrativas o las estipulaciones con-
tractuales tienen que ser interpretadas y llevadas a la práctica en armonía 
con el reconocimiento y tutela del derecho a la protección de la salud, 
asegurado en aquélla;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, consiguientemente, no cabe sino 
concluir que toda facultad que por ley se otorgue a las isapres de fijar 
libre o discrecionalmente un factor para incorporarlo a dichas contra-
taciones, debe suponerse siempre limitada por los valores, principios y 
disposiciones constitucionales, deducción lógica que, si fuera desconocida 
o ignorada, sería equivalente a quebrantar el valor de la supremacía que 
singulariza a la constitución;

QUICUAGESIMOSÉPTIMO. Que el examen de constitucionalidad 
de la atribución que el artículo 38 ter, en relación con el artículo 2°, am-
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bos de la misma ley nº 18.933, otorgan a la isapre requerida para esta-
blecer, libremente, los factores de la tabla aplicable a la requirente, debe 
constatar si se respetan las exigencias de orden público contenidas en 
el artículo 19, nº 9°, del código político, especialmente en cuanto ase-
gura a la requirente el derecho a la libre elección del sistema de salud, 
público o privado, al que ella resuelva acogerse, obligación que implica 
que, durante la vigencia del contrato pertinente, el afiliado no sufra cam-
bios unilateralmente decididos en las estipulaciones pactadas, al punto 
que impidan al cotizante perseverar en él, darle término, optar por otra 
isapre o trasladarse de sistema;

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que, en el contexto expuesto, la tabla 
de factores incorporada al contrato de salud de la requirente, cuyos ele-
mentos han sido determinados por la requerida, considera la evolución 
de ellos a lo largo de las distintas etapas del ciclo vital, avanzando desde el 
factor 0,55 hasta el factor 4,5. por eso, al cumplir la requirente 60 años de 
edad, el factor que le es aplicable aumentó de 3,00 a 3,50, variación que, 
multiplicada con referencia al precio base, el que igualmente fue reajus-
tado, origina un incremento en el costo del precio de su plan de salud, 
elevándose de 9,45 a 12,18 uF mensuales;

QUINCUAGESIMONOVENO. Que la evolución del factor de edad 
en el ciclo vital de la requirente, consultada en la tabla incorporada a 
su contrato de salud, oscila desde el factor 0,55 a 4,5, facultando así a la 
isapre para aumentar varias veces el valor del plan de salud pertinente. 
esta circunstancia, al cumplir la actora sesenta años de edad, le ha irro-
gado un alza del factor 3,00 a 3,50, lo que, junto al reajuste del precio 
base, ha producido el aumento del costo de su plan de salud, ya señalado. 
deviene insostenible, en consecuencia, argumentar que, en la especie, 
haya sido respetada la proporcionalidad de las prestaciones que exige un 
contrato válidamente celebrado. este, por mandato de la constitución 
y con sujeción a lo ya demostrado, debe siempre tender a maximizar el 
goce del derecho a la protección de la salud y no a dejarlo sin vigencia 
efectiva, v. gr., al impedir que el cotizante mantenga el régimen privado 
de atención al cual había resuelto acogerse;

SEXAGÉSIMO. Que, siendo base constitucional y de orden público 
del contrato de salud previsional la prevista en el artículo 19, nº 9°, de 
la carta política, cuyo inciso final reconoce el derecho de la requirente a 
elegir el sistema de salud al que desea acogerse y acorde con la idea de 
sistema coherente de valores, principios y preceptos ya expuesta, deviene 
irrebatible que todas las cláusulas del referido contrato deben orientarse 
a materializar el goce real y legítimo de dicho derecho, más todavía si el 
afiliado envejece y, a raíz de ello, sube considerablemente el factor res-
pectivo, lo cual repercute en el mayor costo de su plan de salud. con ello, 
lejos de permitir el acceso a las prestaciones correlativas, las dificulta y, 
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en el caso extremo, cuando el afiliado no puede seguir pagando el nuevo 
costo del plan, cual sucede en la causa aquí decidida, queda obligado a 
abandonar el sistema privado de salud que había escogido para incorpo-
rarse al equivalente público. obviamente, el hecho descrito significa que 
el afectado se halla impedido de ejercer tales derechos, a pesar de estarle 
asegurados por la constitución en cualquier tiempo y circunstancia;

SEXAGESIMOPRIMERO. Que, como ha quedado demostrado con 
lo reflexionado en los capítulos iii y iV de esta sentencia, no sólo se 
encuentra en juego en este asunto el respeto del derecho a la protección 
de la salud de la requirente, sino, también y muy especialmente, su dere-
cho a la seguridad social, dada la naturaleza de institución de seguridad 
social, y no de contrato de seguro privado, que reviste el contrato de 
salud previsional, en virtud de la cual se torna constitucionalmente in-
aceptable el incremento de las cotizaciones en el tiempo por el solo hecho 
del envejecimiento natural del beneficiario, toda vez que, como se dijo, 
forma parte del sentido intrínseco de la seguridad social proteger a la 
persona de los estados de necesidad derivados de contingencias vitales de 
universal ocurrencia (como es el riesgo de enfermar y el envejecimiento 
natural). ello hace que la existencia misma de los reajustes periódicos del 
precio del plan de salud previsional sólo por el aumento de edad, que 
consagra el precepto legal impugnado en autos —independientemente 
de la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base—, resulte inconciliable con el derecho a la seguridad social, constitu-
cionalmente asegurado en el numeral 18° del artículo 19 de nuestra ley 
Fundamental, precepto que obliga al estado a asegurar el acceso de todos 
los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes y a supervigilar 
el adecuado ejercicio de ese derecho;

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que juzga este tribunal que la aludida 
uniformidad resulta vulnerada si el costo de las cotizaciones para el ase-
gurado, por el disfrute de unas mismas prestaciones, se ve acrecentado 
por el solo hecho de progresar en edad, lo que al mismo tiempo produce, 
como natural efecto, el menoscabo del adecuado ejercicio del derecho a 
la seguridad social de la requirente;

SEXAGESIMOTERCERO. Que, corolario de lo reflexionado a lo lar-
go de esta sentencia es que la aplicación del precepto legal impugnado 
en estos autos, artículo 38 ter de la ley nº 18.933 —introducido por 
la ley nº 20.015—, que actualmente corresponde al artículo 199 del 
d.F.l. (Ministerio de salud) nº 1, de 2005, en la causa rol de ingreso 
nº 10.913-2008, de la que conoce actualmente, como árbitro arbitrador, 
el intendente de Fondos y seguros de salud, resulta contraria a los de-
rechos asegurados a la requirente en los numerales 9° y 18° de la carta 
Fundamental, por lo que el requerimiento debe ser acogido, y así se 
declarará.
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y visto, además, lo prescrito en los artículos 1°, 5°, 6°, 19, nos 2°, 9°, 
18°, 24° y 26°, 93, inciso primero, nº 6°, e inciso undécimo, de la consti-
tución; y en los artículos 2°, 38 y 38 ter de la ley nº 18.933, así como en 
los artículos 30 y 31 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de esta 
Magistratura,

se declara:

Que se acoge el requerimiento de fojas 1. 
déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en estos 

autos, oficiándose al efecto al tribunal respectivo.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Juan Co-
lombo Campbell, Raúl Bertelsen Repetto y Jorge Correa Sutil, quienes 
estuvieron por rechazar el requerimiento, en atención a las siguientes 
consideraciones:

1º Que el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 establece las bases lega-
les dentro de las cuales cada isapre puede determinar o modificar unila-
teralmente el precio de un plan de salud, autorizándose a las mismas para 
adicionar a los precios base, los que se determinan en conformidad a lo 
regulado en otros preceptos de la misma ley, con valores que deben cal-
cularse en función a una tabla de factores y que habrán de estructurarse 
en conformidad a instrucciones de la superintendencia. en conformidad 
al precepto en cuestión, esos factores han de ser el sexo y la edad del be-
neficiario y su calidad de cotizante o carga, debiendo la edad considerarse 
según rangos que la propia ley determina de un modo general y que co-
rresponde detallar a la superintendencia en las instrucciones de general 
aplicación que dicte al efecto. además de otras reglas especiales, el artí-
culo 38 ter agrega que la tabla de un determinado plan no podrá variar 
para los beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, limita a 
una la tabla de factores que puede incluir cada plan y a dos las que puede 
ofrecer simultáneamente cada isapre y prohíbe establecer nuevas tablas 
en períodos inferiores a cinco años;

2º Que la aplicación en juicio de las reglas precisas que regulan las 
alzas en los planes de salud, contenidas en el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, no vulneran la garantía de igualdad ante la ley a que se refiere el 
nº 2 del artículo 19 de la constitución política, como sostiene la requiren-
te.

en efecto, aunque el artículo 38 ter contempla la edad y el sexo entre 
los factores que pueden autorizar la variación en el precio de un contrato 
de salud, no puede por ello estimarse que las diferencias que se hagan 
a partir de dichos factores sean arbitrarias, diferencias éstas que son las 
prohibidas por la carta Fundamental. lo prohibido, cabe recordarlo, no 
es cualquiera diferencia, sino la arbitrariedad de las mismas, esto es, las 
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hechas sin un fundamento razonable, sea que ellas surjan de la minus-
valoración de un grupo o sector de la sociedad o del capricho de quien 
efectúa la diferencia. pero esto no ocurre en la disposición legal en aná-
lisis, pues la variación en el precio de un contrato de seguro de salud en 
razón de la edad del beneficiario o del sexo femenino del mismo, tiene 
su fundamento en datos objetivos que acreditan que los gastos en salud 
varían con la edad de las personas y cambian entre hombres y mujeres 
de la misma edad.

Mal puede, entonces, estimarse que el legislador ha actuado de modo 
irrazonable cuando permite a instituciones privadas proveedoras de se-
guros de salud alzar, dentro de ciertos márgenes y de conformidad a las 
instrucciones generales emitidas por la autoridad administrativa compe-
tente, los precios que cobra por un contrato destinado a cubrir los costos 
de salud, cuando cambian factores que, como está probado, son determi-
nantes para aumentar el riesgo que se asegura;

3º Que, no siendo contrario a la igualdad ante la ley dar aplicación, 
en el caso, al artículo 38 ter que se ha impugnado, no le corresponde a 
esta Magistratura, a juicio de estos disidentes, revisar si la concreta alza 
de precios sufrida por la requirente puede ser estimada como ilegal o 
arbitraria, examen que corresponde a los jueces del fondo que conocen 
de la acción de protección;

4º Que la requirente ha alegado también que la aplicación a su caso 
del artículo 38 ter impugnado infringe la norma contenida en el nº 9 del 
artículo 19 de la constitución política, en cuanto ella prescribe que “[e]
l estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promoción, 
protección y recuperación de la salud”, el que concluye garantizando que 
“[c]ada persona tendrá el derecho a elegir el sistema de salud al que de-
see acogerse”, infracción que se produciría por las continuas alzas de los 
costos de su plan de salud, coincidentes con la etapa de la vida en que la 
persona ve disminuidos sus ingresos, de lo cual resulta una fuerte cortapi-
sa a la libertad de elegir y permanecer en el plan de salud por el que optó 
al celebrar el contrato;

5º Que las alegaciones anteriores deben ser igualmente desechadas. 
en primer lugar, por cuanto la constitución no asegura a las personas 
poder permanecer en un determinado plan o seguro de salud, ni menos 
a hacerlo por un precio inalterable. la obligación impuesta al estado –y 
no a instituciones particulares– de proteger el libre e igualitario acceso 
a las acciones de promoción, protección y recuperación de la salud, que 
la constitución sí establece, es diversa a los derechos de las personas a 
permanecer en un plan o más precisamente a mantener inalterable un 
precio de un seguro destinado a cubrir los costos en que incurran en 
materia de salud. si bien existe una relación entre aquella obligación –
impuesta sólo al estado– y que dice relación con las acciones de salud y 
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el derecho que se pretende, que se refiere al modo de financiar el acceso 
a esas acciones de salud, la diferencia entre ambas resulta evidente, tanto 
desde el punto de vista del sujeto obligado como de la naturaleza de la 
obligación constitucional y el derecho que se pretende, ya que es distinta 
una prestación de salud que el seguro destinado a cubrir todo o parte del 
costo de la misma;

6º Que tampoco se ve de qué modo la autorización legal a modificar 
el precio de un contrato de seguro de salud pueda afectar el derecho 
de toda persona a elegir el sistema de salud al que desee acogerse. los 
derechos a elegir que la constitución asegura, en éste y otros casos, no 
conllevan la garantía de que el precio del bien esté al alcance de todos. 
no puede sostenerse que la carta Fundamental que nos rige consagre el 
acceso igualitario a un seguro de salud, independiente de la capacidad de 
pago de la persona. tal independencia entre un bien y su acceso univer-
sal e igualitario se ha logrado respecto a ciertas prestaciones de salud, a 
través del plan auge, sistema de gratuidad que la constitución permite, 
pero que no hace obligatorio y menos para los contratos con isapres, que 
no son prestaciones de salud, sino sistemas para cubrir los riesgos econó-
micos de ese bien;

7º Que debe, entonces, desecharse la pretensión de estar afectado el 
derecho a la protección de la salud, pues ningún precepto constitucional 
relativo a ella garantiza acceder a un seguro destinado a cubrir los costos 
de salud, independiente de la capacidad de pago de quien pretende el 
bien y menos a mantener indefinidamente el que se pacta por un período 
determinado;

8º Que la sentencia de la que disentimos estima, asimismo, que el 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933 infringe el nº 18 del artículo 19 de la 
constitución política que asegura a toda persona el derecho a la seguri-
dad social, derecho que tiene como uno de sus principios rectores el de 
solidaridad y que se halla sustancialmente ligado al derecho a la protec-
ción de la salud. de ahí que los sujetos a los cuales se les ha reconocido 
y asegurado la facultad de participar en el proceso que da eficacia a los 
derechos sociales, que es lo que sucede con las instituciones de salud 
previsional, tengan el deber correlativo de hacer cuanto esté a su alcance 
para materializar el goce del derecho a protección de la salud y no les sea 
lícito celebrar contratos que incluyan estipulaciones que, de facto, impi-
dan a sus afiliados el ejercicio pleno de los derechos que les asegura la 
carta Fundamental;

9º Que, sin embargo, las consideraciones que se hacen sobre el ca-
rácter solidario de la seguridad social en la constitución política, para 
deducir a partir de ese principio la inconstitucionalidad de todo aumento 
en las cotizaciones de salud por razón de edad, no resultan exactas ni 
pertinentes;
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10º Que, en efecto, actualmente la norma básica sobre seguridad so-
cial es la contenida en el nº 18 del artículo 19 de la carta Fundamental, 
siendo ella introducida en la fase final de la redacción del anteproyecto 
de constitución por la comisión de estudio de la nueva constitución 
política con motivo de la discusión sobre lo que dio en llamarse orden 
público económico.

como resultado de ese debate la comisión de estudio propuso en su 
Memorándum con proposiciones e ideas precisas, de agosto de 1978, y 
luego en el anteproyecto de constitución de octubre de ese mismo año, 
una norma que difiere profundamente de la contenida en el artículo 1°, 
nº 21, del acta constitucional nº 3, de 1976, en la que se había plasmado 
la primera discusión sobre seguridad social de dicha comisión, que tuvo 
lugar en abril de 1976, y que es la que recuerda la sentencia de la cual 
disentimos en los considerandos 29° a 31°, razón por la que esos ante-
cedentes, si bien son válidos para explicar el alcance de la norma sobre 
seguridad social contenida en el acta constitucional nº 3, no lo son, en 
cambio, como elemento interpretativo de la norma sobre seguridad social 
del nº 18 del artículo 19 de la constitución política, que obedece a otros 
fundamentos.

cabe señalar, al respecto, que de la discusión habida en las sesiones 
393, 400, 403 y 412, de la comisión de estudios de la nueva constitu-
ción, de los días 4, 12 y 18 de julio, y 7 de septiembre de 1978, queda 
claro que, en materia de seguridad social, la constitución garantizaría el 
acceso universal a prestaciones básicas uniformes, por sobre las cuales po-
drían existir beneficios complementarios dependientes del sistema al que 
se adscribiera la persona y los aportes que efectuara, desapareciendo toda 
referencia a la solidaridad como base financiera de la seguridad social.

tampoco el consejo de estado, al revisar la propuesta de la comisión 
de estudio en la sesión 64 de 23 de enero de 1979, se refirió al principio 
de solidaridad; 

11º Que el mero cotejo de las normas pertinentes de uno y otro texto 
constitucional, el de 1976 y el de 1980, muestra con claridad un cambio 
en la concepción de la seguridad social.

así, mientras el inciso tercero del nº 21 del artículo 1° del acta cons-
titucional nº 3, de 1976, prescribe que “La ley establecerá un sistema de se-
guridad social que satisfaga de modo uniforme, solidario y suficiente los estados de 
necesidad individuales y familiares producidos por cualquier contingencia y, espe-
cialmente, por los de maternidad, vejez, muerte, accidente, enfermedad, invalidez, 
cargas familiares y desempleo, mediante las correspondiente prestaciones preventi-
vas, reparadoras y recuperadoras”, el nº 18 del artículo 19 de la constitución 
de 1980, en su inciso tercero indica que: “La acción del Estado estará dirigida 
a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas unifor-
mes, sea que se otorguen a través de instituciones públicas o privadas. La ley podrá 
establecer cotizaciones obligatorias”; 
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12º Que, como puede apreciarse de lo expuesto, es inexacto afirmar 
que en chile todo sistema de seguridad social haya de ser necesariamente 
solidario, siendo ella una opción no excluida, por cierto, en la consti-
tución política, pero no prescrita por ésta. con razón señala evans de 
la cuadra que “[h]ay una característica que puede darse o no en los sistemas 
previsionales: la solidaridad”. y añade a continuación: “En los regímenes exis-
tentes en Chile hasta la dictación del Decreto Ley 3.500, de 13 de noviembre de 
1980, que creó las Administradoras de Fondos de Pensiones, la seguridad social 
chilena estaba basada en el principio de solidaridad […] En el sistema, hoy 
generalizado, de imposiciones en las Administradoras de Fondos de Pensiones, 
cada trabajador tiene una cuenta individual con la que el sistema enfrentará 
las pensiones que la ley contempla, sin considerar los fondos acumulados por los 
otros cotizantes” (eVans de la cuadra, enrique: “los derechos cons-
titucionales”, tomo ii, editorial Jurídica 1986, págs. 252-253).

la introducción, entonces, de fórmulas solidarias de seguridad social, 
es únicamente de competencia del legislador y no es una exigencia esta-
blecida en la carta Fundamental que corresponda controlar al tribunal 
constitucional.

Mal puede, entonces, deducirse de una base constitucional inexistente 
consecuencias jurídicas que llevarían, no sólo a estimar inconstitucional 
la aplicación judicial de un determinado precepto legal –en el caso que 
nos ocupa el artículo 38 ter de la ley nº18.933–, sino, a estimar contra-
rio a la carta Fundamental todo el sistema privado de seguros de salud 
previsional;

13º Que, además, debe recordarse que toda obligación a que esté su-
jeta una persona ha de tener una fuente que determine con precisión sus 
diversos elementos, siendo válida esta exigencia tanto para las de origen 
contractual o legal. ello es base del estado de derecho y de la seguridad 
jurídica.

Basta con recordar para resolver la cuestión que nos ocupa y que no 
es otra que la posible aplicación en juicio con resultados contrarios a la 
constitución del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, que la carta Fun-
damental permite en diversos lugares que la ley imponga obligaciones 
a los particulares, a cuyo efecto basta señalar lo dispuesto en el artículo 
19, nº 8, (restricciones específicas al ejercicio de determinados derechos 
para proteger el medio ambiente), nº 20 (tributos y cargas públicas), nº 
24 (limitaciones y obligaciones a la propiedad derivadas de su función 
social), como asimismo en el artículo 22 (obligaciones militares y demás 
cargas públicas).

es, pues, a través de las correspondientes disposiciones legales, ajusta-
das al marco que para cada materia fija la constitución, que una persona 
podrá ser legítimamente compelida a dar, hacer o no hacer algo, en favor 
de otra o del estado, estándole vedado al Gobierno, la administración y 
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los tribunales, imponer otras obligaciones, sin perjuicio, por cierto, de 
las actuaciones que, dentro de su competencia, les corresponda para ve-
lar por la aplicación de las leyes o resolver las contiendas sometidas a su 
conocimiento;

14º Que, de lo dicho anteriormente se desprende que no es lícito al 
intérprete de la constitución deducir de ésta, a partir de los principios 
y valores que consagra, pero al margen de toda especificación legal, un 
genérico e indeterminado deber de una institución de hacer cuanto esté a 
su alcance para la satisfacción de un derecho social, que es lo que hace la 
sentencia de la que disentimos en el considerando 38° y en otros lugares. 
una Magistratura como ésta está tan vinculada como todo otro poder del 
estado al principio de juridicidad de sus actuaciones, que la carta Fun-
damental impone en sus artículos 6° y 7° y que es base de la seguridad 
jurídica;

15º Que, en consecuencia, ha de concluirse que la aplicación del pre-
cepto legal contenido el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 en la gestión 
judicial que sigue la requirente con la isapre cruz Blanca s.a., no resulta 
contraria a la carta Fundamental, por lo que debe rechazarse el requeri-
miento de inaplicabilidad deducido.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Enrique Navarro 
Beltrán, quien estuvo por desechar el requerimiento de inaplicabilidad, 
teniendo presente exclusivamente las siguientes consideraciones:

1º Que el artículo 93 nº 6° de la constitución política de la repúbli-
ca 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 contraria a la Constitución”; 

2º Que, por su lado, la misma norma constitucional expresa, en su 
inciso undécimo, 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 “corres-
ponderá 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-
ción esté fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca 
la ley”;

3º Que, de este modo, para que sea procedente la acción de inaplica-
bilidad es menester la concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se 
invoque un precepto legal determinado; 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 re-
solución de un asunto; d) que la ley contraríe a la Constitución Política 
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de la República en su aplicación en el caso concreto; e) que la impug-
nación esté fundada razonablemente; f) que la inaplicabilidad la solicite 
alguna de las partes o el juez que conoce del asunto; y g) que se cumplan 
los demás requisitos legales;

4º Que, como se observa, la acción de inaplicabilidad supone esencial-
mente un control concreto de contradicción entre dos normas, debiendo 
primar la ley Fundamental. en otras palabras, el conflicto sometido a su 
decisión siempre debe centrarse en el contraste preciso y determinado 
entre la ley y la constitución, en su aplicación en un determinado caso. 
en efecto, como ha señalado esta misma Magistratura “debe estarse siempre 
en presencia de un conflicto de constitucionalidad, esto es, frente a una contra-
dicción 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”. lo anterior en atención a que “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” (rol nº 810/2008, considerando 9°);

5º Que, de este modo, como se ha sentenciado, “en sede de inaplica-
bilidad, el Tribunal está llamado a determinar si la aplicación del precepto en 
la gestión específica resulta contraria a la Constitución. Lo que el Tribunal debe 
practicar es un examen concreto de si el precepto legal, invocado en una gestión 
judicial pendiente y correctamente interpretado producirá efectos o resulta-
dos contrarios a la Constitución” (sentencia de 27 de julio de 2006, rol 
480, considerando 27°). como se ha indicado por la doctrina autorizada, 
“por intermedio de la acción de inaplicabilidad, la parte cuestiona la inconstitucio-
nalidad de determinados preceptos legales decisivos para la resolución del asunto 
y la sentencia de inaplicación libera al juez del sometimiento al imperio de la ley” 
(Gómez B., Gastón, la reforma constitucional a la jurisdicción constitu-
cional, en reforma constitucional, 2005, p. 669); 

6º Que, sin embargo, de la lectura del requerimiento de autos se des-
prende que lo que se impugna más bien es la tabla de factores contenida 
en el contrato de salud suscrito, estimándose abusivo su aumento. este 
tribunal, sin embargo, no está llamado a emitir un pronunciamiento va-
lorativo sobre hechos litigiosos de la gestión pendiente, dado que la pon-
deración de los mismos corresponde soberanamente a los jueces del fon-
do, como lo ha señalado reiteradamente esta Magistratura (entre otros, 
roles nos 1130/2008, 1210/2008, 1266/2008 y 1324/2009);

7º Que, a mayor abundamiento, cabe tener presente que la tabla de 
factores, en los términos señalados en el artículo 170, letra n), del dFl 
nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, ha sido definida como la “tabla 
elaborada por la Institución de Salud Previsional cuyos factores muestran la rela-
ción de precios del plan de salud para cada grupo de personas, según edad, sexo y 
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condición de cotizante o carga, con respecto a un grupo de referencia definido por 
la Superintendencia, en instrucciones de general aplicación, el cual asumirá el 
valor unitario”. dicha disposición, sin embargo, no ha sido impugnada por 
la requirente;

8º Que, así las cosas, en opinión de este disidente, la discusión plan-
teada en autos dice más bien relación con un conflicto acerca de la apli-
cación adecuada o no de la ley o de las cláusulas contractuales al caso 
concreto, lo que no corresponde sea dilucidado a través de esta vía sino 
de la acción de protección, en su caso; 

9º Que, por otra parte, el cuestionamiento se encuentra también di-
rigido a las instrucciones impartidas por la superintendencia de salud, 
en las que se fija la estructura de la tabla de factores, lo que debe ser 
impugnado a través de otras vías judiciales, como es el caso de las ac-
ciones contencioso administrativas. en efecto, como lo ha señalado este 
tribunal, “el conflicto de que conoce esta Magistratura debe producirse entre la 
Constitución y un precepto de rango o fuerza de ley; pero no entre una decisión de 
una autoridad y la ley. De este último conflicto conocen otras instancias jurisdic-
cionales” (rol nº 1385/2009). en razón de lo anterior, en opinión de este 
disidente, la presente acción de inaplicabilidad no puede prosperar;

10º Que, en definitiva, si bien en apariencia el requerimiento se dirige 
en contra de lo dispuesto en el actual artículo 199 del dFl nº 1, de 2005, 
del Ministerio de salud, lo cierto es que todo el razonamiento apunta más 
a bien a la forma abusiva en que se habría aplicado, lo que debe ser deter-
minado soberanamente por el tribunal arbitral que conoce del reclamo 
deducido por la requirente, teniendo presente este disidente la reiterada 
doctrina sostenida por la corte suprema en cuanto a que la facultad de 
revisar el monto de un plan “debe entenderse condicionada a un cambio efec-
tivo y variable del valor de las prestaciones médicas, en razón de una alteración 
sustancial de sus costos, para que se mantenga una verdadera equivalencia entre 
las obligaciones contractuales de ambas partes” (rol nº 3902-2007). se trata, 
en definitiva, que la facultad de las isapres para –en su caso– adecuar los 
planes de salud se ejerza de manera razonable y equitativa, preservando 
así el debido equilibrio en las contraprestaciones de los contratantes.

redactó la sentencia el Ministro señor José luis cea egaña, la primera 
disidencia el Ministro señor raúl Bertelsen repetto y la segunda, su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.218-2008

se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma, por haber cesado 
en su cargo.
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), José luis cea 
egaña, 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 se-
cretario del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.219-2008

contienda de coMpetencia ForMulada por el JuZGado 
de policÍa local de renca

santiago, catorce de octubre de dos mil ocho.

remítanse los antecedentes a la corte de apelaciones de santiago.

Rol Nº 1.219-2008

José luis cea egaña (presidente). rafael larraín cruz (secretario).
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rol nº 1.220-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 1 

y siGuientes del decreto con FuerZa de ley nº 2, 
de 1967, de la dirección del traBaJo, y artÍculos 1, 

159, nº 2, 168, 177, 420, 425 y 476 del códiGo del traBaJo, 
deducido por el presidente del conseJo

de las aMÉricas

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que con fecha 26 de agosto pasado, José santiago araya Massry, 
presidente del consejo de las américas ha requerido a este tribunal “para 
que se declare inaplicable por inconstitucionalidad los artículos 1 y ss. del DFL 2 
de 1967 de la Dirección del Trabajo y artículos 1, 159 Nº 2, 168, 177, 420, 425 
y 476 del Código del Trabajo” [pág. 1], en la causa rol nº 168-2008, juicio 
laboral seguido ante el Quinto Juzgado laboral de santiago caratulado 
“Moscoso con consejo de las américas”;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitución”; 

3º Que el artículo 93, inciso decimoprimero, de la constitución esta-
blece que en tal caso “corresponde a cualquiera de las salas del Tribunal decla-
rar, 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 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.”;

4º Que es menester agregar que la acción de inaplicabilidad instaura 
un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un precepto le-
gal 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 apli-
cación de normas legales determinadas contenidas en una gestión judicial 
y que puedan resultar derecho aplicable;
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5º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se impugne como contrario a la constitución 
un precepto legal determinado; b) que se indique y acredite 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; d) que la impugnación esté fundada razonable-
mente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitucionales de-
terminados y especificar y argumentar el o los modos en que la aplicación 
del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; e) que la inapli-
cabilidad la solicite alguna de las partes o el juez que conoce del asunto; y 
f) que se cumplan los demás requisitos legales;

6º Que el requirente señala que “resulta claro a la luz del Derecho In-
ternacional Público que el Consejo de las Américas es un órgano ejecutor de dos 
Acuerdos Internacionales, de propiedad de los Gobiernos de Chile y Estados Uni-
dos de América y su corpus iuris se encuentra regido por el Derecho Internacio-
nal.” [pág. 3]. respecto a que el consejo de las américas sea demandable 
directamente para el cobro de prestaciones laborales, indica que “No pue-
de el Consejo de las Américas desviar su fin y objeto, ni el estado de Chile tolerar la 
aplicación de normas de rango común por sobre normas dictadas en conformidad a 
la Constitución, sancionadas incluso por el Congreso Nacional”. [pág. 8]. como 
consecuencia de lo anterior, expresa que no le es aplicable el derecho 
laboral chileno “por cuanto el Consejo de las Américas es del Gobierno de Esta-
dos Unidos de América y del Gobierno de Chile”. en relación a la fiscalización 
de que ha sido objeto, señala que “por expresa disposición de los Acuerdos 
Internacionales que le dan origen, el Consejo de las Américas es supervisado y 
fiscalizado exclusivamente por los órganos señalados en los Tratados, esto es, por el 
propio Consejo de las Américas y por los Gobiernos de Chile y Estados Unidos de 
América que pueden intercambiar notas diplomática para la interpretación sobre 
el mismo”. [pág. 8]. agrega que “La interpretación de las funciones y normas 
aplicables al Consejo de las Américas es potestad exclusiva y excluyente de los 
Estados parte. No le corresponde a la Inspección del Trabajo, ni a la Jurisdicción 
Laboral interpretar el texto y alcance de un Tratado Internacional” [pág. 9]. en 
suma, se sostiene que en cuanto las normas contenidas en el dFl 2 de 
1867 “no son aplicables al Consejo de las Américas en la causa específica 
que se reclama” (página 10). en otras palabras, “son inaplicables en razón de 
todas las consideraciones señaladas en el punto 6.1, esto es, que al Consejo de las 
Américas no se le aplica el Derecho Laboral interno chileno” (página 14). 
de esta forma, se concluye, “la Inspección del Trabajo, aplicando el DFL 2, de 
1967, se ha arrogado la soberanía de la nación más allá de la norma contenida en 
el artículo 5 de la Constitución” (página 17); de forma tal que “esta aplicación 
excede las normas constitucionales y legales dictadas conforme a nuestra Carta 
Fundamental, atribuyéndose la Inspección del Trabajo una autoridad que la pro-
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pia Constitución ha radicado en forma exclusiva y excluyente en el Presidente de 
la República” (ibid.);

7º Que de lo anteriormente transcrito, es evidente que el libelo de 
autos no cumple, desde luego, con la exigencia de estar razonablemente 
fundado, desde que alude a un conflicto de legalidad, siendo –en conse-
cuencia– una cuestión de determinación de la ley decisoria de la litis, lo 
que corresponde dilucidar al juez del fondo, situación que no se concilia 
con la naturaleza de una acción de inaplicabilidad. en efecto, como lo ha 
señalado este tribunal, no es función de esta jurisdicción constitucional 
“aclarar el sentido que tienen determinados preceptos legales”, dado que esto 
último importa “una cuestión de legalidad cuya resolución es propia de los jueces 
de fondo” (rol nº 522-2006. en el mismo sentido, rol nº 1214-2008);

8º Que, en suma, el requerimiento no cumple con el presupuesto 
procesal establecido para su admisión a trámite por la carta Fundamen-
tal, toda vez que se dirige en contra de un conflicto de legalidad, surgido 
en la causa rol nº 168-2008, juicio laboral seguido ante el Quinto Juzga-
do laboral de santiago caratulado “Moscoso con consejo de las améri-
cas”; lo que debe ser resuelto por el tribunal de la instancia, situación que 
en definitiva constituye una cuestión de recta interpretación de la ley y 
de los tratados internacionales, materia que no se encuentra dentro del 
marco de atribuciones de este órgano de jurisdicción constitucional. por 
las razones expuestas, esta sala decidirá que no concurre el presupuesto 
constitucional en cuanto a que “la impugnación esté fundada razonable-
mente”, 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 26 de agosto de 2008, que es in-
admisible el requerimiento de inaplicabilidad deducido.

notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.220-2008

se certifica que el Ministro señor raúl Bertelsen repetto concurrió a 
la vista y al acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse haciendo uso 
de su feriado legal.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
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nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.221-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161, 

inciso priMero, del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 8 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.183

rol nº 1.222-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 199 
del decreto con FuerZa de ley nº 1, de 2005, 

del Ministerio de salud –Que FiJó el teXto reFundido, 
coordinado y sisteMatiZado del decreto ley nº 2.763, 

de 1979, y de las leyes 18.933 y 18.469–, deducido 
por la corte de apelaciones de concepción

santiago, doce de marzo de dos mil nueve.

proveyendo a lo principal y otrosí del escrito de fecha 13 de enero de 
2009, del abogado Mauricio alliende leiva, en representación de isapre 
consalud s.a.: a sus antecedentes.

proveyendo el oficio nº 147, de 30 de enero de 2009, de la señora 
presidente de la corte de apelaciones de concepción, recepcionado en 
esta Magistratura el día 25 de febrero del año en curso: a sus anteceden-
tes.
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vistos:

por oficio nº 1.296, de 29 de agosto de 2008, la corte de apelaciones 
de concepción, en recurso de protección rol nº 301-2008-M, interpues-
to por armando solano troncoso contra isapre consalud, ante “la 
duda legítima y fundada” que expresa tener acerca de “la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad” del artículo 199 del decreto con Fuerza de 
ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud –que fijó el texto refundido, 
coordinado y sistematizado del decreto ley nº 2.763, de 1979, y de las 
leyes 18.933 y 18.469–, en relación con lo dispuesto en los numerales 2°, 
9° y 24° del artículo 19 de la constitución política, solicita a esta Magis-
tratura emitir pronunciamiento, conforme a la facultad que se le confiere 
en el numeral 6° del inciso primero del artículo 93 de la misma ley Fun-
damental. 

con fecha 11 de septiembre de 2008, el requerimiento fue declarado 
admisible por la primera sala de esta Magistratura. con igual fecha se 
decretó la suspensión del procedimiento en el que incide la acción dedu-
cida, medida que fue dejada sin efecto por la mencionada sala, mediante 
resolución de 27 de noviembre de 2008 –fojas 94 a 96–. en ambos casos, 
se ofició oportunamente a la corte de apelaciones requirente.

con fecha 25 de febrero de 2009 ingresó al tribunal el oficio nº 147, 
de 30 de enero de 2009, por el cual la corte requirente comunicó a esta 
Magistratura constitucional que, con fecha 5 de diciembre de 2008, dictó 
sentencia –cuya copia adjunta– en el recurso de protección rol nº 301-
2008, que, como se ha expresado, constituye la gestión judicial en la que 
incide el requerimiento interpuesto en este caso.

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”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa, 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 señalado en la parte expositiva, en el 
presente requerimiento se solicitó la inaplicabilidad del artículo 199 del 
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dFl nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, en el recurso de protección 
que se encontraba en conocimiento de la corte de apelaciones de con-
cepción a la fecha en que fue presentado ante esta Magistratura consti-
tucional;

CUARTO. Que la corte de apelaciones tomó conocimiento del alla-
namiento de la parte recurrida respecto de la pretensión hecha valer por 
la recurrente, en cuyo mérito dictó sentencia con fecha 5 de diciembre 
de 2008;

QUINTO. Que, como consta en autos, a la fecha de esta sentencia, 
se encuentra ejecutoriado el fallo que dictó la corte de apelaciones de 
concepción resolviendo la causa sub lite y al que se hizo referencia en el 
considerando precedente; 

SEXTO. Que, como consecuencia de lo expresado, no existe actual-
mente gestión pendiente en la que pueda hacerse efectiva la declaración 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que se solicitó, lo que hace im-
procedente que esta Magistratura se pronuncie sobre la acción deducida;

SÉPTIMO. Que la ausencia de gestión pendiente resulta suficiente 
para concluir que el requerimiento de autos no puede prosperar.

y visto lo prescrito en los artículos 93, inciso primero, nº 6, e inciso 
decimoprimero de la constitución política, así como en el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

Que no resulta necesario emitir pronunciamiento sobre el requeri-
miento de fojas 1.

notifíquese, regístrese y archívese.
redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.

Rol Nº 1.222-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 señor enrique navarro Beltrán. 
autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz. 
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rol nº 1.223-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161 del 

códiGo triButario, deducido por la corte supreMa

santiago, treinta de diciembre de dos mil ocho.

vistos:

Mediante oficio nº 6.661, de 29 de agosto de dos mil ocho, la corte 
suprema ha remitido los autos rol nº 10.049, de la dirección regional 
de antofagasta, del servicio de impuestos internos, rol nº 796-06 de la 
corte de apelaciones de antofagasta, caratulados “sociedad de servicios 
Marítimos internacionales con servicio de impuestos internos”, de los 
que actualmente conoce bajo el rol de ingreso nº 193-07, por la interpo-
sición de un recurso de casación en el fondo. 

según consta en el auto Motivado dictado en la referida causa, de 
fecha 27 de agosto de dos mil ocho, se requiere a este tribunal constitu-
cional a fin de que se pronuncie y resuelva sobre la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 161 del código tributario, en cuanto 
dicho precepto legal “dispone que las sanciones tributarias que no consistan en 
penas corporales podrán ser aplicadas por funcionarios designados por el Direc-
tor Regional competente, lo que podría resultar contrario a la Constitución en lo 
que dice relación con los artículos 19 Nº 3 inciso 4°, 64 y 76, de acuerdo con los 
cuales la creación e investidura de un juez debe provenir directamente de la ley; y 
contrario también a lo dispuesto en los artículos 6 y 7 –en relación con lo prescrito 
en el artículo 76 de la misma Carta Fundamental– que impiden la delegación de 
funciones jurisdiccionales”. 

con fecha 9 de septiembre del año en curso, el requerimiento fue 
declarado admisible por la segunda sala de esta Magistratura. pasados 
los autos al pleno del tribunal, se dispuso poner el requerimiento en co-
nocimiento de los órganos constitucionales y de las partes de los referidos 
procesos. 

por escrito de fecha 2 de octubre de dos mil ocho, el servicio de im-
puestos internos formuló las siguientes observaciones, a los efectos de 
que esta Magistratura rechace el requerimiento deducido:

en cuanto al primer capítulo de inconstitucionalidad invocado por la 
corte suprema, esto es, la presunta contradicción que existiría entre el 
artículo 161 del código tributario y los artículos 19, nº 3, inciso cuar-
to, 64 y 76 de la constitución, el organismo entiende que no existiría la 
contradicción denunciada por la corte suprema, atendido que la norma 
legal que motiva la acción no se refiere a atribuciones de carácter juris-
diccional de los directores regionales de ese servicio, sino que regula, 
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conforme al mandato del artículo 63, nº 18, de la constitución, la forma 
en que debe ejercerse la potestad sancionadora de dichos órganos admi-
nistrativos. también aduce que el procedimiento establecido en el artí-
culo 161 del código tributario constituye una etapa en el cumplimiento 
de resoluciones administrativas, y no tiene por objeto la investigación de 
hechos que eventualmente puedan ser constitutivos de delito. simple-
mente, señala el órgano, se impone una multa ante la ocurrencia de una 
infracción a quien realiza el supuesto de hecho previsto en una contra-
vención tributaria. 

por otra parte, el servicio indica que el propio tribunal constitucional 
se ha pronunciado acerca de la naturaleza de las atribuciones a que se 
refiere el artículo objetado en este caso, citando la sentencia rol 725, de 
26 de junio de 2008 –considerando 6°–, y el considerando 34° del fallo 
recaído en el control de constitucionalidad de la ley nº 18.806, que mo-
dificó el nº 10 del artículo 161 del código del ramo. agrega que dicha 
tesis también la ha sostenido la corte suprema (cita sentencias roles 32-
2002 –considerando 7°– y 1620-2008, entel con sec). 

Finalmente, el organismo puntualiza que la circunstancia de que el 
procedimiento de que trata el artículo 161 del código tributario se en-
cuentre sujeto a las normas constitucionales sobre debido proceso, no 
obsta a lo señalado precedentemente.

en cuanto al segundo motivo de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad invocado por la corte suprema en este caso –eventual contravención 
a lo dispuesto en los artículos 6° y 7° de la constitución, en relación con 
el artículo 76 de la misma carta, que impiden la delegación de funcio-
nes jurisdiccionales como lo ha señalado esta Magistratura constitucio-
nal, en relación con el artículo 116 del código tributario–, el organismo 
administrativo señala que, en este aspecto, la corte requirente parte de 
la misma premisa errónea a la que se ha referido con anterioridad, esto 
es, entiende que la norma legal que cuestiona se referiría a facultades ju-
risdiccionales entregadas a los directores regionales de ese servicio, y no 
siendo ello así, por las razones antes precisadas, tampoco correspondería 
acoger la acción deducida en este punto en particular. 

a mayor abundamiento, el servicio de impuestos internos se refiere 
a la norma legal –artículo 41 de la ley orgánica constitucional de Bases 
Generales de la administración del estado, nº 18.575– que, conforme al 
texto constitucional vigente, autoriza a los órganos de la administración 
a delegar parte del ejercicio de sus atribuciones de carácter administrati-
vo y a la manera como ella se ha cumplido en el caso concreto invocado.

habiéndose traído los autos en relación, el día 20 de noviembre de 
dos mil ocho se procedió a la vista de la causa, oyéndose el alegato del 
abogado Jefe del departamento de defensa Judicial del servicio de im-
puestos internos, en representación del mismo organismo.
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considerando:

i
el proBleMa soMetido a consideración de esta 

MaGistratura

PRIMERO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 6 de la constitución 
política de la república dispone que es atribución del tribunal constitu-
cional “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”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa, en su inci-
so decimoprimero, 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 “co-
rresponderá 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, 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 
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 cuanto al primer requisito, la gestión pendiente 
corresponde al recurso de casación en el fondo, rol nº 193-07, caratu-
lado “sociedad de servicios Marítimos internacionales con servicio de 
impuestos internos”, que se sigue ante la corte suprema;

QUINTO. Que, en relación al segundo requisito, en este caso, la 
inaplicabilidad se ha promovido a instancia de los propios Ministros de 
la sala constitucional de la corte suprema, quienes han requerido a este 
tribunal a objeto de que se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad de un precepto legal;

SEXTO. Que la norma singularizada, por resolución de la corte su-
prema, como decisiva para la resolución del asunto es el inciso primero 
del artículo 161 del código tributario, que reza textualmente: 

“Art. 161. Las sanciones por infracción a las disposiciones tributarias, que 
no consistan en penas corporales, serán aplicadas por el Director Regional compe-
tente o por funcionarios que designe conforme a las instrucciones que al respecto 
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imparta el Director, previo el cumplimiento de los trámites que a continuación se 
indican(…);

SÉPTIMO. Que, en cuanto al tercer requisito, la corte suprema soli-
cita a esta Magistratura se pronuncie sobre la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad del artículo 161 del código tributario, en cuanto dicho pre-
cepto legal “dispone que las sanciones por infracción a las normas tributarias que 
no consistan en penas corporales podrán ser aplicadas por funcionarios designados 
por el Director Regional competente”, en la gestión constituida por el recurso 
de casación en el fondo deducido contra la sentencia dictada por la corte 
de apelaciones de antofagasta que confirmó la sentencia de primer gra-
do –confirmatoria, a su vez, del acta de denuncia nº 08, de 10 de mayo 
de 2006–. precisa la sala constitucional que la sentencia de primer grado 
emanó del funcionario Waldo riveros, a quien el director de la dirección 
regional de antofagasta, del servicio de impuestos internos, le delegó 
las facultades que lo habilitaron para resolver sobre la materia;

OCTAVO. Que se ha solicitado a esta Magistratura que se pronuncie 
y resuelva sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso pri-
mero del artículo 161 del código tributario, por cuanto este precepto 
“podría resultar contrario a la Constitución en lo que dice relación con los artículos 
19 Nº 3 inciso 4°, 64 y 76, de acuerdo con los cuales la creación e investidura de 
un juez debe provenir directamente de la ley; y contrario también a lo dispuesto en 
los artículos 6 y 7 –en relación con lo prescrito en el artículo 76 de la misma Carta 
Fundamental– que impiden la delegación de funciones jurisdiccionales”; 

NOVENO. Que el organismo requerido ha alegado que el precepto 
legal que se impugna no alude a atribuciones de carácter jurisdiccional, 
sino que regula la forma en que debe ejercerse la potestad sancionadora 
de los órganos administrativos y establece un procedimiento que constitu-
ye una etapa en el cumplimiento de resoluciones administrativas. en vir-
tud de lo anterior, argumenta que la norma no resultaría inaplicable por 
inconstitucional, pues los motivos de inaplicabilidad invocados se fundan 
en que el precepto reprochado entrega facultades jurisdiccionales a los 
directores regionales del servicio de impuestos internos, en circunstan-
cias que la aplicación de sanciones administrativas supone el ejercicio de 
la potestad administrativa sancionadora; 

DÉCIMO. Que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido los presupuestos para que este tribunal se pronuncie sobre el pro-
blema de fondo planteado por los jueces requirentes, esto es, la eventual 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto legal impugnado, 
en cuanto autorizaría una delegación de facultades jurisdiccionales; por 
lo que corresponde analizar ahora, en esta fase, los razonamientos jurí-
dicos de las partes y la veracidad de la infracción constitucional denun-
ciada;
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ii
aplicación de sanciones y procediMiento 

sancionatorio triButario

DECIMOPRIMERO. Que el precepto reprochado en autos, esto es, 
el inciso primero del artículo 161 del código tributario, entrega al di-
rector regional del servicio de impuestos internos la facultad de aplicar 
sanciones por infracciones tributarias que no revistan el carácter de delito 
y contempla, a su vez, la facultad del director regional de delegar la alu-
dida atribución a funcionarios del servicio de impuestos internos que él 
designe; 

DECIMOSEGUNDO. Que es del caso señalar, como ya lo ha hecho 
este órgano jurisdiccional en roles nos 766 y 725, ambos del año recién 
pasado, que la facultad de los directores regionales del servicio de im-
puestos internos de aplicar sanciones administrativas, consagrada en el 
artículo 161 del código tributario, como en diversos otros preceptos del 
mismo cuerpo legal, se enmarca dentro de sus potestades administrativas 
sancionatorias, que no suponen ejercicio de jurisdicción. así, por lo de-
más, también lo señaló esta Magistratura ya en los autos rol nº 124/1991. 
en efecto, como lo han consignado tratadistas de derecho administra-
tivo: “La decisión de la administración imponiendo una sanción es un acto ad-
ministrativo típico y por consiguiente tiene la eficacia jurídica propia de tales 
actos. No constituye un acto jurisdiccional, ni produce cosa juzgada” (enrique 
sayagués lazo, tratado de derecho administrativo, tomo i, 1998, pág. 
354). y es que “un elemento básico de la sanción administrativa es el carácter 
administrativo del procedimiento que ha de observarse. El procedimiento 
aparece gobernado y dirigido, principalmente, por órganos y funcionarios inte-
grantes de la Administración” (ramiro Mendoza, acerca del principio ge-
neral de la intransmisibilidad de las multas, conferencias santo tomás, 
2005, p. 137);

DECIMOTERCERO. Que si bien se ha discutido en doctrina acerca 
de si las contravenciones tributarias tienen naturaleza civil, administrati-
va o derechamente penal (sergio endress, naturaleza de las infracciones 
y sanciones tributarias, Gaceta Jurídica 190, 1996, págs. 23 y ss.), esta 
Magistratura ha sujetado las sanciones administrativas al estatuto consti-
tucional del artículo 19 nº 3, en lo relativo a los principios de legalidad y 
tipicidad, exigiendo que el acto administrativo sancionador se imponga 
en el marco de un debido proceso, teniendo siempre el afectado derecho 
a impugnarlo ante los tribunales de justicia. en tal sentido, este tribunal 
ha precisado que “los principios inspiradores del orden penal han de aplicarse, 
por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son 
manifestaciones del ius puniendi” (rol nº 244/1996, consid. 9°, y, más recien-
temente, en los autos rol nº 480/2006); 
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DECIMOCUARTO. Que, por consiguiente, no existe en la especie 
ejercicio alguno de facultades propiamente jurisdiccionales, que resuel-
van conflictos entre partes, sino que se está en presencia del ejercicio de 
potestades administrativas sancionadoras, de forma tal que no cabe re-
proche constitucional en cuanto a una eventual delegación de las mismas, 
pues ésta se enmarca en lo dispuesto en nuestro ordenamiento jurídico, 
específicamente, en el artículo 41 de la ley nº 18.575, orgánica consti-
tucional de Bases Generales de la administración del estado, que recono-
ce expresamente la delegación de potestades administrativas;

DECIMOQUINTO. Que, atendido el razonamiento precedente, es 
del caso precisar que el artículo 161 del código tributario, en su inte-
gridad, tal como lo ha manifestado esta Magistratura en los citados roles 
nos 766 y 725, contempla las etapas de un procedimiento administrativo 
sancionador, cuestión que, por lo demás, es señalada expresamente por 
el epígrafe del título iV y en el artículo 162 del mismo cuerpo legal. en 
efecto, el artículo 161 del código tributario se encuentra ubicado en di-
cho título iV del libro iii, bajo la denominación “Del procedimiento para 
la aplicación de sanciones”. a su vez, el inciso tercero del artículo 162 del 
mismo código indica que si las infracciones pudieren ser sancionadas con 
multa y pena corporal, el director del servicio de impuestos internos 
puede interponer una denuncia o querella o enviar los antecedentes al 
director regional respectivo para que aplique la multa que correspon-
diere a través “del procedimiento administrativo previsto en el artículo anterior”. 
adicionalmente, el artículo 105 del código tributario señala en su inciso 
primero que “las sanciones pecuniarias serán aplicadas por el Servicio de acuer-
do con el procedimiento que corresponda del Libro Tercero, excepto en aquellos casos 
en que de conformidad al presente Código sean de la competencia de la justicia 
ordinaria civil”;

DECIMOSEXTO. Que, de esta forma, el artículo 161 del código tri-
butario regula un procedimiento administrativo que tiene por finalidad 
la imposición de sanciones, en el caso de infracciones tributarias, que 
no consistan en pena corporal. el procedimiento se inicia con el levanta-
miento de un acta, también denominada “formulación de cargos”, la que 
se comunica al contribuyente para que presente sus descargos, pudien-
do eventualmente recibirse prueba, y dictándose posteriormente el acto 
administrativo sancionador. la disposición legal establece la posibilidad 
de impugnar el acto administrativo ante los tribunales (esto es, corte de 
apelaciones y, en su caso, corte suprema), resguardando así la observan-
cia de un debido proceso. similares procedimientos contemplan otras 
disposiciones legales, particularmente en el ámbito económico y finan-
ciero; 

DECIMOSÉPTIMO. Que, del mismo modo, debe tenerse presente 
que el referido artículo 161 del código tributario fue modificado por 
la ley nº 19.806. entre dichas modificaciones se reemplazó el nume-
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ral décimo del artículo, precisándose que: “No se aplicará el procedimiento 
de este Párrafo tratándose de infracciones que este Código sanciona con multa y 
pena corporal. En estos casos corresponderá al Servicio recopilar los antecedentes 
que habrán de servir de fundamento a la decisión del Director a que se refiere el 
artículo 162, inciso tercero.”. adicionalmente se sustituyó, en el segundo 
párrafo de dicho numeral, las palabras “la investigación previa” por “la 
recopilación”;

DECIMOCTAVO. Que en relación a la aludida modificación esta Ma-
gistratura señaló: “Que, siguiendo el principio tantas veces aplicado por este 
Tribunal ‘de interpretación de conformidad a la Constitución’, y a fin de precaver 
una eventual contradicción entre el nuevo numeral 10 del transcrito artículo 161 
y el artículo 80 A de la Carta Fundamental, esta Magistratura aprueba la modifi-
cación a aquel precepto, en el entendido de que la ’recopilación de antecedentes’ a 
que él se refiere no importa ni puede constituir una investigación de aquellas que 
se mencionan en el citado artículo 80 A y, por ende, que si en el transcurso de esa 
recopilación el Servicio verifica que existen motivos suficientes para iniciar una in-
vestigación por la posible comisión de un hecho que revista caracteres de delito que 
corresponda sancionar con multa y pena corporal, deberá abstenerse de continuar 
en dicha actuación” (rol nº 349/2002, considerando 34°);

DECIMONOVENO. Que lo señalado se ve confirmado por la discu-
sión que se produjo en la comisión de constitución, legislación, Justicia 
y reglamento del senado acerca del alcance de la modificación. así, el 
entonces senador enrique silva cimma señaló que la esencia del proble-
ma derivaba de la aplicación del artículo 80 a de la carta Fundamental, 
norma que debe ser interpretada de acuerdo con la sana razón, estiman-
do que “la práctica demuestra que necesariamente organismos de esta naturaleza, 
típica y exclusivamente fiscalizadores, tienen el deber de analizar a fondo los ante-
cedentes, antes de que se determinen o se llegue hipotéticamente a la conclusión de 
que los hechos son constitutivos de delitos”, concluyendo que “para eso, deben 
realizar una investigación amplísima en el campo administrativo fiscalizador y que 
es fundamental, porque de otra manera dejarían de cumplir el sentido genuino 
que determina la justificación y la existencia de las instituciones”. se trata en-
tonces de la potestad administrativa fiscalizadora propia del servicio de 
impuestos internos. en el mismo informe se dejó constancia de que las 
enmiendas introducidas al número 10 del artículo 161 “están destinadas 
a consultar el procedimiento de recopilación de antecedentes, que procederá en el 
caso de infracciones que el Código Tributario sanciona con multa y pena corporal”, 
puntualizándose que “los antecedentes recopilados servirán de fundamento a la 
decisión del Director acerca de interponer la respectiva denuncia o querella o dar 
curso a la aplicación de la multa por vía administrativa”;

VIGÉSIMO. Que, en el mismo sentido, la doctrina especializada ha 
señalado que “si el Director opta por no perseguir el hecho penalmente, se aplica 
el procedimiento administrativo previsto en el art. 161 CT, el cual, como se 
ha visto, no constituye una instancia jurisdiccional, sino una etapa en el 
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cumplimiento de resoluciones administrativas. A la aplicación de este procedimien-
to, que por cierto no está diseñado para la investigación de hechos que revisten o 
pueden revestir caracteres de delito, sino para la imposición de una multa en razón 
de contravenciones administrativas (véanse esencialmente los números 2° y 6° del 
art. 161 CT), no puede oponerse ni el contribuyente ni órgano del Estado alguno” 
(alex Van Weezel, delitos tributarios, páginas 166 y 167). la corte su-
prema, por su lado, ha sentenciado que, en caso de que no se impetre la 
acción penal, el procedimiento de persecución de responsabilidad por la 
infracción tiene un carácter contencioso administrativo (rol nº 32/2000, 
19 de abril de 2000);

VIGESIMOPRIMERO. Que, así las cosas, el procedimiento que regu-
la el artículo 161 del código tributario y en virtud del cual se le otorga 
la facultad al director regional del servicio de impuestos internos –o al 
funcionario que éste designe al efecto– para aplicar multas, importa en 
la especie el ejercicio de facultades sancionatorias administrativas y no 
jurisdiccionales, razón por la cual no puede estimarse que exista una 
contravención a lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, 19 nº 3, inciso cuarto, 
64 y 76 de la constitución política;

VIGESIMOSEGUNDO. Que confirma lo anterior la circunstancia 
de que en el marco del procedimiento administrativo sancionador, de 
conformidad a lo prescrito en el nº 3 del artículo 161 del referido códi-
go, se pueden adoptar medidas conservativas necesarias para evitar que 
desaparezcan los antecedentes probatorios de la infracción o que ésta se 
consume, estableciéndose al efecto la posibilidad de una reclamación por 
el afectado ante el Juez de letras en lo civil; 

iii
consideraciones Finales relatiVas a ModiFicaciones 
aproBadas por el leGislador y crÍticas ForMuladas 

al procediMiento sancionador

VIGESIMOTERCERO. Que no debe desconocerse la circunstancia 
de que, aunque se trata de una cuestión de mérito que debe resolver el 
legislador, se ha cuestionado la circunstancia que sea la propia adminis-
tración la que conozca de materias sancionatorias. reparos en tal sentido 
pueden apreciarse incluso en la doctrina de ius publicistas de fines del 
siglo XiX (Jorge huneeus, la constitución ante el congreso, 1891). ello 
se reitera en las postrimerías del siglo XX (eduardo soto Kloss e iván 
aróstica Maldonado, por mencionar algunos). en tal sentido un autor ha 
señalado que “una somera revisión de la legislación vigente en esta materia, en 
un diagnóstico preliminar, nos lleva a plantear un serio cuestionamiento acerca 
del contenido y alcances de las sanciones administrativas, de la forma como el 
legislador ha venido configurando la potestad sancionadora, del modo como dicha 
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atribución está siendo ejercida por parte de la administración y del control de su 
ejercicio por parte de los tribunales” (pedro aguerrea, acerca de los límites de 
la potestad sancionadora de la administración, 2005);

VIGESIMOCUARTO. Que, precisamente por ello, en el proyecto de 
ley sobre justicia tributaria, aprobado por el congreso nacional y recien-
temente revisado por esta Magistratura (rol 1243-08), se diferencia clara-
mente la aplicación de las sanciones pecuniarias, que se entrega al direc-
tor del servicio de impuestos internos, del conocimiento y la resolución 
de las denuncias a que se refiere el artículo 161 del código tributario, 
que son entregadas a los tribunales tributarios y aduaneros;

VIGESIMOQUINTO. Que, por lo demás, ya en las X Jornadas del 
iladt, celebradas en 1981, se propugnaba que “todas las sanciones por 
infracciones tributarias sean aplicadas por órganos jurisdiccionales”. del mismo 
modo, el jurista niceto alcalá Zamora y castillo, en la i Jornada latinoa-
mericana de derecho procesal, instaba a que “el castigo de las infracciones 
administrativas debe sustraerse a la administración y traspasarse a genuinos tribu-
nales mediante un procedimiento sumario”; 

VIGESIMOSEXTO. Que de lo razonado en los considerandos pre-
cedentes se desprende que el inciso primero del artículo 161 del código 
tributario, disposición legal que se impugna en estos autos, dice relación 
con actuaciones administrativas sancionatorias y no con el ejercicio de 
funciones de carácter jurisdiccional, y así, por demás, lo ha entendido 
esta Magistratura en roles nos 725 y 766, del año 2008, razón por la cual 
no existen las infracciones constitucionales consultadas en estos autos y 
así se declarará.

y visto lo prescrito en el artículo 93, inciso primero, nº 6 e inciso 
decimoprimero, de la constitución política, así como en el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

Que la aplicación, en la gestión pendiente, del inciso primero del ar-
tículo 161 del código tributario no resulta contraria a la constitución 
política de la república. 

devuélvase a la corte requirente la causa remitida (en custodia nº 54).

Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre al 
fallo, pero no comparte lo razonado en el considerando 13° de esta sen-
tencia. 

redactó la sentencia el Ministro señor enrique navarro Beltrán.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.223-2008
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores José luis cea egaña (presidente subrogante), raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, 
Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, enrique navarro Beltrán y 
Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nos 1.233 y 1.245.

rol nº 1.224-2008

control de constitucionalidad
del proyecto de ley Que ModiFica la ley nº 20.174 

para caMBiar la denoMinación de la proVincia 
“de ranco” por la “del ranco”

Ley Nº 20.294, de 3 de octubre de 2008

santiago, nueve de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.669, fechado el 2 de septiembre de 
2008, la cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado 
por el congreso nacional, que modifica la ley nº 20.174 para cambiar 
la denominación de la provincia “de ranco” por la “del ranco”, 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 constitucionalidad respecto del artículo único 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 artículo 110, inciso segundo, de la carta Funda-
mental señala:

“La creación, supresión y denominación de regiones, provincias y comunas; 
la modificación de sus límites, así como la fijación de las capitales de las regiones 
y provincias, serán materia de ley orgánica constitucional.”;
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CUARTO. Que el artículo único del proyecto de ley sometido a con-
trol de constitucionalidad preceptúa lo siguiente:

“reemplázase, en los artículos 1° y 2° de la ley nº 20.174, la frase “de 
ranco” por “del ranco”.;

QUINTO. Que, de acuerdo a lo indicado 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 por sentencia de fecha 26 de enero de 2007 dictada 
en los autos rol nº 720, los artículos 1° y 2° de la ley nº 20.174 fueron 
declarados propios de la ley orgánica constitucional a que se refiere el 
artículo 110, inciso segundo, de la constitución. de este modo, la nor-
ma sometida a conocimiento del tribunal, al modificar dichos preceptos 
cambiando la denominación de la provincia de ranco, debe considerarse 
que tiene igual carácter orgánico constitucional;

SÉPTIMO. Que, consta de los antecedentes, que el artículo único del 
proyecto sometido a conocimiento de este tribunal, ha sido aprobado, en 
ambas cámaras del congreso nacional, con las mayorías requeridas por 
el inciso segundo del artículo 66 de la constitución;

OCTAVO. Que la disposición a que se ha hecho referencia en el consi-
derando anterior no es contraria a la carta Fundamental.

y visto, lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 93, inciso pri-
mero, nº 1°, e inciso segundo, y 110, 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 el artículo único del proyecto remitido es constitucional. 
redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
devuélvase el proyecto a la cámara de diputados, rubricado en cada 

una de sus hojas por el secretario del tribunal, oficiándose a tal efecto.
regístrese, déjese fotocopia del proyecto y archívese.

Rol Nº 1.224-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, 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, 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 1.225-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 61 de la ley nº 

18.695, orGÁnica constitucional de Municipalidades, 
deducido por daniel ernesto adaro silVa

santiago, ocho de septiembre de dos mil ocho.

proveyendo escrito de esta misma fecha, del abogado aldo duque 
santos, por el requirente, ténganse por acompañados los documentos 
conforme lo ordenado en resolución de fojas 15.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 5 de septiembre de 2008, el abogado aldo du-
que santos, en representación de don daniel ernesto adaro silva, ha 
deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
del artículo 61 de la ley nº 18.695, orgánica constitucional de Munici-
palidades, “en la parte que establece que se entenderá temporalmente incapacitado 
para el desempeño de su cargo, el Alcalde o Concejal cuyo derecho a sufragio se 
suspenda por alguna de las causales del artículo 16 de la Constitución Política…”.

la inaplicabilidad del precepto legal antes señalado se pide sea decla-
rada por este tribunal constitucional en la causa electoral rol 2-2008, se-
guida ante el tribunal regional electoral de la ii región de antofagasta, 
de la que conoce actualmente el tribunal calificador de elecciones, por 
apelación interpuesta por su parte en contra de la sentencia de primera 
instancia, bajo el rol 83-2008;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, 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 aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución.”;

4º Que, a su vez, el artículo 93, inciso decimoprimero, 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.”;
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5º Que, examinados los antecedentes tenidos a la vista, debe con-
cluirse que la presentación de fojas uno no cumple con la exigencia cons-
titucional según la cual la aplicación del precepto legal que se impugna 
pueda resultar decisiva en la resolución del asunto de que se trata.

en efecto, la disposición de la ley orgánica constitucional nº 18.695 
cuya declaración de inaplicabilidad se solicita en la especie, está referida 
a la incapacidad temporal para el desempeño del cargo de alcalde o con-
cejal que se genera cuando respecto de cualquiera de ellos ha operado la 
suspensión del derecho a sufragio por alguna de las causales previstas en 
el artículo 16 de la constitución política. en cambio, lo que se discute en 
la causa judicial en la que incide el requerimiento deducido en la especie, 
conforme a los documentos acompañados, es si se ajusta o no a derecho 
una resolución dictada por el servicio electoral de la segunda región 
que rechazó la postulación del señor daniel adaro silva al cargo de alcal-
de de la Municipalidad de antofagasta.

la sola circunstancia precedentemente descrita permite constatar que 
la aplicación del precepto legal impugnado en este caso no tendría el 
efecto de influir en la decisión sustantiva del asunto judicial concreto in-
vocado, atendida la naturaleza del mismo;

6º Que, no cumpliéndose en la especie uno de los requisitos esta-
blecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso a la acción 
deducida, ésta será declarada 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.
al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que indica.
al segundo otrosí, estése al mérito de autos.
a los otrosíes tercero, cuarto y quinto, téngase presente.

acordada la declaración de inadmisibilidad y la providencia relativa a 
la petición contenida en el segundo otrosí del requerimiento deducido a 
fojas uno, con el voto en contra de los Ministros señores Mario Fernán-
dez Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron por declarar 
admisible la acción de inaplicabilidad interpuesta y por decretar la sus-
pensión del procedimiento en que incide.

notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.225-2008
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pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente (s), Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y 
por los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas pala-
cios, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario (s) del tribunal constitucional, Jaime silva Mac-iver.

rol nº 1.226-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 14 

de la ley nº 20.066, soBre Violencia intraFaMiliar, 
deducido por ricardo alBerto Montes hales

santiago, dieciséis de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que el abogado christian rojas toledo, en representación de ri-
cardo alberto Montes hales, ha deducido un requerimiento de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del artículo 14 de la ley nº 20.066, sobre 
Violencia intrafamiliar, en relación con los autos ruc nº 0700106661-1, 
rit 203-2007, del Juzgado de Garantía de la ciudad de la unión, en los 
cuales se ha dictado sentencia condenatoria en contra de la persona antes 
indicada, en calidad de autor del delito sancionado precisamente en el 
precepto legal impugnado. según expresa el mismo actor, dicha causa 
se encontraría actualmente en conocimiento de la corte suprema, por la 
interposición de un recurso de queja deducido por su parte, cuya copia 
simple acompaña a su presentación;

2º Que el presidente del tribunal ordenó dar cuenta del requeri-
miento de la especie en la primera sala para que se pronuncie sobre su 
admisibilidad;

3º Que, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, 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 aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial, resulte contraria a la Constitución”;

4º Que, a su vez, el artículo 93, inciso decimoprimero, 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 
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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.”;

5º Que consta del certificado estampado con esta misma fecha por el 
secretario de este tribunal constitucional, que la causa criminal invoca-
da en el requerimiento se encuentra en fase de ejecución de la sentencia 
condenatoria dictada en contra de ricardo alberto Montes hales y que el 
recurso de queja a que se ha aludido en la especie, fue declarado inadmi-
sible por la corte suprema, con fecha 19 de agosto del año en curso.

en consecuencia, con los antecedentes tenidos a la vista, no se ha veri-
ficado la existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario 
o especial en la cual pudiera recibir aplicación el precepto legal que se 
impugna;

6º Que el incumplimiento del presupuesto constitucional referido 
precedentemente es suficiente fundamento para declarar la inadmisibili-
dad de la acción.

y teniendo presente lo establecido 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 deducido en lo principal del escrito de 
fojas uno.

al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos.
al segundo otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.226-2008 

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
los Ministros señor Mario Fernández Baeza, señora Marisol peña torres 
y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal, 
don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.227-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 2°, 4°, 5°, 12, 

14, 15 y 16 del decreto ley nº 2.695, de 1979, 
deducido por elena uarac Kuncar

santiago, veintinueve de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que, mediante requerimiento deducido con fecha 10 de septiem-
bre del año en curso, el abogado hernán Gastón ureta Godoy, en repre-
sentación de elena uarac Kuncar, solicita a este tribunal que declare la 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 2°, 4°, 5°, 12, 14, 
15 y 16 del decreto ley nº 2.695, de 1979. en seguida, en la parte peti-
toria del escrito, se requiere a esta Magistratura declarar que los precep-
tos de jerarquía legal recién mencionados “resultan inconstitucionales” y, 
además, que la resolución nº 4663, de 22 de diciembre de 1998, de la 
secretaría regional Ministerial de Bienes nacionales de la Viii región, 
infringe los artículos 6°, 7°, 76 y 19, nº 24, de la constitución política, por 
lo cual debe cancelarse la inscripción conservatoria que indica.

las declaraciones antes referidas se solicitan respecto de los siguientes 
procesos judiciales en los que la requirente sería parte: 

a) rol 26.937, sobre acción de dominio, caratulado “uarac con Fi-
gueroa”, que se sigue ante el tercer Juzgado de letras de los angeles, y 

b) rol c-9538, sobre acción de nulidad de derecho público inter-
puesta en contra de la resolución nº 4663, de 22 de diciembre de 1998, 
del secretario regional Ministerial de Bienes nacionales de la Viii re-
gión, caratulado “uarac con seremi de Bienes nacionales de la Viii re-
gión”, que se sigue ante el primer Juzgado civil de concepción. 

en el mismo escrito se señala expresamente que “siendo ambas con-
troversias un mismo problema jurídico y constitucional”, aunque con de-
mandados distintos, resulta conveniente circunscribir este “requerimien-
to de inaplicabilidad”, “preferentemente”, a la acción que se sigue en 
contra de la autoridad administrativa individualizada con anterioridad. 
Finalmente, en la presentación se expresa: “estimando que la justicia or-
dinaria es un camino muy largo y que el órgano superior jerárquico en 
materias constitucionales es el tribunal constitucional mi parte ha creído 
pertinente derechamente inclinarse en esta controversia por el requeri-
miento de inaplicabilidad”;

2º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver, por la mayoría de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un 
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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”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
se concluye que la presentación de fojas uno no cumple con dos de las 
exigencias constitucionales anotadas en el considerando segundo de esta 
resolución; 

5º Que, en primer lugar, como se ha señalado, el requerimiento in-
terpuesto en la especie persigue, por una parte, que este tribunal declare 
la inaplicabilidad de disposiciones precisas del decreto ley nº 2.695, de 
1979, que fija normas para regularizar la posesión de la pequeña propie-
dad raíz y para la constitución del dominio sobre ella, en dos gestiones 
judiciales que se individualizan y respecto de las que no consta su estado 
de tramitación; ello, como ya lo ha declarado esta sala, “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 impug-
nados puedan resultar derecho aplicable” (roles 803, 832 y 984);

6º Que, en segundo término, no se cumple con la exigencia de con-
tener una impugnación razonablemente fundada, toda vez que, según lo 
que se expresa en su texto, el actor intenta utilizar la acción de inaplica-
bilidad como un mecanismo alternativo y/o sustitutivo de otros recursos o 
acciones previstas por el ordenamiento jurídico en normas diversas a las 
referidas en el considerando segundo de esta sentencia, además de desa-
rrollar argumentaciones que dan cuenta de conflictos de mera legalidad; 
todo lo cual corresponde al conocimiento y resolución de los tribunales 
que integran el poder Judicial y, por consiguiente, no a esta Magistratura 
constitucional;

7º Que el reparo anterior se funda también en que resulta incompa-
tible con el objeto de la acción de inaplicabilidad que, como sucede con 
la deducida en la especie, persiga que el tribunal emita un pronuncia-
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miento sobre la eventual inconstitucionalidad de un acto administrativo 
–naturaleza que reviste la resolución nº 4663, de 1998, del secretario 
regional Ministerial de Bienes nacionales de la Viii región–;

8º Que, a mayor abundamiento, es dable observar que la declaración 
de inconstitucionalidad de normas legales –que también se pide en la 
presentación en examen–, además de resultar incompatible con la inapli-
cabilidad deducida, sólo corresponde solicitarla a esta Magistratura en 
los casos y condiciones previstas en el numeral 7° del inciso primero del 
artículo 93 de la ley Fundamental, y ninguna de ellas se verifica en este 
caso;

9º Que, por las razones expuestas, esta sala decidirá que no concu-
rren los señalados presupuestos constitucionales necesarios para declarar 
la admisibilidad del requerimiento interpuesto y, en consecuencia, lo de-
clarará 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.
al otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.227-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y los 
Ministros señores raúl Bertelsen repetto, Mario Fernández Baeza, seño-
ra Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza el 
secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.228-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 15 y 16 

del decreto ley nº 2695, de 1979, deducido 
por nora roca erices

santiago, tres de diciembre de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 10 de septiembre del año 2008, el abogado claudio rodri-
go rojas Fischer, en representación de la señora nora roca erices, ha 
interpuesto ante esta Magistratura requerimiento de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad de los artículos 15 y 16 del dl nº 2695, de 1979, en 
los autos sobre acción ordinaria de restitución de inmueble, rol 33123-
2006, caratulados “roca Marín, pedro pablo, con roca erices, nora”, que 
se siguen ante el Juzgado de letras en lo civil de yungay y que se en-
cuentran en actual tramitación ante la corte de apelaciones de chillán, 
bajo el rol de ingreso nº 62-2008.

como antecedentes de la gestión judicial invocada el requirente mani-
fiesta, en síntesis, que, con fecha 19 de diciembre del año 2007, el Juzga-
do de yungay dictó sentencia que acogió la demanda ordinaria interpues-
ta por don pedro pablo roca Marín en contra de su representada, doña 
nora roca erices, declarando que aquél es el dueño de la propiedad que 
ambos ocupan materialmente, ubicada en calle los amores nº 300 de esa 
ciudad, y que, por ende, la demandada debía hacer abandono de ella, dis-
poniéndose, además, que se cancelara la inscripción conservatoria practi-
cada a nombre de aquélla, correspondiente al año 2000. se hace presente 
que la misma sentencia de primer grado, pronunciándose acerca de una 
petición subsidiaria de la demandada –quien también actúa como deman-
dante reconvencional en la causa–, declara que no le compete conocer ni 
resolver una eventual inconstitucionalidad de las normas contenidas en 
el decreto ley nº 2.695, y es ello lo que ha motivado a su parte a recurrir 
ante esta Magistratura constitucional.

el requirente hace notar, en seguida, que en la medida que el Juz-
gado de yungay consideró los artículos 15 y 16 del mencionado decreto 
ley para fundar su sentencia y, en definitiva, declarar y reconocer que 
el dominio del inmueble de que se trata le corresponde a quien utilizó 
dicha legislación, y que dicha sentencia ha sido apelada por su parte, esas 
mismas disposiciones serían decisivas para resolver la cuestión pendiente.

se refiere también el libelo a la competencia del tribunal constitucio-
nal para conocer, como en este caso, de requerimientos de inaplicabilidad 
en que se impugnan normas legales anteriores a la entrada en vigencia 
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del texto constitucional del año 1980, la que no sólo se fundamenta en 
lo dispuesto en el nº 6° del inciso primero y en el inciso undécimo del 
artículo 93 de la carta Fundamental, sino que también en las sentencias 
dictadas por esta misma Magistratura en tal sentido.

en cuanto al fondo de la cuestión que se somete al conocimiento de 
este tribunal, el actor manifiesta que la aplicación de las referidas normas 
legales, en el caso concreto invocado, puede producir efectos contrarios a 
las siguientes normas constitucionales:

1. al artículo 19, numerales 24° y 26°, por cuanto, a su juicio, ta-
les preceptos legales permitirían afectar la esencia del derecho de 
propiedad;

2. también podría generarse una vulneración del artículo 19, nº 3°, 
inciso quinto, atendido que las normas impugnadas establecerían 
un procedimiento que se califica como “irracional e injusto” y que 
permitiría privar de la posesión inscrita y, consecuencialmente, 
del dominio a una persona, sin previo emplazamiento adecuado.

3. en subsidio, y para el caso de que no se estimara violentada tal ga-
rantía constitucional, se alega la infracción del nº 2° del mismo ar-
tículo 19 referido, toda vez que la aplicación de los artículos 15 y 16 
impugnados infringiría la prohibición que pesa sobre el legislador 
y sobre toda otra autoridad, de efectuar diferencias arbitrarias. se 
puntualiza que nada justificaría, a su entender, las diferencias de 
tratamiento que se presentan por la aplicación de las disposiciones 
legales que se impugnan, en cuanto: a) al emplazamiento; b) a 
los plazos establecidos para el ejercicio de las acciones de quienes 
alegan tener derechos reales sobre el predio regularizado; y c) a 
la forma de adquisición del derecho real de dominio, con respecto 
al régimen común. también sería de dudosa constitucionalidad 
a la luz de la garantía de la igualdad ante la ley, según se señala, 
que por aplicación de las reglas del mencionado decreto ley no 
sea un juez sino un funcionario de la administración del estado el 
encargado de calificar los antecedentes posesorios que se invocan 
por una persona respecto de una propiedad raíz, para proceder a 
regularizar.

4. por otra parte, la requirente estima que la aplicación de las nor-
mas legales en el caso concreto de que se trata, produciría efectos 
contrarios al principio de la igual repartición de las cargas pú-
blicas, reconocido en el numeral 20° del artículo 19 de la carta 
Fundamental, porque el legislador no podría “imponer a ciertas 
personas que son propietarias de predios susceptibles de regulari-
zación la carga de la solución de un problema social relacionado a 
la deficiente constitución de la propiedad raíz” en nuestro país. lo 
anterior, según sostiene la actora, ni siquiera se le permite a la ley 
invocando la función social de la propiedad, pues ésta sólo admite 
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imponer limitaciones y obligaciones, pero no privar del derecho 
de dominio, del bien sobre el que recae o de alguno de sus atribu-
tos; y

5. Finalmente, se afirma que se generaría la vulneración de los ar-
tículos 5°, 6° y 7°, en relación con el nº 26° del artículo 19 de la 
constitución, en cuanto la aplicación de los artículos 15 y 16 del 
d.l. nº 2.695, de 1979, permitiría desconocer el régimen de la 
posesión inscrita previsto en el código civil, generando una si-
tuación de incertidumbre para el dueño de una propiedad raíz 
que sería contraria al principio de la seguridad jurídica que dichos 
preceptos constitucionales consagran en un sentido estricto, como 
“certeza jurídica y lo que en derecho constitucional alemán se 
denomina el principio de confianza legítima”.

con fecha 29 de septiembre del año 2008, la primera sala del tribu-
nal declaró admisible el requerimiento deducido ordenando, asimismo, 
la suspensión del procedimiento en el que incide. se debe hacer presente, 
además, que ni los órganos constitucionales –presidente de la república, 
senado y cámara de diputados– ni la parte demandante en el proceso 
judicial sub lite, a quienes se les dio conocimiento del requerimiento, se-
gún consta en autos, han formulado observaciones respecto de la acción 
deducida.

habiéndose traído los autos en relación, con fecha 22 de enero del 
año 2009 se procedió a la vista de la causa, escuchándose la relación y el 
alegato del abogado claudio rojas Fischer, por la requirente.

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitu-
ción política dispone que es atribución del tribunal constitucional “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”;

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 el abogado claudio rojas Fischer, actuando en 
representación de nora roca erices, solicitó a este tribunal declarar 
inaplicables los artículos 15 y 16 del decreto ley nº 2.695, de 1979, que 
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fija normas para regularizar la posesión de la pequeña propiedad raíz 
y para la constitución del dominio sobre ella, en los autos sobre juicio 
ordinario de restitución de propiedad, rol nº 33.123-2006, caratulados 
“roca Marín, pedro pablo, con roca erices, nora”, seguidos ante el Juz-
gado de letras de yungay, causa en que la requirente de inaplicabilidad 
es demandada y demandante reconvencional y que actualmente se trami-
ta ante la corte de apelaciones de chillán con rol de ingreso nº 62-2008, 
correspondiente éste al recurso de apelación interpuesto contra la sen-
tencia de primera instancia, el que constituye, precisamente, la gestión 
pendiente seguida ante un tribunal ordinario o especial que habilita a 
esta Magistratura constitucional para pronunciarse sobre la cuestión de 
inaplicabilidad planteada;

CUARTO. Que los preceptos legales contenidos en el decreto ley nº 
2.695, de 1979, cuya inaplicabilidad se solicita son los siguientes:

“Artículo 15. La resolución del Servicio que acoja la solicitud se considerará 
como justo título. Una vez practicada su inscripción en el Registro del Conserva-
dor de Bienes Raíces, el interesado adquirirá la calidad de poseedor regular del 
inmueble para todos los efectos legales, aunque existieren a favor de otras personas 
inscripciones que no hubieran sido materialmente canceladas.

Transcurrido un año completo de posesión inscrita no interrumpida, contado 
desde la fecha de la inscripción, el interesado se hará dueño del inmueble por pres-
cripción, la que no se suspenderá en caso alguno.

La resolución indicada en el inciso primero y la sentencia a que se refiere el 
artículo 25 de esta ley se subinscribirán al margen de la respectiva inscripción de 
dominio a la que afecte el saneamiento, si se tuviere conocimiento de ella.

Artículo 16. Como consecuencia de lo dispuesto en el artículo precedente, ex-
pirado el plazo de un año a que esa disposición se refiere, prescribirán las acciones 
emanadas de los derechos reales de dominio, usufructo, uso o habitación, servi-
dumbres activas y el de hipoteca relativos al inmueble inscrito de acuerdo con la 
presente ley.

Las anteriores inscripciones de dominio sobre el inmueble, así como la de los 
otros derechos reales mencionados, las de los gravámenes y prohibiciones que lo 
afectaban, una vez transcurrido el citado plazo de un año, se entenderán can-
celadas por el solo ministerio de la ley, sin que por ello recobren su vigencia las 
inscripciones que antecedían a las que se cancelan.

Con todo, si las hipotecas y gravámenes hubiesen sido constituidas por el mismo 
solicitante o por alguno de los antecesores cuya posesión legal o material se hubiera 
agregado a la suya, dichas hipotecas y gravámenes continuarán vigentes sobre el 
inmueble. Subsistirán, igualmente, los embargos y prohibiciones decretados en con-
tra del solicitante o de alguno de sus antecesores; pero ello no será obstáculo para 
practicar las inscripciones que correspondan”;

QUINTO. Que, en ocasiones anteriores, este tribunal ha señalado la 
naturaleza de la actual cuestión de inaplicabilidad y sus diferencias con 
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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;

SEXTO. Que, conforme a lo expuesto, las características y circunstan-
cias del caso concreto de que se trate han adquirido actualmente una tras-
cendencia 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 tri-
bunal, 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 determina-
da 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 Funda-
mental, ni que exista una contradicción abstracta y universal del mismo 
con las normas constitucionales;

SÉPTIMO. Que, en el caso de autos, la gestión judicial que permi-
tió la interposición del requerimiento de inaplicabilidad de que conoce 
este tribunal, surge, por una parte, de una demanda de restitución de 
propiedad raíz y de cancelación de inscripciones, a la que se suma, por 
otra, la demanda reconvencional interpuesta por la demandada contra el 
actor solicitando la nulidad del procedimiento seguido ante el Ministerio 
de Bienes nacionales para regularizar la posesión y adquirir el dominio, 
como también la nulidad de la inscripción de dominio resultante de dicho 
procedimiento y, en subsidio, la declaración de preferencia en el dominio 
de la demandante reconvencional por sobre los derechos que pudiera 
haber adquirido el demandado reconvencional en aplicación de las dis-
posiciones del decreto ley nº 2.695, de 1979;

OCTAVO. Que, respecto a las discusiones centradas en la titularidad 
del dominio existente sobre el inmueble objeto de regularización, plan-
teadas tanto en la demanda principal como en la reconvencional, cabe se-
ñalar que la sentencia de primera instancia, de fecha 19 de diciembre de 
2007, consideró que no era procedente discutir la propiedad existente, 
pues dicha cuestión ya había sido conocida y resuelta en una causa segui-
da entre las mismas partes por sentencia ejecutoriada, la que se caratula-
ba “roca erices, nora, con roca Marín, pedro pablo”, rol nº 29.219 del 
Juzgado de letras de chillán, fallada por sentencia dictada el 31 de mayo 
de 2002 y que fuera confirmada por la corte de apelaciones de chillán el 
11 de agosto de 2005 (considerando decimoquinto).
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sobre el particular, el considerando decimoséptimo de la sentencia de 
19 de diciembre de 2007 del Juzgado de letras de yungay, actualmente 
apelada ante la corte de apelaciones de chillán, señala que “habiéndose 
establecido por sentencia ejecutoriada la propiedad del actor respecto del 
predio sub lite no es procedente ventilar dicha materia en este proceso, 
de manera que sólo se dilucidará la nulidad impetrada por la demandada 
principal”;

NOVENO. Que la exclusión –en la causa seguida ante otro tribunal 
que ha permitido la interposición del requerimiento de inaplicabilidad– 
de todo debate sobre el dominio para cuya resolución pudieran haber 
resultado decisivos los artículos 15 y 16 del decreto ley nº 2.695, trae 
aparejada la falta de aplicación en la gestión judicial pendiente de los pre-
ceptos legales impugnados, razón por la que es improcedente pronun-
ciarse sobre su constitucionalidad, debiendo rechazarse el requerimiento 
por este motivo;

DÉCIMO. Que, en cuanto a la demanda reconvencional de nulidad 
del procedimiento de regularización seguido ante el Ministerio de Bienes 
nacionales, deducida precisamente por la parte requirente de inaplica-
bilidad, su conocimiento exige a su vez examinar si existió o no una co-
rrecta aplicación de las normas del decreto ley nº 2.695 que regulaban 
su realización, lo que hizo precisamente la antes mencionada sentencia de 
19 de diciembre de 2007 del Juzgado de letras de yungay;

DECIMOPRIMERO. Que, como puede apreciarse de lo expuesto, en 
la cuestión que se ventila en la demanda reconvencional el interesado en 
la correcta aplicación de las disposiciones del decreto ley nº 2.695, de 
1979, es quien solicitó la declaración de inaplicabilidad de los artículos 
15 y 16 del mismo, preceptos éstos que, sin embargo, no se refieren al 
procedimiento de regularización de la posesión, el cual, a su vez, está 
regulado en los artículos 10 a 14 del mencionado cuerpo legal, los que no 
son objeto del presente requerimiento.

de ello resulta que, para la decisión de la demanda reconvencional 
de nulidad, no son tampoco aplicables los preceptos legales impugnados, 
motivo éste que lleva también a rechazar el requerimiento de inaplica-
bilidad interpuesto, pues, para admitir éste, las disposiciones legales se-
ñaladas como contrarias a la carta Fundamental en su aplicación deben 
resultar decisivas en la resolución del asunto debatido, lo que no ocurre 
en el caso que nos ocupa.

y visto lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 6°, e inciso de-
cimoprimero de la constitución política de la república, así como en las 
disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional 
del tribunal constitucional,
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se resuelve:

Que se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas 
1 y que se pone término a la suspensión del procedimiento decretada en 
estos autos.

acordada con el voto en contra del Ministro señor Mario Fernández 
Baeza, quien estuvo por acoger el requerimiento sobre la base de los si-
guientes argumentos:

1º Que el derecho de propiedad está garantizado en el artículo 19, 
número 24° de la constitución, en cuyo inciso tercero se establece que 
“nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien 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 general, calificada por el legisla-
dor.”;

2º Que en la causa de autos sometida al conocimiento de esta Magis-
tratura, se constata que doña nora roca erices es propietaria del retazo 
de terreno que forma parte del predio los amores, ubicado en campa-
nario, comuna de yumbel, objeto del litigio de la especie, según se acre-
dita en copia autorizada a fojas 16 del expediente del Juzgado de yumbel 
tenido a la vista, en la que consta la inscripción a su nombre a fojas 993, 
nº 714 del registro de propiedad del conservador de yungay. tal cali-
dad de propietaria se menciona, además, en numerosos documentos in-
cluidos en el mencionado expediente, como la autorización de ejecución 
de obras menores en la propiedad extendida por el departamento de 
obras municipales de la Municipalidad de yungay, así como la inscripción 
de la posesión efectiva de la misma en el registro de propiedad del con-
servador mencionado correspondiente al año 2000;

3º Que la utilización del decreto ley nº 2.695, dictado antes de la 
entrada en vigor de la constitución política, cuyas disposiciones se requie-
ren como vulneradas, permite obtener la propiedad vía la prescripción, 
pero no puede lesionar el derecho de propiedad, debidamente acredi-
tado y acompañado de posesión material, aunque compartida, de una 
persona protegida por el encabezado del artículo 19 de la constitución 
política de la república y por este tribunal, cuando a él se recurre legal-
mente, como es el caso. el mencionado cuerpo legal del que forma parte 
el precepto impugnado, tuvo un origen excepcionalísimo, destinado a 
“regularizar la posesión de la pequeña propiedad raíz y para la constitu-
ción del dominio sobre ella”, especialmente de naturaleza rural, que en 
ningún caso es el caso de la especie, pero no tuvo como objeto privar de 
la propiedad a través de la expropiación;

4º Que acoger este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad equivale a restituir el derecho constitucional vulnerado y en 
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ningún caso revocar las resoluciones judiciales dictadas en la causa. si así 
se entendiera, significa que no se entiende la acción de inaplicabilidad 
establecida en el número 6° del artículo 93 de la constitución, misma 
que dirigida hacia una gestión pendiente en segunda instancia involucra, 
automáticamente, de ser acogida, la posibilidad de que se invalide la re-
solución judicial que le dio origen.

redactó la sentencia el Ministro señor raúl Bertelsen repetto y la 
disidencia, su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.228-2008

se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por haber cesado en 
el cargo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Marcelo Venegas palacios (presidente), Juan colombo 
campbell, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario 
Fernández Baeza, Jorge correa sutil, señora Marisol peña torres y se-
ñores enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza 
la secretario suplente del tribunal constitucional, señora Marta de la 
Fuente olguín. 

rol nº 1.229-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161, 

inciso priMero, del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 8 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.183
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rol nº 1.230-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 127 

del códiGo de MinerÍa de 1932, deroGado 
por el artÍculo 244 del actual códiGo del raMo, 

deducido por carlos claussen calVo

santiago, dos de junio de dos mil nueve. 

vistos:

el diez de septiembre de dos mil ocho, don carlos claussen calvo, 
abogado, interpuso ante esta Magistratura requerimiento de inaplicabili-
dad, solicitándole declarar inaplicable el artículo 127 del código de Mine-
ría de 1932, derogado por el artículo 244 del actual código del ramo, en 
la causa rol nº 16.498, que se tramita ante el primer Juzgado de letras 
de el loa-calama, sobre nulidad de concesión minera de explotación, ca-
ratulada “claussen calvo, carlos, con corporación nacional del cobre”, 
actualmente en apelación y casación en la forma bajo el rol nº 173 -2008, 
ante la corte de apelaciones de antofagasta, recursos que configuran la 
gestión pendiente en estos autos.

el texto del precepto legal cuyo mérito constitucional se impugna es el 
que se transcribe a continuación: 

 Art. 127. Si por cualquier causa no se hubiere cumplido con las disposi-
ciones anteriores y se dejare de pagar dos patentes consecutivas caducará 
irrevocablemente la propiedad minera, por el solo ministerio de la ley, en-
tendiéndose que cesan, desde ese momento, los efectos de todas las inscrip-
ciones vigentes. Esta caducidad se producirá a las doce de la noche del 31 
de marzo del año en que se incurra en la mora del segundo pago.

la relación entre la disposición antes reproducida, de un lado, y la 
contenida en el artículo 244 del código de Minería de 1983, de otro, 
vuelve indispensable insertar este último: 

 Art. 244. Derógase toda disposición legal o reglamentaria contraria o in-
compatible con los preceptos de este Código. En especial, se derogan: 

1° El Código de Minería, aprobado por el decreto ley Nº 488, de 24 de agosto 
de 1932, y sus modificaciones posteriores; 

2° La ley Nº 12.576; 
3° El decreto ley Nº 1.090, de 1975, sus modificaciones y reglamentos; 
4° El decreto con fuerza de ley Nº 191, publicado en el Diario Oficial de 20 

de mayo de 1931, del Ministerio de Hacienda; 
5° Los artículos 5° y 6° de la ley Nº 16.319;
6°  El decreto ley Nº 1759, de 1977; 
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7° El decreto ley Nº 3060, de 1979; 
8° La ley Nº 10.263; 
9° El decreto supremo Nº 917, del Ministerio de Economía y Comercio, publi-

cado en el Diario Oficial de 12 de julio de 1952, y
10° El decreto ley Nº 448, de 1974. 

1
sÍntesis del reQueriMiento

los argumentos expuestos por el señor claussen calvo en su libelo 
pueden ser resumidos en los términos siguientes:

1. Gestión pendiente en la cual incide el precepto impugnado

explica que ha seguido un juicio sobre nulidad de concesión minera 
de explotación, ante el primer Juzgado de letras civil de el loa-calama, 
fundado en que la concesión minera que la corporación del cobre de 
chile (en lo sucesivo codelco-chile) constituyó, denominada “salvador 
17, 1 al 10”, se superpuso, con su mensura, a las pertenencias de las que 
el accionante es titular, denominadas “armanda 1 al 100”, constituidas en 
el año 1955. agrega que en esa gestión judicial la parte contraria sostuvo, 
entre otras excepciones, que las aludidas pertenencias “armanda”, pese 
a figurar inscritas en el registro de propiedad del conservador de Minas 
de calama, no subsistían como tales por haber operado la sanción de 
caducidad que establecía el artículo 127 del código de Minería de 1932. 

prosigue haciendo presente que, el 23 de agosto de 2007, el aludido 
tribunal de primera instancia dictó sentencia, en la cual acogió su deman-
da de nulidad y, a la vez, rechazó la excepción opuesta por codelco-chile. 
en lo atinente a este fallo, útil es insertar lo que ese tribunal sostuvo al 
respecto:  

 “18°. Que, del mérito de autos aparece, que el fundamento de la demanda, 
es el hecho de haberse constituido por la demandada una concesión minera 
de explotación denominada “Salvador 17, 1 al 10”, abarcando con su 
mensura parte de los terrenos ya comprendidos por la concesión minera 
de explotación “Armanda 1 al 100”, específicamente las pertenencias “Ar-
manda 38”, “Armanda 39”, “Armanda 40”, “Armanda 47”, “Armanda 
48” y “Armanda 49” y del proceso resulta probado que el actor es titular 
de las pertenencias “Armanda 1 al 100” y la demandada es titular de 
aquella denominada “Salvador 17, 1 al 10”, y en lo que se refiere a la 
superposición de las pertenencias, tenemos que el Perito designado en la 
causa don Jorge Salgado Ruiz, explicó a fs. 327 que las concesiones de 
explotación “Salvador 17, 1 al 10”, se superponen parcialmente a las per-
tenencias “Armanda”, antes individualizadas, sumando todas las hectáreas 
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totalmente superpuestas, da un total de 100 hectáreas, que corresponde a 
toda la superficie posible de mensurar por las concesiones de explotación 
17, 1 al 10, no quedando ningún espacio libre, según se aprecia del plano 
de superposición.

 19°. Que, no obstante lo anterior, la demandada ha sostenido que la su-
perposición no existe, porque la concesión de explotación “Salvador 17, 
1 al 10”, se constituyó sobre terrenos francos y abiertos, porque las perte-
nencias mineras “Armanda” 38, 39, 40, 47, 48 y 49 que se ubicaban en 
el mismo sector, fueron declaradas terrenos francos, por resolución dictada 
en el expediente de remate, refiriéndose a la causa Rol Nº 3978, caratu-
lada “Tesorería Comunal de Calama”, del Primer Juzgado de Letras de 
Calama, proceso del cual se ha obtenido una copia de fs. 1 a fs. 63 vta., 
pero también se tiene a la vista una copia autorizada de los autos Rol Nº 
25.195 del Segundo Juzgado de Letras de Calama, sobre remate de conce-
siones mineras por no pago de patentes, y que data del 3 de julio de 1995 
y, de este proceso, se desprende que la Sociedad Distribuidora, Importadora 
y Exportadora Dilay Ltda., se adjudicó en remate las pertenencias mineras 
“Armanda 1 al 100”, ordenándose extender la correspondiente escritura 
pública de adjudicación el 4 de diciembre de 1996, y es esta la Sociedad 
que ha transferido el dominio al actor, quien tiene inscritos y vigentes sus 
derechos, según consta de la información que proporcionó al Tribunal a fs. 
243 del Señor Conservador de Minas de Calama, y aún más, aparece de 
autos, que obtuvo una sentencia judicial que declaró la prescripción extin-
tiva de las acciones que al Fisco de Chile le pudieran corresponder en re-
lación a las patentes mineras de las pertenencias “Armanda 1 al 100”, de-
vengadas hasta el 01 de abril de 2000 y con anterioridad a esa fecha, que 
se encontraren impagas, por lo que la demanda debe ser acogida tal como 
se ha propuesto, ya que se encuentra acreditado en el proceso, la superposi-
ción efectiva de la concesión minera de explotación denominada “Salvador 
17, 1 al 10”, a aquella denominada “Armanda 1 al 100”, específicamente 
“Armanda 38”, “Armanda 39”, “Armanda 40”, “Armanda 47”, “Armanda 
48” y “Armanda 49”, y como consecuencia no puede estimarse que el con-
trato habido entre el actor y antecesor en el dominio, Sociedad Dilay Ltda., 
sea nulo, situación por lo demás, que no se encuentra de modo alguno 
probada en el proceso, más aún, obra en la causa una copia de sentencia 
donde se ha declarado expresamente, como ya se dijo, la prescripción de las 
acciones que al Fisco de Chile le correspondían, en relación al pago de las 
patentes mineras de la pertenencia minera “Armanda 1 al 100”, al menos 
del año 2000 hacia atrás.” 

agrega que, en contra de esa sentencia, codelco-chile dedujo, el 11 
de octubre de 2007, recursos de apelación y casación en la forma, segui-
dos ante la corte de apelaciones de antofagasta, bajo el rol de ingreso nº 
173-2008, cuya vista se halla pendiente, reconociendo como fundamento 
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de tales acciones lo previsto en el artículo 127 del código de Minería de 
1932.

2. Fundamentos del requerimiento

el actor hace hincapié en que el precepto legal cuya constitucionali-
dad objeta es decisivo en la resolución de la gestión pendiente en la que 
incide su libelo, pues no obstante que tal precepto no está actualmente vi-
gente, esta circunstancia no es obstáculo para deducir la acción de inapli-
cabilidad a su respecto, atendido que si bien la norma se halla derogada, 
no es menos cierto que se pretende, como lo hace codelco-chile, darle 
aplicación ultractiva, esto es, hacerla regir en relación a hechos acaecidos 
después que fue excluida del ordenamiento jurídico, tal como si prosi-
guiera estando en vigor. en sus términos (fs. 9):

“en resumen, la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de 
que trata el artículo 93, inciso primero, nº 6 de la constitución es posi-
ble interponerla cuando el precepto legal de que se trate esté vigente, 
pero también podrá interponerse cuando a una norma derogada se le 
pretenda dar aplicación a una situación posterior a su derogación, esto 
es, cuando pretenda dársele “aplicación ultractiva”, pues ella no esta-
rá “expulsada del sistema jurídico” –como ocurre con la pretensión del 
demandado en el caso de autos– de manera tal que, según estimamos, 
este excmo. tribunal está habilitado para conocer de la presente acción 
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, promovida en contra de la 
aplicación, al caso particular relacionado, del artículo 127 del código de 
Minería de 1932, ya derogado.”

consecuentemente, solicita a esta Magistratura acoger la inaplicabi-
lidad de aquel artículo 127, ya que conforme a lo ordenado en la dis-
posición segunda transitoria de la actual constitución, la normativa, en 
lo referente a la extinción de los derechos emanados de las concesiones 
mineras que se hallaban vigentes a la fecha de entrar a regir esa carta 
Fundamental, es sólo la contenida en el nuevo código del ramo, el cual 
no contempla precepto alguno semejante al artículo 127 del código de 
1932. nuevamente, útil es reproducir el texto del actor:

“esta norma, (disposición segunda transitoria) como se aprecia, es ca-
tegórica en entregar el mandato al código de Minería para regular –a 
más de la forma, condiciones y efectos de tales concesiones mineras vigen-
tes a ese momento– “lo tocante a su extinción.”

(…)
“en absoluta concordancia y armonía con lo anterior, el artículo 1° 

transitorio de la ley orgánica constitucional sobre concesiones Mineras 
ha señalado “Las concesiones mineras vigentes a la fecha de entrada en vigor 
del nuevo Código de Minería subsistirán bajo el imperio de éste, pero, en cuanto a 
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sus goces y cargas y en lo tocante a su extinción, prevalecerán las disposiciones de 
dicho Código.”

(…)
“como se logra apreciar, asociada a la obligación de “amparar” la con-

cesión minera se encuentra la figura de la “caducidad”, como sanción al 
no cumplimiento de dicha obligación, requiriendo el código de Minería 
–para hacer efectiva tal sanción– de una actividad previa de la autoridad, 
de determinadas condiciones objetivas de procedencia (falta de postores 
en la subasta) y, en especial, de la declaración de caducidad (“declara-
ción de terreno franco”) por parte del juez que conozca del proceso de 
remate. no existe en el texto del código de Minería ninguna disposición 
que sancione con la caducidad del derecho del titular de una concesión 
minera el no pago de dos patentes consecutivas, ni menos alguna en que 
se sancione a una concesión minera con la caducidad sin cumplir con los 
trámites administrativos que constituyen al concesionario en mora del 
pago de la patente y con los trámites judiciales que permiten la declara-
ción de caducidad.

el artículo 127 del código de Minería de 1932, en consecuencia, no 
puede asimilarse a la sanción de caducidad por declaración de terreno 
franco que establece el artículo 155 del código de Minería actualmen-
te vigente, de manera tal que aquél no puede ser invocado válidamente 
como causal de extinción de los derechos emanados de una concesión 
minera constituida con anterioridad a la entrada en vigor de la consti-
tución, como ocurre respecto de las concesiones mineras “armanda 1 al 
100”, de titularidad del suscrito; por prohibirlo la disposición segunda 
transitoria de la carta Fundamental, ya analizada.”

prosigue manifestando que la aplicación ultractiva del precepto im-
pugnado contraviene lo dispuesto en el artículo 19 nº 24, inciso octavo, 
del código político, en cuanto allí se dispone que “será de competencia 
exclusiva de los tribunales de justicia declarar la extinción de tales con-
cesiones”, exigencia que habría sido inobservada en la especie, pues la 
norma fundamental aludida excluye la caducidad ipso iure, que establecía 
el artículo 127 del antiguo código. previene, en consecuencia, que sin 
importar la causal de que se trate, la extinción de los derechos emana-
dos de las concesiones mineras debe siempre ser declarada por el juez 
competente, atendido lo exigido en la norma constitucional mencionada. 
literalmente, alega el requirente que (fs. 26):

“la declaración de dicha sanción de caducidad fundada en el artículo 
127 del código de Minería del año 1932 aplicada a las pertenencias mi-
neras “armanda 1 al 100” –que la demandada codelco-chile pretende se 
efectúe en el juicio de la referencia– contraría, a no dudarlo, el principio 
de “reserva judicial” que establece el inciso octavo del número 24 del ar-
tículo 19 de la constitución, pues –como ya se señaló– tal causal ha sido 
aplicada después de haber transcurrido más de 30 años de ocurridos los 
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supuestos hechos que dice “constatar” y más de 25 años desde que fue 
derogada la norma legal que sancionaba con dicha caducidad “ipso jure”, 
siendo evidente que –aún cuando se llegase a considerar que se preten-
de sólo “constatar” hechos– no puede negarse que la sanción produciría 
efectos inmediatos en la actualidad, contrariando de ese modo el orden 
público económico minero establecido en el inciso octavo del numeral 24 
del artículo 19 de nuestra constitución.”

Finalmente, aduce que la aplicación del artículo 127 en la gestión pen-
diente quebranta lo dispuesto en el inciso noveno del numeral 24 del 
artículo 19 de la constitución, en el cual se garantiza el derecho de pro-
piedad del titular sobre su concesión minera, haciendo que lo pierda sin 
causa legal alguna. abundando en tal raciocinio, manifiesta que la aplica-
ción de una causal de extinción ipso iure o automática de concesiones mi-
neras, contemplada en la legislación que se halla derogada, pugna con el 
régimen de esa índole establecido en el código de Minería hoy en vigor. 
desprende de tal reproche que el artículo 127 es contrario a la constitu-
ción, ya que implica privar del dominio sobre la concesión minera, des-
pojo ilegítimo no amparado por la carta Fundamental ni su legislación 
complementaria actualmente en aplicación. léese al respecto (fs. 28):

“en efecto, la aplicación de una causal de extinción de concesiones 
mineras por una ley derogada, que no se condice con causal alguna de 
caducidad que establece el actual código de Minería y cuyo texto es con-
trario a la constitución significa una privación injusta e ilegítima del do-
minio que el suscrito tiene sobre su concesión minera, privación que no 
está autorizada por la constitución ni por la ley.”

2
adMisiBilidad y suspensión del procediMiento

el 16 de septiembre de 2008, la segunda sala de esta Magistratura 
declaró admisible el requerimiento de autos y decretó la suspensión de la 
gestión judicial pendiente en la que incide el requerimiento. pasados los 
autos al pleno del tribunal, se dispuso poner el libelo en conocimiento 
tanto de los órganos constitucionales interesados como de la parte con-
traria. 

3
contestación

el 13 de octubre de 2008, el señor Waldo Fortín cabezas, en repre-
sentación de codelco-chile, contestó el requerimiento pidiendo a esta 
Magistratura que lo rechace, teniendo presente para ello las razones que 
se resumen a continuación.
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en primer lugar, expone que las pertenencias “armanda 1 al 100” ca-
ducaron, de pleno derecho, el 31 de marzo de 1979, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 127 del antiguo código de Minería, vigente a 
la sazón, al haberse cumplido todos los requisitos que hacían procedente 
que surtiera los efectos que fijó el legislador. enfatiza que tal caducidad 
operó con anterioridad a la entrada en vigencia de la constitución de 
1980 y del código de Minería de 1983. por consiguiente, la norma im-
pugnada, satisfaciendo las exigencias previstas en ella, tuvo plena apli-
cación mientras estuvo vigente, situación consumada que no puede ser 
ahora retroactivamente modificada mediante pronunciamientos judicia-
les ulteriores. léese al respecto (fs. 5 del escrito aludido) que:

“como consecuencia de que la caducidad a que se refiere el artículo 
127 del código de Minería de 1932 ya operó de pleno derecho bajo una 
legislación anterior a la actual, y bajo la vigencia de la constitución de 
1925, en la cual ningún reproche podía formulársele, resulta que el re-
curso de inaplicabilidad intentado no puede ser admitido en cuanto por 
la vía de la revisión de la constitucionalidad de dicha norma se revisa una 
situación jurídica ya agotada o consolidada, lo que creemos que queda 
fuera incluso del amplio alcance que hoy en día tiene el recurso de inapli-
cabilidad.

no controvertimos entonces que el escrutinio constitucional pueda al-
canzar a una norma jurídica derogada que tenga aplicación ultraactiva, 
tema en el que el recurrente tanto insiste; lo que sostenemos es que tal 
examen de constitucionalidad no puede darse respecto de aquellas situa-
ciones jurídicas ya consumadas y agotadas bajo la ley antigua, situaciones 
en las que, por lo demás, no hay propiamente ultraactividad en el sentido 
fuerte del término.

esto es lo que ocurre y ha ocurrido con la aplicación actual del artí-
culo 127 del código de Minería de 1932 por parte de los tribunales de 
Justicia: si los supuestos fácticos para la aplicación de la norma se han 
producido bajo la vigencia de dicha norma, como ella misma disponía 
que la caducidad que establecía se aplicaba de pleno derecho y tenía ca-
rácter irrevocable, entonces los tribunales se limitan a constatar dicha 
caducidad.”

prosigue señalando que se ajusta a la constitución la aplicación del 
citado artículo 127, pues el órgano jurisdiccional competente se limitó a 
constatar la ocurrencia efectiva de la causal configurada en él y a declarar 
que ha operado ipso iure, estando vigente el código que ahora se encuen-
tra derogado. por consiguiente, la intervención judicial se restringió a 
establecer los hechos y, comprobados ellos, a efectuar el pronunciamiento 
pertinente, sin constituir, alterar ni afectar derecho ni situación jurídica 
alguna ya consolidada. sobre el particular, escribe el requerido (fs. 7 y 8) 
que:
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“(…) estimamos que para determinar si una situación jurídica ya se 
encuentra extinguida y consolidada y si ha producido o no todos sus efec-
tos jurídicos, debe aplicarse el criterio contenido en la ley derogada: es 
ésta la norma que nos debe señalar si la situación jurídica que ella regula 
ha ya agotado sus efectos jurídicos o si, por el contrario, se encuentran 
pendientes de ocurrencia sus supuestos de hecho o sus efectos.

aplicar un criterio diverso, esto es aplicar el criterio de la ley nueva 
para juzgar si la situación jurídica acaecida bajo la ley anterior se encuen-
tra agotada o no, implica también la pretensión de modificar el pasado, 
lo que debe rechazarse pues no sólo introduce severos e irresolubles pro-
blemas lógico jurídicos en la construcción y aplicación del derecho (…), 
sino que al mismo tiempo comba y deforma el rol de la ley al dotarla de 
una capacidad de modificación directa, y ya no sólo de regulación, de los 
conflictos sociales de relevancia jurídica.

de esta manera, si entendemos que el artículo 127 del código de Mi-
nería de 1932 estableció la caducidad irrevocable y de pleno derecho de 
la pertenencia minera por el no pago de dos patentes consecutivas, resul-
ta que el código de Minería de 1983, que derogó dicha norma, no pudo 
tener la virtud de revocar, derogar o modificar aquellas caducidades de 
pleno derecho que irrevocablemente ya hubieren operado bajo la vigen-
cia de la ley anterior, como ocurrió con la caducidad de las pertenencias 
armanda. y el nuevo código de Minería no pudo tener ese alcance aún 
cuando no contemple la sanción de caducidad, y aún cuando haya teni-
do, por el mandato del artículo 2° transitorio de la constitución de 1980, 
la pretensión de que todo el régimen de extinciones de las pertenencias 
mineras vigentes a esa fecha se rigiera por las disposiciones del nuevo 
código de Minería, que, reiteramos, no contempla esa caducidad por 
no pago de patente. y ello porque, como señalamos, la caducidad de las 
pertenencias armanda ya se había producido completa y perfectamente 
bajo la vigencia del artículo 127 del código de Minería, de modo que 
al entrar en vigencia la nueva legislación las pertenencias armanda ya 
habían caducado de acuerdo a los criterios de la ley antigua, que son los 
únicos pertinentes.”

añade que el requerimiento de autos es improcedente, ya que con él 
se pretende modificar situaciones jurídicas consumadas, esto es, la cadu-
cidad de las pertenencias “armanda” 1 a 100. tal conclusión se halla con-
firmada por el fallo firme de la corte suprema dictado el 16 de diciembre 
de 2007 (rol nº 5807-2006), cumpliendo lo ordenado en un precepto 
legal ajustado a la normativa constitucional imperante en la fecha de la 
sentencia respectiva. precisa que, habiendo la caducidad a que se refiere 
aquel artículo operado de pleno derecho y en los términos señalados en 
la legislación vigente al perfeccionarse tal causa de extinción, resulta evi-
dente que el requerimiento de autos no puede ser acogido, dado que con 
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ello se pretende revisar una situación jurídica fenecida, potestad que se 
halla fuera de las atribuciones que tiene el pronunciamiento de inaplica-
bilidad por esta Magistratura. al respecto, puntualiza (fs. 2 y 3) que:

“debemos llamar la atención sobre el hecho de que también existe una 
causa idéntica a la descrita, recientemente afinada, en la cual el sr. claus-
sen demandó, por idénticas razones de superposición a las armanda 1 a 
100, la nulidad de las concesiones de explotación de codelco-chile, “sal-
vador 13, 1 al 20”, juicio en el que finalmente el sr. claussen resultó total-
mente vencido, al declarar la corte suprema (…) (y en el cual se abordó 
expresamente la constitucionalidad de la aplicación del artículo 127 del 
código de Minería anterior) que 94 de las 100 pertenencias armanda 
que actualmente se encuentran inscritas a nombre del sr. claussen ya 
habían caducado de pleno derecho por no haber pagado sus patentes 
durante dos períodos consecutivos bajo la vigencia del antiguo código 
de Minería, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 127 de dicho cuerpo 
legal, ahora impugnado por inconstitucionalidad.”

deja constancia, a mayor abundamiento, de que no objeta la posibili-
dad que el examen de constitucionalidad, formal o sustantivo, pueda re-
ferirse a la aplicación ultractiva de un precepto legal derogado, pero ad-
vierte que tal indagación no puede afectar aquellas situaciones jurídicas ya 
afinadas de acuerdo a la ley derogada. insiste en que eso es lo que sucedió 
y continúa ocurriendo con la aplicación del antiguo artículo 127, porque 
si se cumplieron los supuestos para la aplicación de la referida norma le-
gal, mientras estaba en vigor, obviamente ello conlleva el efecto fijado por 
dicho precepto, esto es, la caducidad irrevocable y automática que él esta-
blecía, cesando todas las inscripciones registrales que estuviesen vigentes. 

reitera que las pertenencias “armanda” se extinguieron el 31 de mar-
zo de 1979, por aplicación del citado artículo 127, al no pagarse, en dos 
años consecutivos, las patentes que las amparaban. por ello, no puede 
aplicársele a esa empresa estatal la disposición segunda transitoria de la 
constitución ni el nuevo código de Minería, ya que a la fecha de comen-
zar a regir esas disposiciones las pertenencias “armanda 1 a 100” habían 
caducado y se hallaban extinguidas, secuela de todo lo cual fue la senten-
cia judicial declarativa de rigor, corroborada por la corte suprema en 
fallo que está ejecutoriado. 

explica que el legislador del nuevo código de Minería previó la apli-
cación ultractiva del artículo 127 y que, consecuente con ello, el artículo 
243 del código de Minería de 1983 estableció un procedimiento especial 
para acreditar la vigencia de las concesiones afectadas por la caducidad 
que contemplaba la norma citada de 1932. agrega, sin embargo, que la 
nueva legislación otorgó a los titulares la oportunidad de obtener la de-
claración de vigencia de las antiguas pertenencias. con todo, precisa, tal 
pronunciamiento podía impetrarse mientras no se hubiera requerido 
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judicialmente la caducidad, puntualizando que en el requerimiento de 
autos el accionante no se atuvo al procedimiento aludido, al menos con 
anterioridad a que codelco-chile invocara, ante el juez competente, tal 
motivo de extinción de las pertenencias mencionadas.

el requerido alega, además, que no existe situación jurídica alguna 
pendiente de resolución con respecto a la norma cuyo pronunciamiento 
de inaplicabilidad se solicita. 

en tal sentido, argumenta que, si bien se encuentran en tramitación 
tres juicios en los que se interpuso el recurso de inaplicabilidad, la cues-
tión planteada en ellos fue zanjada por la corte suprema, mediante la 
sentencia de 26 de diciembre de 2006 (rol nº 5807/2006), ya citada. pun-
tualiza que esa cuestión jurídica era la única para la cual resultaba perti-
nente la aplicación del artículo 127 del código de Minería de 1932. este 
pronunciamiento alcanza al presente requerimiento y a los dos juicios 
restantes y que son, precisamente, las gestiones pendientes invocadas. 
cita al respecto el fallo recaído en la casación de fondo recién señalada, 
cuyos considerandos decimotercero a decimoséptimo resuelven, a su jui-
cio, el problema planteado en el libelo de autos. léese en aquellos razo-
namientos: 

“13°) Que como consta de los antecedentes del proceso y tal como se encuentra 
aceptado en la sentencia recurrida, puesto que no fue un hecho controvertido por 
el demandante, noventa y cuatro pertenencias “Armanda” dentro de las cuales se 
encontraban las nueve pertenencias que sirven de base a la demanda, no paga-
ron patente, a lo menos, durante los años 1978 y 1979, período durante el cual, 
como ya se dijo, se encontraba vigente el Código de Minería de 1932; 

14°) Que, así entonces, el presupuesto fáctico para la procedencia de la cadu-
cidad automática, esto es, el no pago de dos patentes consecutivas, sí concurre en 
la especie, verificándose aquél bajo el imperio del Código de 1932 y, por tanto, 
las pertenencias “Armanda” cuyas patentes no fueron pagadas, se extinguieron 
indefectiblemente al 31 de marzo de 1979, al no pagarse –por segundo año con-
secutivo– las patentes que las amparaban;

15°) Que la conclusión a la que se ha arribado trae aparejado que los artícu-
los segundo transitorio de la Constitución de 1980 como el primero transitorio de 
la Ley Orgánica Constitucional de Concesiones Mineras no se aplican, porque 
dichas normas sólo pueden referirse a concesiones mineras vigentes al momento 
de entrar en vigor esas disposiciones. En cambio, las pertenencias “Armanda” se 
extinguieron, por el solo ministerio de la ley, el 31 de marzo de 1979, esto es, con 
antelación a la aprobación de tales normas; 

16°) Que del tenor del razonamiento décimo del fallo impugnado se pue-
de constatar que los sentenciadores entendieron que la norma contenida en la 
disposición segunda transitoria de la Constitución les impedía dar eficacia a la 
caducidad automática prevista en el artículo 127 del Código de Minería de 1932 
porque, por una parte, el actual Código del ramo no contempla una norma simi-
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lar y, luego, nuestro Estatuto Fundamental exige que el término de una concesión 
minera debe ser declarado por los Tribunales de Justicia; 

17°) Que, sin embargo, al razonar de ese modo dichos sentenciadores se equi-
vocan, ya que –como se ha dejado expuesto– las pertenencias “Armanda” en que 
se funda la demanda se encontraban caducadas, de pleno derecho, al entrar en 
vigencia tanto la Constitución Política de 1980 como el Código de Minería de 
1983. Esta caducidad se produjo sin necesidad de intervención judicial, limi-
tándose el juez a constatar la extinción de derechos mineros y ordenar al órgano 
competente la cancelación de las inscripciones correspondientes;”

expone, a mayor abundamiento, que en el caso hipotético de que las 
pertenencias “armanda” no hubieren caducado en 1979, ni con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la constitución de 1980, la aplicación even-
tual del referido artículo 127 en la gestión pendiente invocada, esto es, 
una aplicación ultractiva de la norma, tampoco produciría efectos contra-
rios a la carta política hoy en vigor. 

para fundar tal aseveración señala que aquella causal de caducidad 
no es contraria a la actual constitución, porque se trata de una especie 
de extinción del dominio minero que se encontraba en una norma legal, 
válida y vigente a la época en que se constituyeron las pertenencias “ar-
manda”, esto es, el año 1955. observa que dicha causal de caducidad, si 
bien ha sido controvertida en estrados, lo cierto es que no requiere pro-
nunciamiento judicial que declare sus efectos extintivos, evidencia de lo 
cual es que la corte suprema, en su fallo antes transcrito, la aplicó en una 
causa distinta, pero sosteniendo la doctrina correcta que ha de seguirse 
en estos autos. 

Finalmente, asevera que aceptar la argumentación del requirente im-
plica admitir que el nuevo código de Minería prescinde de la causal 
de caducidad del artículo 127 del código de 1932, al decir “que en lo 
tocante a su extinción prevalecerán las disposiciones del nuevo códi-
go de Minería”. admitir tal aseveración supondría examinar no sólo las 
disposiciones del nuevo código relativas a la extinción del dominio mi-
nero, dentro de las cuales no estaría aquella caducidad, sino que todas 
las referentes a la extinción y, en particular, las atinentes a la forma en 
que operaría ultractivamente la ley derogada. sostiene, por lo tanto, que 
la vigencia del artículo 243 del nuevo código, que reconoce y no altera 
los efectos de la caducidad a que se refiere el antiguo artículo 127, es 
suficiente para concluir que sigue vigente la aplicación ipso iure de la 
caducidad prevista en este último precepto, sin que la derogación de ella 
implique desconocer o menoscabar los efectos que generó, válidamente, 
en su oportunidad. 
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4
Vista de la causa y acuerdo del pleno

atendidas las identidades constatadas en los requerimientos enrolados 
con los nos 1230, 1231 y 1232, en cuanto a las partes, las argumentaciones 
y contraargumentaciones expuestas, el objeto de la litis y el precepto legal 
impugnado, el pleno del tribunal acordó verlas conjuntamente, para lo 
cual fijó la audiencia del 18 de diciembre de 2008. alegaron el accionan-
te, don carlos claussen calvo, y el señor carlos ugarte soto en repre-
sentación de codelco-chile. en la misma fecha, esta Magistratura dejó 
pendiente el acuerdo de rigor. 

el 29 de diciembre el pleno decidió, como medida para mejor resolver 
en los tres requerimientos mencionados, oficiar a la corte de apelaciones 
de antofagasta, tratándose de los roles nos 1230 y 1232, y al segundo 
Juzgado civil de el loa-calama, en relación con el rol nº 1231, para que 
le remitieran copias autorizadas de las causas en que cada uno de ellos 
incide. con fecha 16 de enero de 2009 fueron recibidas en este tribunal 
las copias de los roles nos 1230 y 1231, a la vez que el 23 del mismo mes 
y año ingresaron las copias de la causa rol nº 1232, cumpliéndose así las 
medidas decretadas. 

considerando:

PRIMERO. Que, conforme a lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6, de la constitución, es atribución exclusiva de esta Magistratu-
ra decidir, 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 carta Funda-
mental;

SEGUNDO. Que el artículo antes citado expresa, en su inciso undé-
cimo, que en tal caso “la cuestión podrá ser planteada por cualquiera de las 
partes o por el juez que conoce del asunto”, agregando que corresponderá a 
una 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 decisiva en la resolución de un asunto; que la impugnación esté 
fundada razonablemente; y que se cumplan los demás requisitos que establezca 
la ley”;

TERCERO. Que, mediante los requerimientos de autos, el señor car-
los claussen calvo ha solicitado a esta Magistratura declarar inaplicable el 
artículo 127 del código de Minería de 1932, en la causa rol nº 16.498, se-
guida ante el primer Juzgado de letras de el loa-calama, sobre nulidad 
de concesión minera de explotación, caratulada “claussen calvo, carlos, 
con corporación nacional del cobre”, actualmente en apelación y casa-
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ción en la forma ante la corte de apelaciones de antofagasta, bajo el rol 
nº 173-2008, correspondiente al ingreso nº 1230 de esta Magistratura; 

CUARTO. Que el fundamento esgrimido consiste en que, de ser apli-
cado aquel precepto legal en la gestión pendiente referida, lo sería con 
sentido y alcance ultractivo, circunstancia que produciría los efectos si-
guientes, todos contrarios a la constitución: 

Primero, infracción de lo previsto en la disposición segunda transitoria 
de la carta Fundamental, en cuanto preceptúa que la normativa, “en lo 
tocante a la extinción” de los derechos emanados de las concesiones mi-
neras, vigentes a la fecha de entrar en vigor la actual constitución, esto 
es, el 11 de marzo de 1981, será solamente el nuevo código de Minería; 

Segundo, quebrantamiento de lo dispuesto en el artículo 19 nº 24, in-
ciso octavo, de la carta Fundamental, pues allí se puntualiza que “será de 
competencia exclusiva de los tribunales de justicia declarar la extinción 
de tales concesiones”; y 

Tercero, vulneración de lo ordenado en el artículo 19, numeral 24, in-
ciso noveno, de la ley suprema, precepto que asegura el derecho de 
propiedad del titular sobre su concesión minera, haciendo que lo pierda 
sin causa legal alguna; 

QUINTO. Que, para una mejor comprensión y decisión del caso sub 
lite, se torna necesario reiterar la transcripción del precepto impugnado, 
esto es, el artículo 127 del código de Minería de 1932:

 “Art. 127. Si por cualquiera causa no se hubiere cumplido con las dispo-
siciones anteriores y se dejare de pagar dos patentes consecutivas caducará 
irrevocablemente la propiedad minera, por el solo ministerio de la ley, en-
tendiéndose que cesan, desde ese momento, los efectos de todas las inscrip-
ciones vigentes. Esta caducidad se producirá a las doce de la noche del 31 
de marzo del año en que se incurra en la mora del segundo pago.”;

SEXTO. Que es igualmente útil insertar las normas constitucionales 
que, en concepto del requirente, se hallan violentadas por el precepto 
impugnado: 

 Artículo 19 Nº 24, inciso octavo:
 “Será de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia de-

clarar la extinción de tales concesiones. Las controversias que se produzcan 
respecto de la caducidad o extinción del dominio sobre la concesión serán 
resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado podrá requerir de la 
justicia la declaración de subsistencia de su derecho.”

 Artículo 19 Nº 24, inciso noveno: 
 “El dominio del titular sobre su concesión minera está protegido por la 

garantía constitucional de que trata este número.”
 Disposición Segunda Transitoria:
 “SEGUNDA. Mientras se dicta el nuevo Código de Minería, que deberá 

regular, entre otras materias, la forma, condiciones y efectos de las concesio-
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nes mineras a que se refieren los incisos séptimo al décimo del numero 24° 
del artículo 19 de esta Constitución Política, los titulares de derechos mine-
ros seguirán regidos por la legislación que estuviere en vigor al momento en 
que entre en vigencia esta Constitución, en calidad de concesionarios.

 Los derechos mineros a que se refiere el inciso anterior subsistirán bajo el 
imperio del nuevo Código, pero en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocan-
te a su extinción, prevalecerán las disposiciones de dicho nuevo Código de 
Minería. Este nuevo Código deberá otorgar plazo a los concesionarios para 
cumplir los nuevos requisitos que se establezcan para merecer amparo legal.

 En el lapso que medie entre el momento en que se ponga en vigencia esta 
Constitución y aquel en que entre en vigor el nuevo Código de Minería, 
la constitución de derechos mineros con el carácter de concesión señalado 
en los incisos séptimo al décimo del número 24° del artículo 19 de esta 
Constitución, continuará regida por la legislación actual, al igual que las 
concesiones mismas que se otorguen.”;

SÉPTIMO. Que la cuestión que debe resolver esta Magistratura estri-
ba en decidir si cabe pronunciar la inaplicabilidad de un precepto legal 
derogado;

OCTAVO. Que, para mejor comprensión y decisión de la cuestión 
planteada, resulta necesario transcribir las normas constitucionales atin-
gentes: 

 “Art. 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 
 6° 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; 

 7° Resolver por la mayoría de los cuatro quintos de sus integrantes en ejer-
cicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en 
conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior; 

 (…)
 (Inciso 11°) 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 ges-
tión 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.

 (Inciso 12°) En el caso del número 7°, una vez resuelta en sentencia pre-
via la declaración de inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al 
número 6° de este artículo, habrá acción pública para requerir al Tribunal 
la declaración de inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste 
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para declararla de oficio. Corresponderá a la ley orgánica constitucional 
respectiva establecer los requisitos de admisibilidad, en el caso de que se 
ejerza la acción pública, como asimismo regular el procedimiento que debe-
rá seguirse para actuar de oficio.”;

NOVENO. Que, realizando el análisis de la disposición transcrita, 
debe observarse que, si bien el artículo 93, inciso primero, nº 6, e inciso 
undécimo, de la constitución señala que el requerimiento de inaplicabili-
dad debe deducirse respecto de un precepto legal, sin distinguir en cuanto 
a si aquél debe hallarse vigente o derogado al momento de tal interposi-
ción, resulta insostenible desprender de ello, en pugna con un cúmulo de 
argumentos de lógica jurídica irrebatibles, que donde el legislador no dis-
tingue tampoco sea lícito hacerlo al intérprete. suficiente es, en tal orden 
de ideas, recordar lo que ha expresado reiteradamente esta Magistratura 
en el sentido de que la hermenéutica constitucional se desenvuelve con 
base en valores, principios y normas distintos de tal aforismo y de otros 
semejantes. corrobora lo expuesto la sentencia rol nº 325 de esta Magis-
tratura, cuyo considerando decimotercero se inserta a continuación: 

 “13°. Que una interpretación literal o basada en el principio de la 
especialidad o en el aforismo jurídico de que donde la ley no dis-
tingue no es lícito al intérprete hacerlo, establecidas o reconocidas 
por el código civil para la interpretación de las leyes, no recibe 
aplicación en el presente caso, atendida la naturaleza especial del 
problema que se analiza y del texto que se interpreta, “pues a di-
ferencia de las leyes ordinarias la Constitución es una superley, es una ley 
fundamental; de aquí la necesidad de establecer, con exquisito rigor, su 
preciso sentido, ya que las exigencias de certeza y seguridad jurídicas son 
mucho más exigibles en la interpretación del estatuto jurídico de la convi-
vencia política, que establece no sólo quiénes son los órganos legisladores y 
los procedimientos seguidos para producir las leyes, sino el conjunto de afir-
maciones sociales que hacen posible la inserción del individuo en el Estado. 
En este sentido, la Constitución es la expresión jurídica fundamental del 
Estado de derecho” (lucas Verdú, pablo: la interpretación consti-
tucional, seminario de derecho político de la universidad de sa-
lamanca, pág. 143). no debe olvidarse, por último, aunque resulte 
obvio decirlo, que la carta Fundamental en virtud del principio 
de jerarquía normativa está por sobre las disposiciones de inter-
pretación de las leyes establecidas en el código civil”;

DÉCIMO. Que, abundando en el razonamiento precedente, tórnase 
irrefutable que un precepto legal derogado se halla excluido o elimina-
do del ordenamiento jurídico vigente, rasgo esencial que impide apli-
carlo para decidir un asunto, gestión o litigio pendiente ante cualquier 
magistratura ordinaria o especial. para que tan excepcional secuela fue-
ra posible sería imperativo que el precepto abrogado gozara de eficacia 
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ultractiva, cualidad que exigiría hallarse prevista expresa e inequívoca-
mente en un precepto de jerarquía constitucional, complementado por 
la legislación dictada con sujeción a él. se ha demostrado en las secciones 
anteriores de este fallo que dicho supuesto no concurre en la causa sub 
lite, circunstancia que justifica desestimar este cuarto capítulo del reque-
rimiento;

DECIMOPRIMERO. Que, por lo demás, resulta jurídicamente im-
posible que un precepto legal abrogado pueda resultar decisivo en la 
resolución de un asunto posterior a su exclusión del sistema jurídico, 
precisamente porque carece de la eficacia requerida para que las partes 
lo invoquen y la magistratura competente lo resuelva fundándose en él;

DECIMOSEGUNDO. Que el análisis de lo dispuesto en el artículo 
93, inciso undécimo, de la carta política, en armonía con lo explicado 
en los motivos anteriores, permite colegir que no puede prosperar un 
requerimiento apoyado en un precepto legal derogado, tanto porque la 
aplicación de él no es ni puede resultar decisiva en la resolución de una 
gestión o asunto pendiente, cuanto en atención a que tal impugnación 
tiene que reputarse carente de fundamento razonable;

DECIMOTERCERO. Que, a la luz de lo expuesto, cabe concluir que 
el requerimiento de inaplicabilidad puede ser deducido válidamente sólo 
respecto de preceptos legales vigentes y no en relación a aquellos que se 
hallen derogados, pues estos últimos son normas ajenas a la decisión de la 
litis y carentes, por completo, del vigor jurídico requerido para resolverla;

DECIMOCUARTO. Que, siendo clara la constitución en el asunto 
examinado en este capítulo, por un lado, y, de otro, absurda la tesis que 
sustenta la procedencia de declarar inaplicable un precepto derogado, la 
doctrina ha prescindido de examinar el tópico, limitándose a afirmar que 
no cabe aquel requerimiento en contra de esa especie de preceptos. 

una excepción que confirma lo dicho es alejandro silva Bascuñán 
con María pía silva Gallinato, quienes, al revisar los presupuestos de todo 
requerimiento de inaplicabilidad, señalan que “se pide la inaplicabilidad 
de un “precepto legal”, es decir: 

a) de una regla legal en vigor al momento de surgir el problema, es 
decir, de una que no esté derogada ni se haya aplicado en la decisión de la 
gestión judicial correspondiente”. (“las nuevas atribuciones del tribu-
nal constitucional”, i revista de derecho público nº 69 (2007), p. 366);

DECIMOQUINTO. Que esta Magistratura ha llegado a idéntica con-
clusión, v. gr., en la sentencia rol nº 1186, cuya jurisprudencia se halla 
reiterada, entre otras, en las causas roles números 987, 988, 989, 994, 
997, 998, 1012, 1013, 1014, 1042, 1043, 1044, 1045, 1136 y 1137. del rol 
nº 1186 citado se extraen los considerandos atinentes: 

 “2°. Que resulta esencial reconocer que, para ser objeto del control concreto 
de constitucionalidad que se solicita, el precepto legal impugnado debe con-
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siderarse vigente a menos que conste su derogación, pues, en este caso, no 
existe como tal y, por lo tanto, de acuerdo al artículo 93, inciso primero, Nº 
6°, de la Constitución Política, no procede a su respecto un requerimiento 
de inaplicabilidad;

 3°. Que por sentencia de 26 de marzo de 2007, dictada en los autos Rol 
Nº 681-07, este Tribunal, en ejercicio de su potestad contemplada en el Nº 
7° del artículo 93 de la Constitución Política, declaró inconstitucional, con 
efectos erga omnes e irretroactivos, el artículo 116 del Código Tributario, 
sentencia que fue publicada en el Diario Oficial de 29 de marzo de 2007;

 4°. Que, en consecuencia, el precepto legal que se impugna en el requeri-
miento, esto es, el artículo 116 del Código Tributario, ya ha sido declarado 
inconstitucional por este Tribunal y debe entenderse derogado desde la fe-
cha de publicación de la sentencia referida precedentemente, tal y como lo 
ordena el artículo 94, inciso tercero, de la Carta Fundamental.”

idéntica doctrina se halla en la sentencia rol nº 472, reiterada en la 
sentencia rol nº 499, cuyos razonamientos son los siguientes:

 “SÉPTIMO: Que, respecto de la primera alegación, debe tenerse presente 
que del texto del artículo 93, Nº 6, como del inciso undécimo de esa misma 
norma se desprende, inequívocamente, que la exigencia para que proce-
da un recurso de 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 lo cual se infiere 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 supremacía constitucional consagrado en 
el artículo 6°, inciso primero, de nuestro Código Político. 

 Por lo demás, la conclusión precedente resulta concordante con lo expresa-
do por la Corte Suprema, en diversos fallos, cuando conociendo de reque-
rimientos como los de la especie, ha afirmado que “lo esencial para que esta 
Corte pueda pronunciarse sobre la inaplicabilidad de una ley radica en la 
condición de que ésta y la Carta Fundamental se hallen vigentes” (Senten-
cia de 20 de diciembre de 2002, Rol Nº 3419-2001, considerando 8°).”

por último, en la sentencia rol nº 968 esta Magistratura expresó: 
 “DECIMOQUINTO: Que, sin perjuicio de que con lo dicho hasta ahora 

bastaría para desechar estas pretensiones de la Dirección requerida, se en-
fatizará que la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es uno 
de los mecanismos previstos por el ordenamiento jurídico con la finalidad 
de velar por la supremacía de la Constitución, consagrada como una de 
las bases de la institucionalidad en el artículo 6° de la Ley Suprema. Su 
conocimiento y decisión se encomiendan a esta Magistratura Constitucio-
nal, precisamente para velar por su supremacía efectiva por sobre todo el 
ordenamiento jurídico. Por ello, acoger una interpretación tan restrictiva 
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de los requisitos de admisibilidad de la acción de inaplicabilidad, como la 
que pretende el Director Regional del Trabajo, significaría impedir que este 
Tribunal ejerza su deber de decidir el conflicto constitucional que, dentro de 
la esfera de su competencia, se le somete, el cual quedaría sin resolverse con 
el riesgo de que pueda darse una aplicación contraria a la Constitución a 
un precepto legal vigente, con el consiguiente quebranto del principio de 
supremacía constitucional”;

DECIMOSEXTO. Que, no siendo procedente recurrir en contra de 
preceptos legales derogados, como se ha hecho en la causa decidida en esta 
sentencia, el requerimiento de autos debe ser rechazado y así se declarará. 

y visto lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, 19 nº 24, 93, inciso primero, 
nº 6, e inciso undécimo, y la segunda disposición transitoria de la consti-
tución política, así como lo previsto en el artículo 31 de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional, y en los artículos 
243 y 244 del código de Minería hoy en vigor,

se declara:

Que se rechaza, por improcedente, el requerimiento de fojas 1.
déjase sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en estos 

autos. ofíciese.

PRIMERA PREVENCIÓN

Los Ministros señores José Luis Cea Egaña, señora Marisol Peña 
Torres, y señor Francisco Fernández Fredes, comparten las consideracio-
nes y la decisión contenidas en la sentencia, pero, como fundamento de 
esta última, tienen además presente lo siguiente:

i
cuestiones planteadas a esta MaGistratura

1º Que las cuestiones sometidas a la decisión de esta Magistratura 
consisten en determinar:

primeramente, si el artículo 127 del código de Minería de 1932 ope-
ró oportuna y válidamente, generando la caducidad de las pertenencias 
reguladas en su texto; 

segundo, si ese precepto legal, derogado por el código de Minería de 
1983, puede, a pesar de ello, ser aplicado en la resolución de la gestión 
pendiente invocada en estos autos, reconociéndosele para ello el carácter 
tanto de norma decisoria litis como de eficacia ultractiva, de modo que se 
cumpla la exigencia contemplada en el artículo 93, inciso undécimo, de 
la constitución;
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tercero, si a raíz de una respuesta afirmativa a la interrogante prece-
dente, tal litigio pendiente debe ser resuelto con sujeción a las disposicio-
nes de la carta Fundamental de 1980 y del código de Minería de 1983; y 

cuarto, si cabe pronunciar, en definitiva, la inaplicabilidad de un pre-
cepto legal derogado, lo que ya ha sido resuelto por la sentencia de autos 
sobre la base de las consideraciones consignadas en los considerados pri-
mero a decimosexto que compartimos;

ii
sentido y alcance del artÍculo 127

2º Que para una exposición y entendimiento más claro del asunto y 
de las cuestiones constitucionales que suscita es necesario determinar, con 
antelación, el significado del artículo 127 del código de Minería de 1932, 
misión que impone analizarlo y desprender de ello su sentido y alcance 
genuinos; 

3º Que el cumplimiento de lo expuesto en el considerando antece-
dente conduce a establecer los rasgos matrices de aquel precepto legal 
hoy abrogado, los cuales y en síntesis son los siguientes: 

Primero, fue dictado y comenzó a regir en 1932, esto es, hallándose en 
vigencia la constitución de 1925, en cuyo texto original no aparecía dis-
posición especial alguna relativa al dominio minero. por eso, el legislador 
estaba habilitado para normar, sin duda dentro del marco general pre-
visto en aquella carta Fundamental, todo lo concerniente a tal especie de 
propiedad. esta situación no fue alterada por las reformas introducidas 
en 1967 y 1971, como tampoco por el acta constitucional nº 3, contenida 
en el decreto ley nº 1552 de 1976. así lo demuestra la revisión de los tex-
tos respectivos y de la literatura especializada en el tema, v. gr., alejandro 
Vergara Blanco: principios y sistema de derecho Minero. estudio his-
tórico dogmático (santiago, ed. Jurídica de chile, 1992, pp. 207 y ss.).

Segundo, el mencionado artículo 127 legisló sobre el dominio mine-
ro, ordenando que si por cualquier causa se hubieren dejado de pagar 
dos patentes consecutivas, caducaba aquel dominio, precisando que esta 
extinción era irrevocable y que operaba por el solo ministerio de la ley, 
es decir, automáticamente y sin que fuera menester un pronunciamiento 
judicial, el cual, de existir, tenía carácter meramente declarativo. eviden-
cia de esta operatividad ipso iure era la secuela que aparece al final del 
artículo 127, en cuanto el efecto extintivo destacado se producía, sin más 
trámites, a las doce de la noche del 31 de marzo del año en que se hubiera 
incurrido en la mora del segundo pago; y

Tercero, tal caducidad implicaba el cese coetáneo de todas las inscrip-
ciones de rigor, quedando francos los terrenos correspondientes; 

iii
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el artÍculo 127 
tuVo aplicación en 1979

4º Que, en sentencia de primera instancia dictada por el Juez del 
tercer Juzgado de letras de el loa-calama, consta que ese magistrado 
ponderó, sobre la base de una copia certificada del expediente de remate 
de las pertenencias “armanda” números 38, 39, 47, 48 y 49, extendida 
por el primer Juzgado de letras de calama en la causa rol nº 3078, cara-
tulada “tesorería comunal de calama”, el hecho de que esas pertenen-
cias se hallaban declaradas terrenos francos por no pago de las dos pa-
tentes consecutivas a que se refiere el artículo 127 del código de Minería 
de 1932. sin embargo, en esa misma sentencia consta que el Juez aludido 
tuvo presente la copia autorizada, emitida por el segundo Juzgado de 
letras de calama, del proceso rol nº 25.195, sobre remate de concesio-
nes mineras por no pago de patentes, que data del 3 de julio de 1995, y 
en que consta que la sociedad distribuidora, importadora y exportadora 
dilay se adjudicó las pertenencias “armanda” 1 a 100, habiéndose orde-
nado extender la escritura pública de adjudicación correspondiente el 4 
de diciembre de 1996. se agrega en aquel fallo que esa sociedad transfi-
rió el dominio de dichas pertenencias al requirente en la presente causa 
de inaplicabilidad;

5º Que, en contra de la sentencia del tercer Juzgado de calama re-
sumida en el considerando precedente, codelco-chile dedujo los recur-
sos de apelación y de casación en la forma, impugnándola por prescindir 
de lo dispuesto en el artículo 127 citado, recursos que configuran la ges-
tión pendiente en estos autos;

6º Que, en la copia del certificado expedido por el primer Juzgado 
de letras de el loa-calama, descrito en el razonamiento cuarto de esta 
prevención, consta que el remate de las pertenencias “armanda” núme-
ros 38, 39, 47, 48 y 49, fue ordenado a raíz de la acción entablada por la 
tesorería comunal de calama por el no pago de las patentes regulado en 
aquel artículo 127;

7º Que, corroborando la extinción de las pertenencias referidas, ocu-
rrida por aplicación del artículo 127, el subdirector nacional de Minería 
(s) del servicio nacional de Geología y Minería, cumpliendo lo ordenado 
por el Juez del primer Juzgado de letras de el loa-calama, extendió 
el certificado, fechado el 18 de enero de 2005, que rola en los autos nº 
16.498 de ese tribunal, dejando constancia que: 

“el total de pertenencias armanda (…) cuya patente figura pagada, 
la cantidad que comprende y el monto, (…) registra los siguientes datos:
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8º Que, con sujeción a las dos certificaciones ya señaladas, a la fecha 
precitada había operado, de pleno derecho, la caducidad de pertenencias 
ordenada en el artículo 127 del código de Minería de 1932, efecto que se 
consumó sin quebrantar disposición alguna de la carta Fundamental de 
1925, en su texto entonces en vigor. tal caducidad surtió el efecto extin-
tivo del dominio, sin que fuera indispensable intervención judicial para 
ello, ni siquiera con el propósito de constatar que se hallaba consumada 
irrevocablemente en la fecha precisada; 

9º Que la doctrina chilena tuvo oportunidad de examinar el signifi-
cado de la causal configurada en aquel artículo, evidencia de lo cual son 
los extractos siguientes:

por ejemplo, armando uribe arce, en su Manual de derecho de Mi-
nería (santiago, editorial Jurídica de chile, 1968, p. 298), sostiene: 

 “Según ella, nada importa que no se haya sacado a remate una pertenencia 
morosa, ni nada tampoco que la prosecución del procedimiento de la subas-
ta que hemos analizado no haya terminado durante un año; si tales casos 
se producen, y transcurre un nuevo período de pago, sin que el interesado 
tampoco haya solventado su patente, deviene la caducidad de la pertenen-
cia, sin más trámite, a las doce de la noche del 31 de marzo correspondiente 
al segundo período de pago. No podrá el minero afectado alegar, en este 
caso, que podría pagar, sin sufrir la consecuencia de la caducidad de su 
pertenencia, hasta antes de que los Tesoreros envíen las listas de que habla 
el artículo 115. (/) De suerte entonces, que mientras la mora, en el pago 
de una sola patente puede llevar a la caducidad de una pertenencia por el 
procedimiento de remate, y siempre que en el día fijado para la subasta no 
haya postores y el Juez formule la declaración de terreno franco, en el caso 
del artículo 127, la caducidad es irrevocable y necesariamente se produce 
en la hora y día que esa disposición señala.” 

con idéntico alcance Julio ruiz Bourgeois, en su libro instituciones 
de derecho Minero chileno (santiago, editorial Jurídica de chile, 1949, 
pp. 419 y 420), afirma: 

 año Folio Fecha Monto $ há. pert.
  pago pago  pagadas armada

 1978    280 6

 1979 003933 18/03/79 10.472 280 6

 1980 004903 03/03/80 19.657 380 8

 1981 0033118 31/03/81 25.597 380 8
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 “La disposición del art. 127 se dictó como un complemento de las reglas de 
amparo; por cuanto se había observado que muchas veces, por negligencia 
de los tesoreros en el envío de las nóminas de los deudores morosos o por 
omisión en ellas de alguna pertenencia desamparada, o bien, por falta de 
cumplimiento debido y oportuno de los trámites del remate, muchas per-
tenencias quedaban libres de la sanción que les correspondía. Tal motivo 
indujo al legislador a dictar en 1928 la ley Nº 4256, llamada Ley Ma-
rambio, que, entre otros, agregó un artículo al Código de 1888, artículo 
que en el fondo decía lo mismo que el actual 127, poniéndose también en 
el caso de sancionar con la caducidad a las pertenencias “si, por cualquier 
causa, se dejare de pagar la patente durante dos períodos consecutivos”. (/) 
Esta causal de caducidad se produce por la falta de pago de dos patentes 
mineras consecutivas; de manera que la falta de pago de dos o más patentes 
que correspondan a períodos no consecutivos no acarrea sanción. (/) Esta 
caducidad, a diferencia de la anterior, se produce ipso jure y no necesita 
declaración judicial. Se incurre en ella, por el solo ministerio de la ley, a 
las doce de la noche del 31 de marzo del año en que se caiga en la mora 
del segundo pago. Se han fijado esa hora y fecha porque, siendo el mes de 
marzo el indicado para el pago de las patentes mineras, las doce de la noche 
del 31 de él, es el último instante que habría para el pago;”;

10º Que la jurisprudencia coincide en fijar el sentido y alcance del ci-
tado artículo 127 del antiguo cuerpo legal. así, la sentencia de la corte de 
apelaciones de la serena, de 15 de diciembre de 1951 (XlViii revista 
de derecho y Jurisprudencia (1951), sección 2ª, 2ª parte, p. 101), sostu-
vo:

 “11. Que, dado lo expuesto en los fundamentos precedentes, hay que llegar 
a la conclusión de que don Marcos A. Cortés, o su sucesión, dejó de pagar 
más de dos patentes consecutivas en la Tesorería Comunal de Salamanca 
para amparar su pertenencia “Imaray”, valor que se le adeuda hasta ahora 
a la Municipalidad de esa Comuna, única que tiene derecho a percibirlo 
para incrementar con él sus rentas de conformidad con lo que ha disponen 
los artículos 24 y 30 de la Ley sobre Rentas Municipales; y, por con-
siguiente, debe considerarse la indicada pertenencia “Imaray” caducada 
irrevocablemente por el solo ministerio de la ley, cesando de esta manera los 
efectos de todas las inscripciones vigentes, porque la cancelación hecha en 
la Tesorería Comunal de Illapel, como se ha dicho, y como rezan los com-
probantes de fojas 30 y 31, que es distinta a la de la ubicación de esa mina, 
es nula y no ha podido extinguir la obligación de servicio de la patente que 
le afecta;” 

igual doctrina fluye de la sentencia de la corte suprema fechada el 9 
de septiembre de 1959 (lVi revista de derecho y Jurisprudencia, sec-
ción 1ª, 2ª parte, p. 292), en la cual se lee que:
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 “2° El mencionado artículo 127 figura en el Título X del Código de Mine-
ría, que trata “del amparo y caducidad de las concesiones mineras”. 

  En este Título, como lo indica su epígrafe, la ley establece la obligación 
a que quedan sometidos los concesionarios de pertenencias mineras para 
amparar su derecho sobre ellas. Y, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 
114 del mismo cuerpo de leyes, esa obligación consiste en el pago de una 
patente anual que ese precepto señala. 

  Se consultan en el mismo Título X, entre otros preceptos, la forma cómo 
ha de hacerse el pago y el efecto que produce el no pago. Este efecto pri-
mordial –que deja de manifiesto la finalidad que se persigue en las “tra-
mitaciones” a que alude el Tesorero mencionado en su oficio de fojas 4– es 
el indicado en el artículo 126, el cual en su inciso 1° prescribe que “si no 
hubiere postores para alguna pertenencia, el juez declarará franco el terre-
no y ordenará cancelar las inscripciones de cualquiera clase que existieren 
en el Conservador de Minas”. Esta prescripción se corrobora en el artículo 
127 que declara que, “si por cualquiera causa no se hubiere cumplido con 
las disposiciones anteriores y se dejaran de pagar dos patentes consecutivas, 
caducará irrevocablemente la propiedad minera por el solo ministerio de 
la ley, entendiéndose que cesan desde ese momento los efectos de todas las 
inscripciones vigentes”, agregándose que esta caducidad se producirá a las 
doce de la noche del 31 de marzo del año en que se incurra en la mora del 
segundo pago: con lo que se evidencia, aún más, la finalidad del pago de 
la patente –el amparo de la pertenencia como se ha dicho– y el efecto de su 
no pago.” 

una sentencia de la corte suprema publicada en liX revista de de-
recho y Jurisprudencia, sección 1ª, 2ª parte, p. 361, reitera la jurispru-
dencia que emana de los fallos transcritos: 

 “Sin embargo, es preciso reconocer que en este caso la ley prescindió de sus 
propios términos, como suele ocurrir, y que una interpretación razonada 
que permita determinar su verdadero pensamiento a través del conjunto 
de sus disposiciones, conduce a la conclusión de que, cuando el Código 
de Minería impone la obligación de amparar la pertenencia, pagando los 
concesionarios de las substancias que señala, una patente anual y establece 
que si se dejare de pagar dos patentes consecutivas, caducará irrevocable-
mente la propiedad minera por el solo ministerio de la ley –artículos 114 y 
127– se está refiriendo tanto a la propiedad definitiva como aquella que se 
encuentra en proceso de formación legal;” 

por último, se inserta la sentencia de la corte suprema de 9 de mayo 
de 1973 (lXX revista de derecho y Jurisprudencia, sección 1ª, 2ª parte, 
p. 25 y 26):

 “4°. Que el art. 127 del Código de Minería, que es el que establece la ca-
ducidad de la propiedad minera, exige como requisito indispensable “que se 
dejaren de pagar dos patentes consecutivas”. 
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  Si la patente del año anterior fue pagada con retraso y se enteró la 
multa correspondiente, el 31 de marzo del segundo año sólo se debe una 
patente y, en consecuencia, no se cumple con el requisito fundamental de 
que se hayan dejado de pagar dos patentes consecutivas, por lo cual no se 
produce la caducidad de las pertenencias mineras. 

  La frase final del art. 127 que alude a la mora del segundo pago, sólo 
puede referirse al caso de que no se hayan cancelado dos patentes consecu-
tivas, porque los pagos tardíos sancionados con multas son perfectamente 
válidos e impiden se declare la caducidad de una pertenencia minera, lo 
que se demuestra al analizar en conjunto las disposiciones de los arts. 115 
a 127 del Código de Minería que se han transcrito; 

  El comentarista don Julio Ruiz Burgeois, que fue secretario de la 
Comisión Revisora del Código de Minería de 1932, dice expresamente, 
comentando el art. 127, que para que se produzca la caducidad de la 
propiedad minera y la vuelta del yacimiento minero al dominio del Esta-
do es menester: “La falta de pago de dos patentes consecutivas”. (…) En 
consecuencia, se incurre en una caducidad ipso jure por el solo ministerio 
de la ley a las doce de la noche del 31 de marzo cuando se cae en mora del 
segundo pago. Pero, como ya se ha dicho, es indispensable que se dejen de 
pagar dos patentes consecutivas y habiéndose pagado la patente del pri-
mer año con atraso, sólo existe impaga una patente que es la del segundo 
año.”;

11º Que, consecuente con los hechos, fuentes y fundamentaciones ex-
puestas en los considerandos precedentes, menester es concluir que el 
artículo 127 del código de Minería de 1932 operó, plena y válidamente, 
al cumplirse todos los requisitos previstos en él para que caducaran, de 
pleno derecho, las concesiones mineras “armanda”, objeto del requeri-
miento de autos, hecho jurídico que ocurrió el 31 de marzo de 1979, es 
decir, antes de que entraran a regir la segunda disposición transitoria de 
la constitución hoy vigente y el código de Minería, dictado con sujeción 
a ella, en 1983;

iV
el artÍculo 127 carece de eFecto ultractiVo

12º Que el actor ha planteado, como segundo motivo de inaplicabili-
dad, que el artículo 127 del código de Minería de 1932, aunque deroga-
do por el artículo 244 del código del ramo de 1983, conservaría el vigor 
jurídico denominado ultractividad, es decir, la validez y vigencia suficien-
tes para seguir aplicándose con posterioridad a su abrogación, cualidad 
que retendría hasta la actualidad. tal argumentación impone detenerse a 
examinar nociones elementales atinentes a la derogación de la ley y a una 
de sus secuelas, esto es, la ultractividad aludida; 
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13º Que, en su título preliminar, el código civil contiene principios 
básicos y de aplicación general en nuestro ordenamiento jurídico, rasgo 
que ha sido reconocido en esos términos por la jurisprudencia y doctrina 
invariables. pues bien, en relación con los efectos de la ley en el tiempo, 
los artículos 6°,7°, 52 y 53 de ese código, incluidos en el título ya men-
cionado, puntualizan que la ley obliga, por regla común, desde la fecha 
de su publicación en el diario oficial, y que su validez y vigencia cesan 
cuando así lo ordena una ley posterior, dejando con ello de pertenecer a 
ese ordenamiento. agregan los artículos 52 y 53 que la derogación puede 
ser expresa o tácita, total o parcial, siendo también frecuente aludir a la 
derogación orgánica, entendiéndose por tal el reemplazo íntegro, por 
una nueva ley posterior, de lo regulado en la legislación anterior, aunque 
no exista incompatibilidad entre sus normas; 

14º Que, condensando el sentido y alcance de la derogación, el pro-
fesor lautaro ríos Álvarez en su monografía titulada “efectos de la sen-
tencia de inconstitucionalidad en el ordenamiento Jurídico chileno”, 
expuesta en las XXXViii Jornadas chilenas de derecho público, cele-
bradas en concepción en noviembre de 2008, afirmó:

 “La derogación no comporta un juicio valorativo en desmedro del precepto 
derogado, no implica el reconocimiento de algún vicio que lo afecte ni san-
ciona la falta de algún requisito necesario para su validez.

  De allí que la decisión derogatoria no requiere motivación; y de allí tam-
bién que ella pueda estar destinada a sustituir, a modificar o –simplemen-
te– a suprimir el texto derogado, sin poder afectar los derechos adquiridos 
durante su vigencia, puesto que ellos fueron legítima y –por ende– válida-
mente adquiridos bajo su amparo. La ley derogatoria rige para el futuro, 
como es el efecto ordinario de toda ley, es decir, tiene efecto constitutivo o ex 
nunc.”; 

15º Que los principios recién recordados tienen excepciones, una de 
las cuales es la ultractividad aducida por el requirente, en relación al ar-
tículo 127 del código de Minería de 1932. abocados estos previnientes 
a fijar el significado de aquel término, manifiestan, desde luego, que el 
prefijo ultra, en composición con la voz actividad, se refiere a la validez y 
vigencia de un precepto legal más allá de la fecha de su derogación, o sea, 
a la pervivencia en el tiempo de mandatos que, de lo contrario, tendrían 
que entenderse carentes de vigor obligatorio. Véanse, al respecto, Julio 
casares: diccionario ideológico de la lengua española (Barcelona, ed. 
G. Gili, 1994, p. 845); y real academia española: ii diccionario de la 
lengua española (Madrid, ed. espasa calpe, 2001, p. 2251). 

obviamente, el rasgo descrito se aparta del efecto corriente o habitual 
de la abrogación, circunstancia que exige del legislador establecerlo en 
texto expreso y de interpretación estricta, excluyéndose sobreentenden-
derlo tácitamente incluido en la norma o infundirle mayor amplitud, me-
diante una interpretación extensiva; 
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16º Que el artículo 244 del código de Minería, vigente, con sujeción a 
lo prescrito en su artículo final, desde el 13 de diciembre de 1983 dispone 
lo siguiente:

 Art. 244. Derógase toda disposición legal o reglamentaria contraria o in-
compatible con los preceptos de este Código. En especial, se derogan: 

 1° El Código de Minería, aprobado por el decreto ley Nº 488, de 24 de 
agosto de 1932, y sus modificaciones posteriores;

 (…);
17º Que, consecuente con lo demostrado en los fundamentos ante-

riores de esta prevención, la derogación dispuesta en el artículo 244 del 
nuevo código de Minería se caracteriza por ser expresa, total con res-
pecto al estatuto de 1932 y, además, orgánica, abarcando así, en tan am-
plia abrogación, al antiguo artículo 127, sin formular salvedad alguna en 
cuanto a la extinción completa de la validez y vigencia de tal precepto le-
gal desde la fecha en que comenzó a regir el nuevo código del ramo. por 
consiguiente, aquel artículo 127 no tuvo ni retiene hoy vigor ultractivo en 
las tres causas en que se le atribuye tan excepcional cualidad de validez 
y vigencia en el tiempo. ese precepto legal produjo sus efectos propios, 
pero cesó de generarlos desde que fue eliminado o suprimido del orde-
namiento jurídico. obviamente, permanecen inalteradas las caducidades 
de pertenencias perfeccionadas a tal fecha de derogación. por tal motivo, 
estimamos debe desestimarse también este segundo motivo del requeri-
miento de autos; 

V
disposición seGunda transitoria no es decisoria LITIS

18º Que el accionante ha fundamentado su libelo, en tercer lugar, en 
lo ordenado en la disposición segunda transitoria de la constitución, ra-
zón que obliga a detenerse en el examen de esta alegación;

19º Que el sentido y alcance de esa disposición fundamental fue fijado 
por esta Magistratura en diversas sentencias, de las cuales merece men-
ción la enrolada con el nº 473, fechada el ocho de mayo de 2007, fuente 
de la cual se extraen sus considerandos 22°, 24° y 25° porque inciden en 
la cuestión que debe ser resuelta en este fallo:

 “Que, con relación a los derechos mineros constituidos con anterioridad (al 
11 de marzo de 1981), el Constituyente reguló su estatuto en las disposi-
ciones transitorias segunda y tercera;

  Que los demás derechos mineros existentes fueron regulados por la dis-
posición segunda transitoria, que destina a ellos la segunda parte de su 
inciso primero y su inciso segundo.

 (…)
  Se dispuso, así, que los derechos mineros existentes con anterioridad a la 

Constitución y al nuevo Código de Minería serían conservados por sus titu-
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lares en calidad de concesionarios y subsistirían bajo el imperio de la nueva 
legislación, pero en cuanto a sus goces y cargas, y en lo tocante a su extin-
ción, deberían estarse a lo que estableciera el nuevo Código de Minería;

  Que de las normas constitucionales examinadas en los considerandos 
precedentes queda de manifiesto que la Carta Fundamental facultó al nue-
vo Código de Minería para regular lo tocante a la extinción de los derechos 
mineros que existían con anterioridad a su dictación.”;

20º Que, en armonía con lo razonado en aquel fallo de esta Magis-
tratura y con cuanto fluye de la disposición en análisis, resulta que ésta y 
el código de Minería de 1983, dictado de acuerdo a lo ordenado en esa 
normativa transitoria, se aplican, única y exclusivamente, en las situacio-
nes siguientes:

Primero. Mientras era dictado el nuevo código de Minería, a los titula-
res de derechos mineros regidos por la legislación en vigor al 11 de marzo 
de 1981, los cuales seguían siendo tales en calidad de concesionarios; y

Segundo. a los derechos mineros referidos en la situación anterior, los 
cuales subsistían bajo el imperio del nuevo código, pero en cuanto a sus 
goces y cargas y en lo tocante a su extinción, iban a prevalecer las dispo-
siciones del nuevo estatuto;

21º Que de lo explicado en el razonamiento precedente se desprende 
con claridad que la disposición segunda transitoria rige, única y exclu-
sivamente, con respecto a las pertenencias existentes a la fecha en que 
ella comenzó a regir, esto es, el 11 de marzo de 1981. naturalmente, tal 
disposición es ajena a las pertenencias caducadas a esa fecha y no tuvo ni 
retiene la potestad de revivirlas;

22º Que, coincidiendo este tribunal con lo sostenido en el punto por 
la corte suprema en el fallo de casación enrolado con el nº 5807/2006, ya 
transcrito en la parte expositiva de la presente sentencia, para desestimar 
este nuevo capítulo de inaplicabilidad basta tener presente que, el 31 de 
marzo de 1979, la caducidad de las pertenencias mineras “armanda” ope-
ró por el solo ministerio de lo preceptuado en el artículo 127 del código 
de Minería de 1932. consecuentemente, la segunda disposición transi-
toria de la constitución, vigente desde el 11 de marzo de 1980, resulta 
ajena a la decisión del asunto sub lite; 

23º Que lo explicado en el considerando anterior es idénticamente 
aplicable a lo dispuesto en el artículo 19 nº 24, incisos octavo y noveno 
de la carta política vigente, porque en la fecha precitada operó, de pleno 
derecho, la caducidad de aquellas pertenencias, de modo que resulta im-
procedente sostener que se hallan regidas por el nuevo estatuto del do-
minio minero, imperante desde el 11 de marzo de 1981, a raíz de haberse 
extinguido la propiedad de ellas por efecto de lo ordenado en el artículo 
127 del código de 1932; 

24º Que lo razonado se extiende, en iguales términos, a las disposi-
ciones atinentes del código de Minería de 1983, v. gr., los artículos 146 y 
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siguientes, motivos en atención a los cuales estos previnientes desestiman 
este capítulo del requerimiento; 

25º Que, por lo demás, con incidencia precisa en el asunto sub lite, 
constatado que con respecto a las pertenencias “armanda 1 a 100” ope-
ró, válidamente, el artículo 127 del código de Minería de 1932, fuerza 
es admitir que se ha perfeccionado una situación jurídica determinada, 
la cual no puede ser modificada o alterada por una legislación ulterior, 
salvo que el poder constituyente lo haya así previsto y en la legislación 
complementaria se encuentre la pertinente regulación, hipótesis que no 
ocurre en la especie; 

26º Que lo razonado es consistente con pronunciamientos anteriores 
de este tribunal, evidencia de lo cual es la sentencia rol nº 1140: 

 “SEXAGÉSIMO: Que, tal como se consigna en la parte expositiva de esta 
sentencia, se ha señalado en las observaciones al requerimiento de autos 
que la institución del abogado de turno se encontraría vigente en relación 
a los antiguos juzgados del crimen, no obstante que la Ley Nº 19.718 haya 
eliminado en los artículos del Código Orgánico de Tribunales la referen-
cia a la expresión “causas criminales”. Se funda este planteamiento en la 
existencia de diversos preceptos del Código de Procedimiento Penal que no 
fueron derogados por la aludida ley y que se remiten al Código Orgánico 
de Tribunales para la designación de los abogados de turno y la gratuidad 
correspondiente;

  SEXAGESIMOPRIMERO: Que es menester señalar que, según el cri-
terio sostenido por la jurisprudencia de esta Magistratura, las argumen-
taciones reseñadas en el considerando precedente no pueden ser abordadas 
ni resueltas por este órgano jurisdiccional, atendido que, por decir relación 
con cuestiones de mera legalidad y de interpretación de una norma legal, 
no son propias del examen de constitucionalidad que procede efectuar en 
sede de inaplicabilidad, sino más bien deben ser resueltas por los jueces de 
la instancia.”;

27º Que, en conclusión y tal como lo ha decidido la sentencia, no 
resulta procedente recurrir en contra de preceptos legales derogados, 
como se ha hecho en la presente causa.

SEGUNDA PREVENCIÓN

acordada la sentencia con la prevención de los Ministros señores 
Raúl Bertelsen Repetto y Hernán Vodanovic Schnake, quienes concu-
rren al fallo, con las precisiones y en base a los argumentos que a conti-
nuación se señalan: 

1º Que, a continuación, se expondrán, en primer lugar, algunas ob-
servaciones a la sentencia de autos (i) y, luego, la decisión del requeri-
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miento que estos previnientes estimaron más acertada, así como sus fun-
damentos (ii); 

i
oBserVaciones a la sentencia de autos

1. El problema de constitucionalidad sometido a la decisión de esta 
Magistratura

2º Que se ha entendido que la decisión del problema de constitu-
cionalidad planteado por el requerimiento exige determinar, “primera-
mente, si el artículo 127 operó oportuna y válidamente, generando la 
caducidad de las pertenencias reguladas en su texto”.

tal cuestión importa, a juicio de estos previnientes, un problema de 
mera o simple legalidad cuya resolución, por su propia naturaleza, está 
reservada, exclusiva y excluyentemente, al juez de la instancia, siendo, 
por tanto, completamente ajena a la órbita de atribuciones de esta Ma-
gistratura;

3º Que lo anterior queda en absoluta evidencia si se advierte que, 
para resolver la gestión pendiente invocada, el juez de la instancia de-
berá, entre otras cuestiones, determinar: (1) sobre cuál o cuáles de las 
pertenencias “armanda” se ha producido la superposición acusada, y (2) 
si esa o esas pertenencias están extintas o vigentes (en efecto, la excepción 
opuesta por codelco chile consiste en la afirmación en orden a que 94 de 
tales pertenencias habrían caducado, en conformidad a lo previsto en el 
artículo 127 del código de Minería de 1932), cuestión esta última que la 
sentencia de autos no puede resolver, ya que ello corresponde al juez de 
la instancia;

4º Que, en este mismo orden de cosas, no puede dejar de observarse 
que el requerimiento de inaplicabilidad, de ser acogido, constituye una 
prohibición al juez de la instancia en orden a aplicar, en un determina-
do sentido, el precepto legal impugnado, en la resolución de la gestión 
pendiente invocada, en razón de que aquél produce efectos contrarios a 
la constitución, y en caso alguno le impone a éste el sentido preciso en el 
que debe aplicar tal precepto en la resolución de dicha gestión. esto últi-
mo es precisamente lo que se pretende, cuando se refiere que uno de los 
problemas cuya decisión está sometida a esta Magistratura es determinar 
si operó o no el artículo 127 del código de Minería de 1932 en relación 
a las pertenencias “armanda” y al resolver sobre el particular que todas 
ellas caducaron, en conformidad al mencionado precepto, el 31 de marzo 
de 1979; 
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2. Afirmación que se efectúa en orden a que las pertenencias “Arman-
da”, todas ellas, caducaron el 31 de marzo de 1979

5º Que, no obstante lo señalado en el acápite anterior, en una pre-
vención se afirma, tal como se ha observado previamente, que las per-
tenencias “armanda”, todas ellas, caducaron el 31 de marzo de 1979. 
en efecto, se expone que “menester es concluir que el artículo 127 del 
Código de Minería de 1932 operó, plena y válidamente, al cumplirse 
todos los requisitos previstos en él para que caducaran, de pleno de-
recho, las concesiones mineras “Armanda”, objeto del requerimiento 
de autos, hecho jurídico que ocurrió el 31 de marzo de 1979, es decir, 
antes de que entraran a regir la segunda disposición transitoria de la 
constitución hoy vigente y el código de Minería, dictado con sujeción a 
ella, en 1983”;

6º Que estos previnientes, sin pretender dilucidar si todas o algunas 
de las pertenencias “armanda” están vigentes o caducadas, y, en este últi-
mo caso, la fecha en que ello se habría verificado –por ser tal asunto com-
pletamente ajeno a la competencia de esta Magistratura–, advierten que 
sobre esta cuestión existen varios pronunciamientos judiciales, contra-
dictorios entre sí y, a su vez, sustancialmente diferentes, tal como se 
verá a continuación, a la declaración que la sentencia de autos efectúa en 
cuanto a que las pertenencias “armanda”, todas ellas, habrían caducado 
el 31 de marzo de 1979; 

7º Que, en efecto, la corte suprema, en la sentencia de fecha 26 de 
diciembre de 2006, recaída en la causa rol nº 5807-2006, señaló que 94 
de las 100 pertenencias “Armanda”, y no todas ellas, como se afirma, 
caducaron, en conformidad a lo previsto en el artículo 127 del código 
de Minería de 1932, el día 31 de marzo de 1979. dicha sentencia en lo 
pertinente señaló lo que sigue: 

 13°) Que como consta de los antecedentes del proceso y tal como se encuen-
tra aceptado en la sentencia recurrida, puesto que no fue un hecho contro-
vertido por el demandante, noventa y cuatro pertenencias “Armanda” 
dentro de las cuales se encontraban las nueve pertenencias que sirven de 
base a la demanda, no pagaron patente, a lo menos, durante los años 
1978 y 1979, período durante el cual, como ya se dijo, se encontraba vi-
gente el Código de Minería de 1932; 

 14°) Que, así entonces, el presupuesto fáctico para la procedencia de la 
caducidad automática, esto es, el no pago de dos patentes consecutivas, 
sí concurre en la especie, verificándose aquél bajo el imperio del Código 
de 1932 y, por tanto, las pertenencias “Armanda” cuyas patentes no 
fueron pagadas, se extinguieron indefectiblemente al 31 de marzo de 
1979, al no pagarse –por segundo año consecutivo– las patentes que las 
amparaban;
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8º Que es un hecho establecido en los juicios en que inciden los tres 
requerimientos que la concesión minera “amanda 1 al 100” no pagó su 
patente correspondiente al año 1978, lo que dio lugar al procedimiento 
de remate de dicha concesión desamparada, conforme lo permitía el ar-
tículo 116 del código de Minería de 1932, instruyéndose los autos sobre 
remate de concesiones mineras rol nº 3.978-79 del primer Juzgado de 
letras de el loa-calama. en la subasta allí realizada no hubo postores 
por dichas pertenencias, razón en cuya virtud el tribunal de la causa de-
claró franco el terreno, por resolución de fecha 23 de febrero de 1979, 
cuya ejecutoriedad apareció dubitada posteriormente;

9º Que, a su vez, en la gestión pendiente en la que incide el requeri-
miento de autos, causa rol nº 16.498, seguida ante el primer Juzgado de 
letras de el loa-calama, caratulada “claussen calvo, carlos, con corpo-
ración nacional del cobre”, se ha dictado sentencia de primera instancia, 
actualmente recurrida de apelación y casación en la forma, que declara 
que las pertenencias “Armanda” se encuentran vigentes, rechazando, 
por tanto, la excepción de caducidad de tales pertenencias –en base a lo 
previsto en el artículo 127 del código de Minería de 1932– opuesta por 
codelco chile. en efecto, esta sentencia, en lo medular, dispuso: 

 19°. Que, no obstante lo anterior, la demandada ha sostenido que la su-
perposición no existe, porque la concesión de explotación “Salvador 17, 
1 al 10”, se constituyó sobre terrenos francos y abiertos, porque las perte-
nencias mineras “Armanda” 38, 39, 40, 47, 48 y 49 que se ubicaban en 
el mismo sector, fueron declaradas terrenos francos, por resolución dictada 
en el expediente de remate, refiriéndose a la causa Rol Nº 3978, caratu-
lada “Tesorería Comunal de Calama”, del Primer Juzgado de Letras de 
Calama, proceso del cual se ha obtenido una copia de fs. 1 a fs. 63 vta., 
pero también se tiene a la vista una copia autorizada de los autos Rol Nº 
25.195 del Segundo Juzgado de Letras de Calama, sobre remate de conce-
siones mineras por no pago de patentes, y que data del 3 de julio de 1995 
y, de este proceso, se desprende que la Sociedad Distribuidora, Importadora 
y Exportadora Dilay Ltda., se adjudicó en remate las pertenencias mi-
neras “Armanda 1 al 100”, ordenándose extender la correspondiente 
escritura pública de adjudicación el 4 de diciembre de 1996, y es 
esta la Sociedad que ha transferido el dominio al actor, quien tiene 
inscritos y vigentes sus derechos, según consta de la información que 
proporcionó al Tribunal a fs. 243 el Señor Conservador de Minas 
de Calama, y aún más, aparece de autos, que obtuvo una sentencia 
judicial que declaró la prescripción extintiva de las acciones que al 
Fisco de Chile le pudieran corresponder en relación a las patentes 
mineras de las pertenencias “Armanda 1 al 100”, devengadas hasta 
el 01 de abril de 2000 y con anterioridad a esa fecha, que se encon-
traren impagas, por lo que la demanda debe ser acogida tal como 
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se ha propuesto, ya que se encuentra acreditado en el proceso, la 
superposición efectiva de la concesión minera de explotación deno-
minada “Salvador 17, 1 al 10”, a aquella denominada “Armanda 1 
al 100”, específicamente “Armanda 38”, “Armanda 39”, “Armanda 
40”, “Armanda 47”, “Armanda 48” y “Armanda 49”, y como conse-
cuencia no puede estimarse que el contrato habido entre el actor y antecesor 
en el dominio, Sociedad Dilay Ltda., sea nulo, situación por lo demás, que 
no se encuentra de modo alguno probada en el proceso, más aún, obra en 
la causa una copia de sentencia donde se ha declarado expresamente, como 
ya se dijo, la prescripción de las acciones que al Fisco de Chile le correspon-
dían, en relación al pago de las patentes mineras de la pertenencia minera 
“Armanda 1 al 100”, al menos del año 2000 hacia atrás.”; 

10º Que, por otra parte, en la gestión pendiente en la que incide la 
causa rol nº 1232, requerimiento de inaplicabilidad deducido por el mis-
mo señor carlos claussen, análogo al de autos, seguida ante el tercer 
Juzgado de letras de el loa-calama, bajo el rol nº 4.138, caratulada 
“claussen calvo, carlos, con corporación nacional del cobre”, se ha dic-
tado sentencia de primera instancia, actualmente en apelación ante la 
corte de apelaciones de antofagasta, bajo el rol nº 812-2007, la que dis-
puso que 94 de las 100 pertenencias “Armanda” caducaron, en confor-
midad a lo previsto en el artículo 127 del código del código de Minería 
de 1932, el 31 de marzo de 1980. en efecto, en lo atinente a este punto 
dicha sentencia expresó: 

 TRIGESIMO SEGUNDO: Que, del análisis de los antecedentes de la 
causa y especialmente del Informe emitido por el Servicio Nacional de Geo-
logía y Minería que rola a fojas 429 en relación y consonancia del informe 
emitido también por el Servicio Nacional de Geología y Minería que consta 
a fojas 408 del expediente Rol 44.225 del Segundo Juzgado de Letras de 
esta ciudad, traído a la vista por resolución que rola a fojas 562 del cua-
derno principal, se vislumbra que en los años 1978 y 1979, el titular de las 
pertenencias “Armanda 1 al 100” sólo amparó un total de 6 pertenencias 
de 100, constatándose que para el año 1978 las pertenencias amparadas 
fueron las siguientes: 61, 62, 70, 71, 72 y 76. 

  Con todo, no existe en el proceso testimonio de haberse pagado en aquel 
periodo las restantes 94 pertenencias, ni de haberse tramitado una declara-
ción de vigencia del acta de la mensura. 

  Así las cosas y atendidas las reglas que operan la lógica del proce-
so y las pruebas que se vierten en él como manifestación de la verdad 
procesal, se tendrá por acreditado que en el periodo 1978 y 1979, 
sólo fueron amparadas las pertenencias “Armanda 61, 62, 70, 71, 
72 y 76” y por lógica consecuencia, que las restantes pertenencias 
“Armanda” no fueron amparadas mediante el pago de la respectiva 
patente.;
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11º Que, como puede fácilmente desprenderse de los considerandos 
anteriores, sobre la situación jurídica de las pertenencias “armanda”, esto 
es, si están vigentes o si caducaron, y en este último caso, la fecha en la 
que ello se habría producido, los referidos pronunciamientos judiciales 
son contradictorios entre sí, todos los cuales, incluso la sentencia de la 
corte suprema, ejecutoriada y ya transcrita en esta prevención, difieren, 
de una u otra manera, de la declaración que se pretende, en orden a que 
tales pertenencias, todas ellas, caducaron, en conformidad a lo dispues-
to en el artículo 127 del código de Minería de 1932, el 31 de marzo de 
1979; lo cual, por cierto, cierne una razonable duda en relación a la per-
tinencia y veracidad de esta declaración; 

3. La interposición del requerimiento de inaplicabilidad respecto de 
preceptos legales derogados

12º Que, finalmente, la sentencia de autos argumenta, para rechazar 
el requerimiento de autos, que el recurso de inaplicabilidad no puede de-
ducirse respecto de preceptos legales derogados, predicamento que estos 
previnientes no comparten, como se expondrá a continuación; 

13º Que, en opinión de estos previnientes, bien puede darse el caso 
que un precepto legal derogado pueda ser aplicado, con incidencia deci-
siva, en la resolución de una gestión pendiente, en un sentido que pro-
duzca efectos contrarios a la constitución, verificándose, por tanto, todos 
los requisitos exigidos por la constitución, en el artículo 93, inciso undé-
cimo, para declarar la admisibilidad de un requerimiento de inaplicabi-
lidad que a su respecto se interponga, tal y como lo declaró la segunda 
sala de esta Magistratura a través de la sentencia interlocutoria de admi-
sibilidad de 16 de septiembre de 2008; 

14º Que la situación normal, en el derecho, es que las relaciones jurí-
dicas se resuelvan por las normas jurídicas que rigen durante su constitu-
ción y desarrollo.

la determinación del precepto aplicable corresponde –parece su-
perfluo decirlo– al juez de la causa. no es esta Magistratura el órgano 
competente para determinar qué disposición debe decidir un conflicto 
ni, por ende, si la misma está vigente, derogada o se aplica ultractiva-
mente;

15º Que la derogación de un precepto en nada afecta a su eventual 
aplicación a una relación jurídico – procesal, si ésta debe resolverse –por 
haber acaecido durante su vigencia– por esa norma.

La inaplicación del precepto legal exige su vigencia durante el des-
envolvimiento de la situación jurídica que se juzga; no la vigencia de la 
norma cuando la acción se ejercita o se falla;
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ii
resolución del reQueriMiento de autos

1. El problema sometido a la decisión de esta Magistratura

16º Que habiendo señalado estos previnientes que no comparten la 
determinación que se pretende, entienden que el problema sometido 
a la decisión de esta Magistratura, consiste en establecer si el artículo 
127 del código de Minería de 1932, que se halla derogado, de ser apli-
cado en la gestión pendiente invocada, en cuanto autoriza la extinción 
del dominio minero mediante la caducidad de pleno derecho por el no 
pago consecutivo de dos patentes, produce o no efectos contrarios a la 
constitución; 

17º Que si bien la óptima resolución de este problema exigiría saber 
con exactitud sobre cuál o cuáles de las pertenencias “armanda” se su-
perponen las pertenencias que ha pretendido constituir codelco chile y 
si aquéllas están vigentes o, al contrario, caducadas, y en este último caso, 
la fecha en que ello se ha producido, resulta evidente que tales cuestiones 
son propias de mera legalidad, cuya resolución corresponde al juez de la 
instancia, y no a esta Magistratura, tal como se ha explicado; 

18º Que lo anterior no puede constituir un óbice para que esta Magis-
tratura resuelva el asunto sometido a su decisión y, para ello, sin efectuar 
declaración alguna en relación a ese punto, debe, en opinión de estos 
previnientes, resolver el requerimiento de autos en función de cada una 
de las hipótesis en las que pueden hallarse todas o algunas de las perte-
nencias “armanda”, cuestión esta última que, en su oportunidad, resolve-
rá el juez de la instancia; 

19º Que, en este orden de cosas, estos previnientes entienden que ta-
les hipótesis son las que a continuación se detallan: 

i. todas o algunas de las pertenencias “armanda” han caducado, en 
conformidad a lo previsto en el artículo 127 del código de Minería de 
1932, con anterioridad a la entrada en vigor de la constitución de 1980. 

ii. todas o algunas de las pertenencias “armanda” han caducado, 
en conformidad a lo previsto en el artículo 127 del código de Minería 
de 1932, con posterioridad a la entrada en vigor de la constitución de 
1980 y con anterioridad a la entrada en vigor del código de Minería de 
1983. 

iii. todas o algunas de las pertenencias “armanda”, a la entrada en 
vigor del código de Minería de 1983, estuvieron vigentes y/o lo están 
actualmente, y a ellas se les pretende aplicar el artículo 127 del código 
de Minería de 1932; 
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2. La acertada resolución de este requerimiento en opinión de estos 
previnientes, distinguiendo la situación jurídica de todas o algunas 
de las pertenencias “Armanda”, cuestión que tendrá que resolver, en 
su oportunidad, el juez de la instancia

i. Todas o algunas de las pertenencias “Armanda” han caducado, 
en conformidad a lo previsto en el artículo 127 del Código de 
Minería de 1932, con anterioridad a la entrada en vigor de la 
Constitución de 1980

20º Que en caso de estimar el juez de la instancia que todas o algunas 
de las pertenencias “armanda” caducaron, en conformidad al referido ar-
tículo 127 del código de Minería de 1932, con anterioridad a la entrada 
en vigor de la constitución de 1980, dicho precepto se aplicaría en la ges-
tión pendiente para el solo efecto de constatar la ocurrencia de un hecho 
del que se derivó una situación jurídica perfecta, que produjo los efectos 
jurídicos previstos por dicho precepto legal y amparados por el ordena-
miento constitucional a la sazón vigente, y que, por tanto, en razón del 
principio de seguridad jurídica, no podría ser afectada por un cambio 
legal o constitucional posterior, por lo que dable es inferir que ninguna 
incidencia tendría a su respecto la constitución de 1980 y, en esa medida, 
el requerimiento de autos, en esta hipótesis, deberá ser rechazado; 

ii. Todas o algunas de las pertenencias “Armanda” han caducado, 
en conformidad a lo previsto en el artículo 127 del Código de 
Minería de 1932, con posterioridad a la entrada en vigor de la 
Constitución de 1980 y con anterioridad a la entrada en vigor del 
Código de Minería de 1983

21º Que, en caso que el juez de la instancia estime que todas o algunas 
de las pertenencias “armanda” caducaron, en conformidad a lo previsto 
en el artículo 127 del código de Minería de 1932, en el período compren-
dido entre la fecha en la que entró en vigor la constitución de 1980 y 
aquella en la que lo hizo el nuevo código de Minería, si bien es cierto que 
la caducidad de pleno derecho que consagraba dicho precepto legal con-
travendría lo dispuesto por el articulado permanente de la constitución 
de 1980, en especial lo dispuesto en su artículo 19 nº 24, inciso octavo, 
en cuanto a que “será de competencia exclusiva de los tribunales ordina-
rios de justicia declarar la extinción de tales concesiones”, no lo es menos 
que dicha contradicción estaría salvada por lo previsto en su disposición 
segunda transitoria, por lo que, en el caso en comento, de haber operado 
en este período la caducidad establecida en el precepto legal impugnado, 
se habría verificado una situación jurídica que produce efectos estable-
cidos y amparados por el ordenamiento legal y constitucional –en este 
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caso, las disposiciones transitorias– vigente a la época y, en esa medida, el 
referido artículo 19 nº 24, inciso octavo, de la constitución ninguna inci-
dencia tendría a su respecto, razón por la cual el requerimiento de autos, 
en esta hipótesis, igualmente, deberá ser rechazado; 

22º Que en apoyo de lo señalado en los considerandos anteriores, pre-
ciso es observar que la doctrina autorizada ha planteado que la última 
vez en la que pudo haber operado la caducidad establecida en el artículo 
127 del código de Minería de 1932, es precisamente en 1983, y, a su 
vez, aconseja la realización de estudios de títulos de las pertenencias que 
consideren, con anterioridad a esa fecha, si tal caducidad operó. en este 
sentido señalan:

 Juan luis ossa Bulnes: 
 “En atención a que la legislación minera vigente no incluyó la norma del 

art. 127 del Código de 1932, ya no se produce la caducidad automática 
de la pertenencia por falta de pago de dos patentes consecutivas; así, esta 
caducidad pudo operar por última vez el 31 de marzo de 1983. De todos 
modos, el art. 243 del Código actual contempló –perfeccionándolo– el me-
canismo que en ciertos casos permite superar los efectos de la falta de pago 
de patentes o de la ausencia de los comprobantes correspondientes.” (Dere-
cho de Minería, Editorial Jurídica de Chile, año 1989, p. 211). 

 samuel lira ovalle: 
 “El Código ha suprimido de sus disposiciones la institución de la caduci-

dad automática de la pertenencia que contemplaba el Código de 1932 para 
el caso de no pago de dos patentes consecutivas. Por ello tal caducidad sólo 
se pudo haber producido en el evento de que se hubiesen dejado de pagar 
dos patentes consecutivas hasta el día 31 de marzo de 1983. Lo anterior 
no debe llevarnos a confusión, por lo que dejamos en claro que las perte-
nencias constituidas de conformidad con el Código de 1932, y más preci-
samente, las constituidas a partir de la dictación de la Ley 4.256 de 1928, 
pueden haber incurrido en la causal de caducidad referida, la que se pro-
ducía ipso jure, sin necesidad de declaración alguna, circunstancia que 
debe considerarse en el estudio de los títulos de esas pertenencias.” (Curso 
de Derecho de Minería, Editorial Jurídica, Santiago 2007, p. 194-195); 

iii. Todas o algunas de las pertenencias “Armanda”, a la entrada en 
vigor del Código de Minería de 1983, estuvieron vigentes y/o lo 
están actualmente, y a ellas se les pretende aplicar el artículo 
127 del Código de Minería de 1932

23º Que en caso de constatar el juez de la instancia que todas o algu-
nas de las pertenencias “armanda”, a la entrada en vigor del código de 
Minería de 1983, estuvieron vigentes y/o lo están actualmente, situación 
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en la que podrían estar seis de las pertenencias “armanda”, según podría 
desprenderse de la sentencia de la corte suprema citada en el conside-
rando séptimo de esta prevención, estos previnientes entienden que si a 
éstas pretendiera aplicarse el referido artículo 127 del código de Minería 
de 1932, prescindiendo del problema de legalidad que ello importa, cuya 
resolución corresponde al juez de la instancia, sí se producirían efectos 
contrarios a la constitución, toda vez que se violentaría lo previsto en la 
disposición segunda transitoria de la constitución en orden a que “(l)
os derechos mineros a que se refiere el inciso anterior subsistirán bajo 
el imperio del nuevo código, pero en cuanto a sus goces y cargas y en 
lo tocante a su extinción, prevalecerán las disposiciones de dicho nuevo 
código de Minería”, y, a su vez, lo previsto en el artículo 19 nº 24, inciso 
octavo, en tanto dispone que “(s)erá de competencia exclusiva de los tri-
bunales ordinarios declarar la extinción de tales concesiones”, y, por ello, 
entienden que, en esta hipótesis, el requerimiento de autos debiera ser 
acogido.

TERCERA PREVENCIÓN

Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre a lo 
que se resuelve, sin compartir lo razonado en el fallo y teniendo única-
mente presente lo siguiente: 

1º Que para desechar el requerimiento basta tener presente que si 
alguna aplicación puede tener el precepto legal atacado en la gestión 
pendiente, ella no puede ser otra que la constatación judicial de que el 
precepto produjo el efecto de haber hecho caducar las pertenencias con 
anterioridad a la constitución de 1980. 

no puede infringir la carta Fundamental una declaración judicial que 
constata un efecto producido antes de su vigencia. no puede sostenerse 
que si una sentencia actualmente constata que existió un hecho jurídico 
acaecido hace más de treinta años y que tuvo los efectos que correspon-
dían a la ley vigente en esa época, dicha constatación pueda infringir una 
carta Fundamental que entró a regir después que el efecto se produjo;

2º Que no corresponde a este tribunal examinar si efectos produ-
cidos con anterioridad a la vigencia de la actual constitución pudieron 
infringir cartas constitucionales anteriores; 

3º Que la discusión acerca de si operó o no operó ipso jure la causal 
de caducidad de las pertenencias mineras contemplada en el precepto 
legal impugnado, en el conflicto que motivó el presente requerimiento, 
es una cuestión de mera legalidad que no le corresponde resolver a este 
tribunal constitucional, sino a los jueces del fondo;

4º este previniente deja constancia que no comparte lo razonado en 
el fallo por estimar que al juzgarse que no corresponde el examen de 
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto derogado, se co-
mete un error jurídico que no resulta compatible con los efectos que una 
norma derogada puede continuar produciendo en el tiempo, particular-
mente, y como ocurre en la especie, respecto de hechos que ocurrieron 
durante su vigencia, y que nada tienen que hacer con la ultractividad. 
Juzga asimismo este previniente que el error que se comete en la sen-
tencia produce, además, efectos contrarios al principio de igualdad y a la 
obligación de inexcusabilidad contenidos en la carta Fundamental, todo 
ello por los motivos que expresara extensamente en sus votos disidentes 
a los fallos que se citan como precedentes en la sentencia y que, por estar 
disponibles y ser de fácil consulta en la página web del tribunal, no estima 
necesario reproducir.

redactó la sentencia y la primera prevención el Ministro señor José 
luis cea egaña. la segunda prevención fue redactada por el Ministro se-
ñor hernán Vodanovic schnake y la tercera, por su autor, Ministro señor 
Jorge correa sutil.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.230-2008

se certifica que los Ministros señor Jorge correa sutil y señora Marisol 
peña torres concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del fallo pero 
no firman por haber cesado en sus cargos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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, 
Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.

en el MisMo sentido se pronunciaron sentencias 
roles nos 1.231 y 1.232.
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rol nº 1.231-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 127 

del códiGo de MinerÍa de 1932, deroGado 
por el artÍculo 244 del actual códiGo del raMo, 

deducido por carlos claussen calVo

sentencia de 9 de Junio de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.230

rol nº 1.232-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 127 

del códiGo de MinerÍa de 1932, deroGado 
por el artÍculo 244 del actual códiGo del raMo, 

deducido por carlos claussen calVo

sentencia de 9 de Junio de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.230

rol nº 1.233-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161 

del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 13 de Junio de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.223
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rol nº 1.234-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 2° de la ley 

nº 17.235, soBre iMpuesto territorial, reFerido al 
cuadro aneXo de la nóMina 

de eXenciones del iMpuesto territorial, 
aplicaBles a recintos deportiVos de carÁcter 
particular, y del artÍculo 2° de la ley nº 20.033, 

ModiFicatoria de la ley nº 17.235, 
deducido por estadio croata s.a.

santiago, a siete de julio de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 22 de septiembre de 2008, dusan Marcos simunovic ibáñez 
y horacio González Morales, en representación de estadio croata s.a., 
han deducido una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad res-
pecto del artículo 2° de la ley nº 17.235, sobre impuesto territorial, 
que se remite al cuadro anexo referido a la nómina de exenciones del 
impuesto territorial, aplicables a los recintos deportivos de carácter parti-
cular. además, interponen la aludida acción respecto del artículo 2° (erró-
neamente citado como artículo 20) de la ley nº 20.033, modificatoria de 
la ley nº 17.235, en cuanto éste preceptúa que: “los recintos deportivos de 
carácter particular sólo estarán exentos mientras mantengan convenios para 
el uso gratuito de sus instalaciones deportivas con colegios municipalizados 
o particulares subvencionados, convenios que para tal efecto deberán ser re-
frendados por la respectiva Dirección Provincial de Educación y establecidos en 
virtud del Reglamento que para estos efectos fije el Ministerio de Educación 
y el Instituto Nacional del Deporte”.

la gestión en relación a la que se solicita la declaración de inaplicabi-
lidad consiste en el reclamo de avalúo rol nº 10.214-06 deducido ante 
el tribunal tributario santiago oriente, de acuerdo a los artículos 149 y 
150 del código tributario, sustanciado actualmente por el tribunal es-
pecial de alzada.

en cuanto a la primera causal de inaplicabilidad, exponen que aquella 
parte del artículo 2° de la ley nº 20.033 que reza: “mientras mantengan 
convenios para el uso gratuito de sus instalaciones deportivas con colegios muni-
cipalizados o particulares subvencionados” vulneraría el artículo 19 nº 2° de 
la carta política. indican que la contravención acusada se produce como 
consecuencia de las condiciones establecidas en el cuadro contenido en 
el artículo 4° del reglamento nº 13, del Ministerio de educación –que 
“Reglamenta suscripción de convenios para los efectos de lo dispuesto en el cuadro 
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anexo nómina de exenciones al impuesto territorial, párrafo I, exención del 100%, 
letra B, número 3 de la ley Nº 17.235”–, publicado el 10 de marzo de 2006. a 
su juicio, estas condiciones, aplicables de acuerdo al precepto legal citado, 
suponen el establecimiento de diferencias arbitrarias entre los distintos 
propietarios de los recintos deportivos. 

precisan al respecto que los diversos clubes deportivos de las colonias 
extranjeras establecidas en chile son de distintas extensiones y capacida-
des, por lo que la cesión del uso gratuito de sus instalaciones dispuesta 
por la ley y desarrollada en el reglamento, implica profundas diferencias 
en la magnitud y peso de la carga que los propietarios deben soportar. 
explican que en el caso del estadio croata, que es un club pequeño, la 
cesión exigida conlleva la paralización del uso de las instalaciones de-
portivas por los asociados y, por consiguiente, la cesación de actividades. 
el precepto legal reprochado, entonces, representaría una privación de 
la posibilidad de desarrollar el objetivo social que motivó la formación 
del estadio croata o, lo que es lo mismo, supondría la abrogación de la 
exención que lo favorece de conformidad a la ley. alegan que, en cambio, 
para los estadios de mayor envergadura, la aplicación de la disposición 
impugnada sólo importaría una simple limitación al dominio.

exponen que una segunda causal de inaplicabilidad consiste en la 
contravención al artículo 19, nº 20°, de la constitución. argumentan que 
la norma impugnada, al ordenar que los convenios sean establecidos en 
virtud de un reglamento, contraviene aquella disposición fundamental, 
pues no respetaría el principio de reserva legal tributaria al dejar en ma-
nos de la mera discrecionalidad de la administración la concurrencia de 
los requisitos para obtener la exención territorial. solicitan al tribunal 
que, sobre la base de los mismos razonamientos consignados en su sen-
tencia rol nº 718, de 26 de noviembre de 2007, que se reproducen, de-
clare inaplicable por inconstitucional la expresión “y establecidos en virtud 
del reglamento que para estos efectos fije el Ministerio de Educación y el Instituto 
Nacional del Deporte”, a que alude el artículo 2° de la ley nº 20.033. 

por resolución de 14 de noviembre de 2008, la segunda sala de este 
órgano Jurisdiccional declaró admisible el requerimiento de autos, pa-
sando los antecedentes al pleno para su posterior sustanciación.

con fecha 9 de diciembre de 2008, el abogado Jefe del departamento 
de defensa Judicial del servicio de impuestos internos presentó sus ob-
servaciones al requerimiento.

en relación al primer motivo de inaplicabilidad, alega que no se apre-
cian como concurrentes las razones invocadas por los requirentes a fin 
de sostener la presunta inconstitucionalidad. indica que el artículo 4° del 
reglamento, posibilita que los recintos deportivos particulares accedan a 
una exención del pago del impuesto territorial. con tal objeto, establece 
una tabla que determina las horas por las que deben facilitarse mensual-
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mente las instalaciones deportivas a los colegios municipalizados y dicha 
tabla se encuentra diseñada en directa proporción con el número de ins-
talaciones que cada institución posea. agrega que los requirentes, si bien 
han alegado un trato discriminatorio en relación a los demás “estadios 
de colonia”, no han entregado los antecedentes mínimos necesarios a fin 
de observar en qué consistiría dicha iniquidad. precisa que, no obstante 
lo señalado, un análisis en abstracto de las cifras horarias contenidas en 
el reglamento permite apreciar que, en caso alguno, el estadio croata se 
vería impedido de ser utilizado por sus socios.

concluye de todo lo anterior que de ninguna manera el artículo 4° del 
reglamento impone una obligación arbitraria. agrega que, en todo caso, 
mal podría ser arbitraria la imposición, atendido que la norma no con-
tiene una obligación a cumplir por parte de los destinatarios, puesto que 
éstos pueden optar por pagar el impuesto o por cumplir las exigencias 
establecidas en la ley nº 17.235, a fin de obtener la exención. a mayor 
abundamiento, recalca que no podría existir algún tipo de arbitrariedad, 
ya que la forma en que se ha establecido la opción para disfrutar de la 
exención se ha efectuado de conformidad a la ley y mediante un procedi-
miento racional y justo. lo anterior, atendido que se determina el tiempo 
destinado a facilitar las instalaciones deportivas en directa relación con la 
cantidad de instalaciones que posea el recinto deportivo. así, se conside-
raría la capacidad contributiva del sujeto pasivo del impuesto.

respecto al segundo motivo de inaplicabilidad, indica que el requeri-
miento, en esta parte, adolece de defectos formales y sustantivos que lo 
harían inadmisible.

en primer lugar, fundamenta esta afirmación señalando que el reque-
rimiento de autos, a diferencia de lo establecido por la jurisprudencia del 
tribunal constitucional, no invoca los preceptos constitucionales trans-
gredidos ni argumenta el modo en que la aplicación del precepto legal 
produciría resultados contrarios a ellos. precisa que el requerimiento lo 
único que hace es transcribir literalmente diversos considerandos de un 
fallo dictado por esta Magistratura, sin explicar de manera concreta de 
qué modo se produce la infracción constitucional. así las cosas, no cum-
pliría con el requisito constitucional de estar razonablemente fundado. 

en segundo lugar, expone que el requerimiento adolece de defectos 
sustantivos. explica que lo que han intentado los requirentes es reprochar 
la remisión normativa al reglamento –contenido en el decreto nº 13, del 
Ministerio de educación– efectuada por el nº 3, letra b), del párrafo i del 
cuadro anexo exenciones al impuesto territorial –de la ley nº 17.235, 
modificada por la ley nº 20.033–. de esta manera, lo que se estaría im-
pugnando es la potestad reglamentaria que posee la administración.

precisa, en este punto, que no puede desconocerse que los impues-
tos son materia de ley, ni tampoco la validez de las argumentaciones del 
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tribunal constitucional, en orden a que existe un dominio legal mínimo 
impuesto por el principio de legalidad, sobre el cual puede operar válida-
mente el reglamento de ejecución. no obstante, aduce que es lícito que el 
propio legislador se remita al reglamento a fin de completar la regulación 
de un determinado aspecto, siempre y cuando no se afecten los elementos 
esenciales del tributo, esto es, el hecho gravado, la base imponible, la tasa, 
el sujeto pasivo de la obligación tributaria y las situaciones de exención.

alega que, sin embargo, no coincide con lo resuelto por el tribunal 
constitucional en el fallo citado por los requirentes. a su entender, la 
remisión que efectúa el precepto reprochado se ajusta plenamente a lo 
requerido constitucionalmente. precisa que no se vulnerarían las disposi-
ciones fundamentales que establecen el dominio mínimo legal, ya que la 
ley regula cada uno de los aspectos esenciales de la exención. argumenta 
esta afirmación señalando que el legislador ha determinado el tributo que 
puede ser objeto de exención, esto es, el impuesto territorial; ha estable-
cido los sujetos que pueden ser objeto de exención, pues el beneficio se 
establece para los recintos deportivos, y ha determinado con precisión 
el monto a que alcanza la exención, esto es, el 100% del impuesto. Fi-
nalmente, la ley ha indicado el presupuesto necesario a fin de acceder 
a la exención, cual es el mantener convenios para el uso gratuito de las 
instalaciones deportivas con colegios municipalizados o subvencionados.

se ordenó traer los autos en relación y, con fecha dos de abril del año 
en curso, se procedió a la vista de la causa oyendo los alegatos del aboga-
do de los requirentes y el del servicio de impuestos internos. 

con fecha dos de abril de 2009, esta Magistratura decretó como medi-
da para mejor resolver que se remitiera copia autorizada de la causa rol 
nº 10.214-06, sustanciada por el tribunal tributario santiago oriente. 
la referida copia fue recibida el día 27 de abril del año en curso. 

considerando:

i
los Vicios de inconstitucionalidad planteados

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 
decimoprimero 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 
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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 
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 requerimiento 
de autos se solicita la inaplicabilidad de diversos preceptos legales, en la 
gestión judicial constituida por el reclamo de avalúo rol nº 10.214-06, 
deducido ante el tribunal tributario santiago oriente de acuerdo a los 
artículos 149 y 150 del código tributario. actualmente, se sustancia ante 
el tribunal especial de alzada, en virtud de haberse apelado la resolución 
del tribunal tributario, por lo que existe gestión pendiente que se sigue 
ante un tribunal especial; 

QUINTO. Que, en relación al segundo requisito, la inaplicabilidad ha 
sido formulada por el contribuyente afectado, a su vez demandante en el 
reclamo de avalúo y apelante, por lo que tiene la calidad de parte en la 
gestión referida en el considerando anterior;

SEXTO. Que, en el caso de autos, se reprochan dos preceptos legales 
que pueden resultar decisivos para la resolución del asunto. en primer 
lugar, se solicita la inaplicabilidad del artículo 2° de la ley nº 17.235, 
que se remite al cuadro anexo referido a la nómina de exenciones del 
impuesto territorial. en segundo lugar, se impugna el artículo 2° de la 
ley nº 20.033 –modificatorio del cuadro anexo–, cuyo texto reza de la 
manera que sigue:

“Reemplázanse los Cuadros Anexos Nº 1 y 2 de la Ley 17.235 sobre Impuesto 
Territorial, por el siguiente “Cuadro Anexo”, y deróganse las normas legales que 
hayan establecido exenciones al impuesto territorial y que, como consecuencia de la 
conformación de este nuevo Cuadro Anexo, han sido suprimidas:

CUADRO ANEXO
nómina de exenciones al impuesto territorial 
I. EXENCIÓN DEL 100%
(…)B) Los siguientes Bienes Raíces mientras se cumpla la condición que en 

cada caso se indica:
(…) 3) Bienes raíces que cumplan con las disposiciones del artículo 73° de 

la Ley Nº 19.712, del Deporte. No obstante, los recintos deportivos de carácter 
particular sólo estarán exentos mientras mantengan convenios para el uso 
gratuito de sus instalaciones deportivas con colegios municipalizados o par-
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ticulares subvencionados, convenios que para tal efecto deberán ser refrendados 
por la respectiva Dirección Provincial de Educación y establecidos en virtud del 
Reglamento que para estos efectos fije el Ministerio de Educación y el Insti-
tuto Nacional del Deporte”;

SÉPTIMO. Que los actores pretenden la inaplicabilidad de las dispo-
siciones legales impugnadas por la eventual vulneración del artículo 19, 
números 2° y 20°, de la carta Fundamental, que produciría su aplicación 
en la gestión judicial descrita en el considerando cuarto; 

OCTAVO. Que de lo dicho se desprende que en la especie han concu-
rrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para que 
este tribunal se pronuncie sobre el problema de fondo planteado por 
los requirentes. así, corresponde analizar, en esta fase, los razonamientos 
jurídicos de las partes y la veracidad de las infracciones constitucionales 
denunciadas respecto del precepto legal aplicable a la referida gestión 
judicial;

 
ii

inFracción a la iGualdad ante la ley

NOVENO. Que, a juicio de los requirentes, vulnerarían el artículo 
19, nº 2°, de la ley Fundamental tanto la aplicación del artículo 2° de 
la ley nº 17.235 y del artículo 2° de la ley nº 20.033 –en la parte que 
reza: “mientras mantengan convenios para el uso gratuito de las instalaciones 
deportivas con colegios municipalizados o particulares subvencionados”– como su 
respectiva complementación reglamentaria;

DÉCIMO. Que los requirentes fundan la conculcación denunciada ar-
gumentado que los preceptos legales impugnados y su desarrollo regla-
mentario –efectuado por el decreto nº 13 del Ministerio de educación, 
de 10 de marzo de 2006, que “Reglamenta suscripción de convenios para los 
efectos de lo dispuesto en el cuadro anexo nómina de exenciones al impuesto terri-
torial, párrafo I, exención del 100%, letra B, número 3 de la ley Nº 17.335”–, 
disponen la cesión del uso gratuito de las instalaciones deportivas sin 
atender a las distintas capacidades y extensiones de los diversos estadios 
de las colonias extranjeras. Generarían así una diferencia arbitraria en 
la magnitud y peso de la carga que estos recintos deben soportar, pues, 
para los estadios de mayor envergadura, la cesión supondría una sim-
ple limitación al dominio, en cambio, para los estadios pequeños como el 
estadio croata, implicaría que los asociados no puedan hacer uso de las 
instalaciones deportivas; 

DECIMOPRIMERO. Que, antes de examinar el reproche de que tra-
ta el presente capítulo, es menester considerar que el artículo 2° de la 
ley nº 17.235 simplemente se remite al cuadro anexo que contiene las 
exenciones del impuesto territorial, sin regular por sí mismo las condicio-
nes que permiten obtener esos beneficios ni efectuar delegación alguna a 
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la potestad reglamentaria de ejecución, por lo que los razonamientos de 
este tribunal no podrán destinarse a dilucidar ninguna de las pretensio-
nes de inaplicabilidad hechas valer a su respecto por los requirentes; 

DECIMOSEGUNDO. Que la igualdad ante la ley se encuentra asegu-
rada en el artículo 19, nº 2°, de la constitución política de la república, 
conforme al cual se asegura a todas las personas:

“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”;
DECIMOTERCERO. Que este tribunal, en diversos pronunciamien-

tos, entendió 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 cir-
cunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en 
situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino 
que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del 
mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no 
se encuentren en la misma condición”. en esa línea, se ha concluido que “la 
razonabilidad es el cartabón o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la 
medida de igualdad o la desigualdad”. (roles nos 28, 53, 219, 755, 790 y 986). 
a mayor abundamiento, esta Magistratura también ha sentenciado que 
no basta con que la justificación de las diferencias sea razonable, sino que 
también debe ser objetiva, es decir, deben existir presupuestos objetivos 
que justifiquen el tratamiento del legislador. además, ha precisado que 
para poder determinar si se infringe o no la igualdad ante la ley, debe 
atenderse a la finalidad del legislador para intervenir el derecho fun-
damental de que se trate, finalidad que debe ser adecuada, necesaria y 
tolerable para el destinatario de la misma. en otras palabras, la igualdad 
ante la ley supone analizar si la diferenciación legislativa obedece a fines 
objetivos y constitucionalmente válidos. de este modo, resulta sustancial 
efectuar un examen de racionalidad de la distinción; a lo que debe agre-
garse la sujeción a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones 
fácticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados (roles nos 755 y 
790); 

DECIMOCUARTO. Que, de conformidad a la abundante jurispru-
dencia emanada de este tribunal, la actual acción de inaplicabilidad dice 
relación con el examen concreto de si un determinado precepto legal 
invocado en una gestión judicial pendiente y correctamente interpretado 
producirá efectos o resultados contrarios a la constitución; lo que indu-
dablemente importa una sustancial diferencia con el régimen vigente en 
chile entre los años 1925 y 2005, en el que la corte suprema efectuaba 
una confrontación abstracta y universal entre el precepto reprochado y la 
preceptiva constitucional;
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DECIMOQUINTO. Que la diferencia anotada en el considerando 
precedente deja de manifiesto que las características y circunstancias par-
ticulares y precisas del caso concreto de que se trate, han adquirido, en 
el actual texto constitucional, una relevancia sustancialmente mayor de 
la que debía atribuírseles antes de 2005. en efecto, ahora, la decisión 
jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o con-
trariedad con la constitución que la aplicación del precepto impugnado 
pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no implica, necesaria-
mente, una contradicción abstracta y universal con la preceptiva consti-
tucional;

DECIMOSEXTO. Que, sin embargo, el reproche formulado por los 
requirentes se caracteriza más bien por ser de carácter teórico y abstrac-
to. se limita a afirmar de manera genérica una vulneración al principio 
de isonomía –en su vertiente de dar un trato diferente a quienes se en-
cuentran en situaciones diversas–, sin precisar ni acreditar de manera 
detallada y suficiente las circunstancias que configurarían la reseñada 
arbitrariedad. en efecto, de la lectura del requerimiento y de los argu-
mentos vertidos en estrados consta que los requirentes sólo alegaron que 
la aplicación de la norma impugnada –al no considerar las distintas capa-
cidades y extensiones de los diversos estadios– produciría una diferencia 
arbitraria en la magnitud y peso de la carga que los distintos estadios 
deben soportar; mas, no entregaron antecedente alguno que permita a 
esta Magistratura apreciar y comprobar de qué manera la cesión del uso 
gratuito de las instalaciones deportivas supone el cese de actividades para 
el estadio croata y una simple limitación al dominio para otros estadios 
de mayor envergadura; 

DECIMOSÉPTIMO. Que, sin perjuicio de lo razonado precedente-
mente, es menester tener presente que, en sede de inaplicabilidad, el 
tribunal constitucional sólo es competente para pronunciarse sobre los 
efectos contrarios a la ley Fundamental que produce la aplicación de un 
precepto legal determinado. así las cosas, escapan del ámbito de su com-
petencia y, por consiguiente, no se considerarán, las argumentaciones de 
las partes referidas a los efectos inconstitucionales de la aplicación de nor-
mas reglamentarias, las que corresponden sean analizadas, en su caso, en 
el proceso contencioso administrativo que corresponda; 

DECIMOCTAVO. Que, considerando que la impugnación se encuen-
tra dirigida más bien al decreto nº 13 del Ministerio de educación, que 
reglamenta la suscripción de convenios para obtener la exención al im-
puesto territorial, y atendido que no entrega a este tribunal antecedentes 
concretos que permitan constatar que la aplicación del precepto legal im-
pugnado vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, resulta evidente que 
la acción de autos no puede prosperar en relación al presente capítulo, y 
así se declarará;
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iii
reserVa leGal y posiBilidad de reMisión a la potestad 

reGlaMentaria de eJecución en Materia triButaria

DECIMONOVENO. Que los requirentes, sobre la base de los razona-
mientos que en esta materia ha entregado la jurisprudencia del tribunal 
constitucional, han cuestionado la constitucionalidad de la aplicación de 
la frase “establecidos en virtud del Reglamento que para estos efectos fije el Minis-
terio de Educación y el Instituto Nacional del Deporte” –también contenida en 
el artículo 2° de la ley nº 20.033–. alegan que la norma contraviene el 
artículo 19, nº 20°, de la ley Fundamental, pues violenta el principio de 
legalidad en materia tributaria al dejar en manos de la mera discreciona-
lidad de la autoridad administrativa la concurrencia de los requisitos para 
obtener la exención territorial; 

VIGÉSIMO. Que el numeral 20° del artículo 19 de la constitución 
política de la república señala:

“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.
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 local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley señale, por las 
autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo”;

VIGESIMOPRIMERO. Que, en cuanto al principio de legalidad, es 
del caso precisar que, tal como ya lo ha señalado latamente esta Magistra-
tura (roles nos 718, 759, 773), éste emana de lo dispuesto en los artículos 
6° y 7° de la ley Fundamental, que fijan el ámbito de actuación de los 
órganos estatales y, por consiguiente, del legislador. en materia tributaria, 
se encuentra consagrado en los artículos 19, nº 20°, 63 y 65 de la cons-
titución, y su significado y alcance ha sido precisado por este tribunal 
en orden a que los elementos de la obligación tributaria deben quedar 
suficientemente fijados y determinados en la ley, lo que en definitiva dice 
relación con el hecho imponible, los sujetos obligados al pago, el proce-
dimiento para determinar la base imponible, la tasa, las situaciones de 
exención y las infracciones. se trata de un principio que de acuerdo a sus 
orígenes históricos se encuentra fuertemente vinculado al principio de la 
soberanía nacional y que, en el ámbito tributario, importa la exigencia de 
que una ley sea la que determine las cargas fiscales que se deben soportar, 
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así como que el contribuyente pueda conocer con suficiente precisión el 
alcance de sus obligaciones fiscales, de manera que no quede margen a la 
arbitrariedad; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que, respecto a la posibilidad de remisión 
a la potestad reglamentaria de ejecución de algunos aspectos normati-
vos no esenciales o de detalle, esta Magistratura ha sentenciado que el 
principio de legalidad supone que las condiciones esenciales de la obli-
gación tributaria deben ser al menos determinables según la ley, al pun-
to de excluir toda discrecionalidad de la autoridad administrativa para 
su configuración. así, sólo cabe a la potestad reglamentaria de ejecución 
desarrollar los aspectos de detalle técnico que, por su propia naturaleza, 
el legislador no puede regular, pero que sí debe delimitar con suficiente 
claridad y determinación; 

VIGESIMOTERCERO. Que, conforme a lo que ya ha expresado este 
órgano Jurisdiccional, según el diccionario de la real academia de la 
lengua, exención es la “franqueza y libertad que uno goza para eximirse de 
algún cargo u obligación” (diccionario de la real academia de la lengua, 
1992, p. 932). a su vez, la exención fiscal es aquella ventaja fiscal de la que 
por ley se beneficia un contribuyente y en virtud de la cual es exonerado 
del pago total o parcial de un tributo; 

VIGESIMOCUARTO. Que la doctrina especializada, a su turno, ha 
indicado que la exención es “el efecto de ciertas normas en cuya virtud de-
terminados supuestos incluidos en el ámbito del hecho imponible del tributo, no 
llegan, sin embargo, a producir las consecuencias jurídicas que derivan de éste y 
que se resumen en el nacimiento de la obligación tributaria”. (carmelo loza-
no serrano, exenciones tributarias y derechos adquiridos, 1988, p. 18). 
constituye en definitiva “el efecto de ciertos supuestos de hecho incluidos en el 
ámbito del hecho imponible cuya realización, pese a ello, no da lugar al surgimiento 
de la obligación tributaria de pago, constituyendo, pues, una excepción a los efectos 
normales derivados de la realización de aquél”. (Juan Martín Queralt y otros, 
curso de derecho Financiero y tributario, 1999, p. 294). también se ha 
señalado que la exención importaría “la eliminación del nacimiento de una 
obligación tributaria que en caso de no existir la exención, llegaría a producirse 
como consecuencia de la realización de un determinado hecho”. (Fernando sainz 
de Bujanda, lecciones de derecho tributario, 1993, p. 211); 

VIGESIMOQUINTO. Que, como ya se ha explicitado en anteriores 
pronunciamientos, la circunstancia de que un determinado contribuyente 
o, en su caso, una actividad o un bien específico se encuentre exento del 
pago de un determinado tributo, debe encontrarse suficientemente esta-
blecida en una ley, al tenor del principio de reserva legal consagrado en 
los artículos 19, nº 20°, 63 y 65 de la constitución política de la república; 

VIGESIMOSEXTO. Que, ciertamente, se trata de una materia que 
también debe quedar reservada al legislador, puesto que la constitución 
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–en su artículo 19, nos 2° y 22°– prohíbe cualquier discriminación arbitra-
ria, de modo que “las discriminaciones establecidas en cuanto a la circunstancia 
de exonerar a ciertos contribuyentes de la obligación de pago, debe ajustarse en 
su total contenido a los principios de legalidad e igualdad tributaria”. (Bárbara 
Meza e. y david ibaceta M., el principio constitucional de legalidad en 
materia tributaria, cuadernos del tribunal constitucional nº 37, 2007, 
p. 142). en otras palabras, “corresponde entonces que la ley consagre efectiva-
mente las exoneraciones y que no deje librada a la voluntad discrecional del Poder 
Ejecutivo la posibilidad de otorgarlas”. (Juan carlos peirano Facio, protección 
constitucional de los contribuyentes, 2000, p. 81). y es que –evidente-
mente– poco o nada valdría el principio de reserva legal tributaria si las 
obligaciones establecidas en virtud de una ley pudieran ser modificadas 
o, más bien, suprimidas por un simple acto administrativo. es por lo mis-
mo que, se ha señalado, la única forma válida de legislar en materia de 
exenciones tributarias es la de “señalarlas íntegramente, en cuanto a sus tipos, 
en la ley, determinando el género de éstas, los requisitos de su procedencia y las 
condiciones que debe reunir el contribuyente para beneficiarse con ellas, de esta 
forma podrá más tarde la Administración realizar un proceso de selección de los 
contribuyentes y de los casos en que procede aplicar la exención, para lo cual la Ad-
ministración tributaria deberá sujetarse a los, ya comentados, conceptos indetermi-
nados”. (Meza e ibaceta, ob. cit., p. 143). así las cosas, resulta concordante 
con el principio de reserva legal tributaria el que todas las exenciones 
y, en general, los beneficios tributarios, como igualmente su modifica-
ción o eliminación –al tenor de lo prescrito en el artículo 19, nos 20° y 
22° de la constitución política de la república–, queden suficientemente 
establecidos por el legislador. una tesis contraria, como se ha sostenido, 
“implicaría una inaceptable asimetría en la medida que unas actuaciones –estable-
cimiento de las exenciones– quedarían cubiertas por la reserva legal, en tanto que 
en el resto –modificación y supresión– no ocurriría lo propio”. (clemente checa 
González, interpretación y aplicación de las normas tributarias –análisis 
jurisprudencial–, 1998, p. 166). en síntesis, como se ha precisado sobre 
el alcance de este punto, “las exenciones constituyen, en esencia, elementos que 
por consideraciones objetivas o subjetivas determinan un tratamiento especial o, si 
se quiere, no igualitario. Por ello no puede ser sino el legislador el que determine su 
procedencia y los elementos en que se funda”. (Víctor Manuel avilés hernán-
dez, legalidad tributaria, p. 107). en definitiva, sólo en virtud de una 
ley, de iniciativa exclusiva del presidente de la república, cuya discusión 
debe originarse en la cámara de diputados, se puede establecer tributos 
o, por el contrario, eximirse de los mismos o modificarse su alcance; 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, sin perjuicio de lo anterior y como se ha 
analizado en el considerando 22° del presente fallo, no resulta constitu-
cionalmente reprochable que el legislador remita a la autoridad adminis-
trativa la precisión de detalle de algunos conceptos. sin embargo, como 
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se ha consignado, “los conceptos deben ser determinables según la ley al punto 
de excluir toda discrecionalidad y establecer una sola solución jurídicamente pro-
cedente”. (Víctor Manuel avilés hernández, legalidad tributaria, p. 58). 
en concordancia con ello es que los tribunales superiores de justicia han 
reiterado que una exención establecida por la ley no puede ser modifica-
da o adicionada con nuevos requisitos por un texto reglamentario (corte 
de apelaciones de la serena, 24 de septiembre de 1981). a su turno, la 
corte suprema ha señalado como improcedente el establecimiento de 
requisitos en materia de exención por la autoridad administrativa, por 
tratarse de situaciones de reserva legal. (revista de derecho y Jurispru-
dencia, 1984, tomo 81, nº 2, sec. 5ª., p. 110; 1985, tomo 82, nº 1, sec. 
5ª., p. 59; tomo 85, nº 2, sec. 5ª., p. 178, y Gaceta Jurídica nº 81, 1987, 
p. 33, y nº 98, 1998, p. 26);

VIGESIMOCTAVO. Que la disposición legal impugnada establece 
que, como regla general, los bienes raíces de uso deportivo se encuen-
tran exentos del pago del impuesto territorial e igualmente los recintos 
deportivos de carácter particular, pero en este último caso se exige la 
concurrencia de una condición, cual es la existencia de convenios cuyo 
establecimiento queda entregado a la potestad reglamentaria del Minis-
terio de educación y del instituto nacional del deporte y que –a mayor 
abundamiento– deben ser refrendados por la respectiva dirección pro-
vincial de educación; 

VIGESIMONOVENO. Que, como se sabe, las modificaciones legales 
efectuadas con motivo de la dictación de la ley nº 20.033 apuntaban a 
“una racionalización del beneficio de la exención por impuesto territorial de las 
actividades económicas que producen rentas y están vinculadas a la educación y el 
deporte”, aspirándose a “fortalecer el principio de equidad en el pago del tributo” 
(Mensaje presidencial, Boletín nº 2892). así, se exoneraba del pago del 
tributo a los establecimientos destinados a la educación y al deporte en 
la parte destinada exclusivamente a estos fines, siempre que no produ-
jeran una renta distinta de dichos propósitos. la cámara de diputados, 
sin embargo, agregó la exigencia de “convenios de uso gratuito con los cole-
gios subvencionados, refrendados por la Dirección Provincial de Educación”. de 
este modo, la firma de un convenio fue considerada como una condición 
necesaria para el no pago de contribuciones. el senado rechazó dicho 
texto, exigiendo sólo que los bienes raíces cumplieran con los requisitos 
dispuestos en el artículo 73 de la ley nº 19.712, ley del deporte, norma 
esta última que declara exentos a las canchas, estadios y otros recintos en 
que se practique deportes, previo informe favorable del instituto nacio-
nal del deporte. como una forma de superar la divergencia producida, 
el ejecutivo propuso una indicación mediante la cual reprodujo el texto 
aprobado por el senado, restringiendo la exención, en lo que se refiere 
a los recintos deportivos particulares, “a la condición de que éstos celebren 
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convenios para el uso gratuito de sus instalaciones deportivas con colegios muni-
cipalizados o particulares subvencionados”, debiendo los referidos convenios 
“ser refrendados por la respectiva Dirección Provincial de Educación y sujetos a las 
normas de un reglamento dictado conjuntamente por el Ministerio de Educación y 
el Instituto Nacional del Deporte”. incluso se dejó constancia de que “los re-
cintos deportivos aludidos incluyen a las instalaciones deportivas de los denomina-
dos clubes de colonia”. (informe de la comisión Mixta, 16 de mayo de 2005, 
Boletín nº 2892-06). sobre el alcance del acuerdo, el diputado señor 
Montes destacó que al tenor de la norma aprobada “los clubes deportivos 
sólo estarán exentos de contribuciones mientras mantengan convenios para el uso 
gratuito de sus instalaciones deportivas con colegios municipalizados o particulares 
subvencionados”; de modo tal que “paga contribuciones si no tiene un convenio 
para prestar sus instalaciones deportivas de manera gratuita a dichos colegios” 
(sesión nº 76, de 17 de mayo de 2005). a su vez, el senador señor larraín 
consignó que la disposición aprobada “se relaciona con la exención de contri-
buciones de bienes raíces referidas a recintos deportivos, precisándose la norma y 
facilitándose el uso por parte de los establecimientos educacionales” (sesión nº 54, 
de 18 de mayo de 2005);

TRIGÉSIMO. Que, sin perjuicio de lo reseñado respecto de la historia 
fidedigna de la disposición, como puede apreciarse, el legislador no ha 
establecido parámetros objetivos y precisos a los que deba sujetarse la au-
toridad administrativa para determinar la concurrencia de la situación de 
exención del impuesto territorial, todo lo cual ciertamente contraviene el 
principio de legalidad tributaria consagrado en el artículo 19, nº 20°, de 
la constitución política de la república; 

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en efecto, como lo señala la disposi-
ción legal que se impugna, los referidos convenios serán “establecidos en 
virtud del Reglamento” que al respecto dicte la autoridad administrativa, 
lo que supone –en el hecho– que las condiciones para poder gozar de la 
exención estarán fijadas en una norma infralegal, lo que contraviene lo 
dispuesto en los artículos 19, nº 20°, 63 y 65 de la constitución política 
de la república;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, contrariamente a lo señalado por la 
defensa fiscal, es posible apreciar que el precepto legal que se impugna 
contiene una remisión normativa pura y simple a la potestad reglamenta-
ria de ejecución, sin señalamiento de pauta alguna a la que deba sujetar-
se la autoridad administrativa, lo que repugna al principio de legalidad 
tributaria, en los términos que se ha señalado en el presente fallo. así, 
al tenor del precepto legal que se cuestiona, será el reglamento el que 
establecerá –por sí y ante sí– las condiciones y características que deban 
reunir los convenios que corresponda suscribir a los recintos deportivos 
particulares para que en definitiva puedan gozar de la exención del pago 
del impuesto territorial, limitándose a indicar exclusivamente que el su-
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jeto beneficiario del uso gratuito de las instalaciones será un colegio mu-
nicipalizado o, en su caso, un particular subvencionado;

TRIGESIMOTERCERO. Que, adicionalmente, no debe olvidarse, 
como lo ha sostenido reiteradamente este tribunal, que las disposiciones 
legales que regulen el ejercicio de los derechos fundamentales deben re-
unir los requisitos de “determinación” y “especificidad”. el primero “exige 
que los derechos que puedan ser afectados se señalen, en forma concreta, en la 
norma legal”. el segundo requiere que la ley “indique, de manera precisa, las 
medidas especiales que se pueden adoptar con tal finalidad” (rol nº 235, consid. 
40°). a su turno, si bien la potestad reglamentaria de ejecución de ley es 
la única que resulta procedente invocar en relación con las limitaciones y 
obligaciones intrínsecas a la función social de la propiedad, como lo ha se-
ñalado esta Magistratura, “ella puede ser convocada por el legislador, o ejercida 
por el Presidente de la República, nada más que para reglar cuestiones de detalle, 
de relevancia secundaria o adjetiva, cercana a situaciones casuísticas o cambian-
tes, respecto de todas las cuales la generalidad, abstracción, carácter innovador y 
básico de la ley impiden o vuelven difícil regular” (rol nº 370, consid. 23°). en 
consecuencia con lo anterior, no cabe la remisión normativa genérica y sin 
delimitación alguna a la potestad reglamentaria. por lo mismo, como se 
ha precisado, “no puede la ley, por ende, reputarse tal en su forma y sustancia si 
el legislador ha creído haber realizado su función con meros enunciados globales, 
plasmados en cláusulas abiertas, o a través de fórmulas que se remiten, en blanco, 
a la potestad reglamentaria, sea aduciendo o no que se trata de asuntos mutables, 
complejos o circunstanciales. Obrar así implica, en realidad, ampliar el margen 
limitado que cabe reconocer a la discrecionalidad administrativa, con detrimento 
ostensible de la seguridad jurídica”. (rol nº 370, consid. 19°). no debe olvi-
darse, por lo demás, que de conformidad a lo establecido en el artículo 
19, nº 22°, de la constitución política de la república, sólo compete al le-
gislador establecer beneficios o gravámenes especiales, teniendo presente 
–como nos lo recuerda la doctrina especializada– que la historia fidedigna 
de dicha norma constitucional demuestra que su intención fue “eliminar la 
posibilidad de que la Administración estableciera beneficios para personas, entes o 
actividades determinados, y que en este supuesto los beneficios o gravámenes deben 
establecerse por ley”. (Mario Verdugo M. y otros, derecho constitucional, 
tomo i, p. 294); 

TRIGESIMOCUARTO. Que, como ha quedado explicado en las con-
sideraciones precedentes, si bien el legislador ha señalado que para gozar 
de la exención del pago del impuesto territorial es menester la existencia 
de convenios que permitan el uso de las instalaciones deportivas a estu-
diantes de colegios municipalizados o particulares subvencionados, ello 
no aparece delimitado de manera clara y precisa y, lo que es peor, queda 
reservado a la mera discrecionalidad de la autoridad administrativa, a 
quien se faculta para establecer las condiciones de los referidos acuerdos, 
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de manera tal que, en definitiva, la exoneración de la obligación tribu-
taria será fijada en la forma, extensión y modalidad que determine la 
potestad reglamentaria, con clara infracción de la constitución política de 
la república y del principio de reserva legal tributaria, y así se declarará, 
habida consideración que el legislador no le fijó parámetros, límites o 
criterio alguno a la norma infralegal para su adecuada concurrencia, en 
los términos explicitados en la presente sentencia.

y visto lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, 19, nos 2° y 20°, 63, 65, 93 y 
demás citados de la constitución política y en las disposiciones pertinen-
tes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional, 

se resuelve:

Que se acoge el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas 1, 
sólo en cuanto se declara inaplicable, en la causa sobre reclamo de ava-
lúo rol nº 10.214-06, interpuesto ante el tribunal tributario santiago 
oriente y que se sustancia actualmente ante el tribunal especial de al-
zada, las expresiones “y establecidos en virtud del Reglamento que para estos 
efectos fije el Ministerio de Educación y el Instituto Nacional del Deporte”, a que 
alude el artículo 2° de la ley nº 20.033, modificatoria del cuadro anexo 
nº 1 de la ley de impuesto territorial nº 17.235, párrafo i, exención del 
100%, letra b), número 3.

acordada en la parte que acoge y declara inaplicables las expresiones 
“y establecidos en virtud del reglamento que para estos efectos fije el 
Ministerio de educación y el instituto nacional del deporte, contenidas 
en el artículo 2° de la ley 20.033, modificatoria del cuadro anexo nº 
1 de la ley de impuesto territorial nº 17.235, párrafo i. exención del 
100%, letra b), número 3”, con el voto en contra de los Ministros seño-
res Hernán Vodanovic Schnake y Francisco Fernández Fredes quienes 
estuvieron por rechazar en todas sus partes la acción impetrada, teniendo 
para ello presentes las siguientes consideraciones:

1º Que, a diferencia de lo razonado en los considerandos 26° a 34° de 
la sentencia, a juicio de estos disidentes, lo dispuesto en el artículo 2° de 
la ley 20.033 cumple con el requisito constitucional de que la exención 
del tributo se encuentre establecida por ley. en efecto, en la especie, es la 
ley y no el reglamento, en que ésta delega la regulación de aspectos no 
esenciales, la que identifica claramente el tributo que puede ser objeto de 
exención (el territorial); determina con claridad y precisión quiénes pue-
den ser objeto de tal exención (los recintos deportivos de carácter particu-
lar); precisa el monto de tal exención (en un cien por ciento del impuesto) 
y, por último, señala la condición requerida para gozar de tal beneficio 
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(mantener convenios para el uso gratuito de sus instalaciones deporti-
vas con colegios municipalizados o particulares subvencionados). en tales 
condiciones, debe concluirse que los preceptos impugnados cumplen con 
el principio de legalidad que, para una exención tributaria, exige el nu-
meral 1° del inciso cuarto del artículo 65 de la carta Fundamental, pues 
lo que tal precepto exige es que sea una ley, de iniciativa exclusiva del 
presidente de la república, la que establezca determinadamente la exen-
ción, lo que se cumple en este caso al quedar constituida por la ley y al ser 
la ley específica en determinar los beneficiarios, el monto alcanzable y la 
condición suspensiva a que está supeditado el privilegio;

2º Que el legislador no ha incurrido en quebrantamiento de una 
prohibición constitucional al determinar que los convenios que se suscri-
ban entre dos entidades individualizadas en la propia ley, con un objeto 
también prescrito en ella, y que habilitarán a la entidad deportiva para 
eximirse del impuesto, deban cumplir con requisitos que no detalla, sino 
que delega en un reglamento. por los fundamentos que se exponen en 
el apartado iii de la sentencia, debe concluirse que la reserva legal pro-
híbe establecer exenciones por reglamento, pero no prohíbe, a la ley que 
las estatuye, delegar la regulación de cuestiones que no consisten en la 
determinación del impuesto que se exime, ni de la cuantía y los benefi-
ciarios de tal exención. lo que la constitución reserva a la ley es el acto 
de establecer una exención y las cuestiones esenciales o definitorias de la 
misma, ya señaladas, y que, en la especie, se cumplen. no puede estimar-
se que la ley haya delegado esa facultad o algún elemento de su esencia 
por el hecho de no haber establecido por sí misma las condiciones bajo las 
cuales debe celebrarse un convenio entre dos entidades para que opere la 
referida exención. las condiciones esenciales, cuales son la exención, su 
monto y los beneficiarios de la misma, están determinados en la ley. las 
condiciones que habrán de cumplir los convenios, que son un requisito 
para gozar del beneficio, son materias típicamente reglamentarias, pues 
deben considerar aspectos técnicos y circunstancias cambiantes y hacer 
distinciones entre las diversas situaciones que pueden presentarse, con-
forme a las distintas realidades que pueden tener las entidades deportivas 
y educativas capaces de hacer convenios, para que se cumpla, por una 
parte, con el fin social al que ese incentivo de exención tributaria sirve 
y, por otra, que no sean tan gravosas que impidan acceder al beneficio 
tributario. lograr tal equilibrio exige hacer distinciones entre situaciones 
múltiples y mudables y, por ende, no es razonable ni prudente exigir que 
tales aspectos no esenciales y técnicos queden regulados en la ley;

3º Que los fines de la reserva legal, consistentes en garantizar que 
sólo luego de una deliberación en el congreso nacional, donde confluye 
la representación de mayorías y minorías, y con participación del ejecuti-
vo, se aprueben exenciones tributarias, no exigen que las normas legales 
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respectivas entren en cuestiones reglamentarias, propias de la potestad 
normativa del presidente de la república. esta Magistratura ha estable-
cido reiteradamente que, para restringir derechos constitucionales, el 
principio de reserva legal exige de una determinada “densidad normativa” 
por parte del legislador, la que se satisface cuando ésta alcanza suficien-
te determinación y especificidad: “…las disposiciones legales que restrinjan 
determinados derechos, deben reunir los requisitos de “determinación” y de “es-
pecificidad”; el primero exige que los derechos que puedan ser afectados se se-
ñalen en forma concreta en la norma legal; y el segundo requiere que la misma 
indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con 
tal finalidad y que, cumplidos que sean dichos requisitos, será posible y lícito 
que se haga uso de la potestad reglamentaria de ejecución, pormenorizando y 
particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer así po-
sible el mandato legal.” (sentencia de 25 de noviembre de 2003, rol 388, 
citando, a su vez, la de 26 de junio de 2001, rol nº 325). en la especie, 
como se ha razonado en los dos considerandos que anteceden, la norma 
legal, al establecer el tipo de impuesto que puede eximirse, la cuantía de 
la exención, los sujetos beneficiarios y la condición del beneficio, cumple 
con estas exigencias establecidas para limitar derechos, en circunstancias, 
por lo demás, que en la especie no se trata de gravar impositivamente 
a favor del estado, sino de eximir de un tributo, respecto de lo cual el 
convenio no es una imposición heterónoma, sino una opción autónoma 
del recinto deportivo, aun cuando esté establecida como una condición 
necesaria para gozar de tal beneficio tributario;

4º Que, de ese modo, la ley ha cumplido con la densidad normativa 
necesaria y ha delegado legítimamente en la potestad reglamentaria de 
ejecución, la regulación de aspectos no esenciales que habrán de permi-
tir y facilitar su ejecución. si tal reglamento al que la ley delega regular 
las condiciones de los convenios violare, por cualquier motivo, la carta 
Fundamental, sería posible ejercer acciones destinadas a invalidarlo y a 
restablecer el imperio del derecho. tales medios de impugnación no con-
sisten, sin embargo, en la acción de inaplicabilidad que ahora se resuelve, 
reservada sólo a inaplicar preceptos legales;

5º Que, por último y a mayor abundamiento, al acogerse la acción 
de inaplicabilidad en la forma en que lo hace el fallo, no se obtiene la 
finalidad de dar más densidad a la norma legal, sino que, al validarse la 
exención, pero prohibirse la dictación del reglamento destinado a facili-
tar su aplicación, se verifica el efecto de entregar más discreción a la res-
pectiva dirección provincial de educación en el acto de la refrendación 
de los convenios, y de dar mayor libertad a los recintos deportivos y a 
los establecimientos educacionales para acordar convenios, lo que puede 
desproteger a la parte más débil de esta relación y malograr los fines so-
ciales que la norma quiso alcanzar a través de condicionar de este modo 
la exención tributaria. 
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redactó la sentencia el Ministro señor enrique navarro Beltrán y la 
disidencia los ministros que la suscriben.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.234-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros 
señores José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodano-
vic schnake, Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, señora 
Marisol peña torres y señores enrique navarro Beltrán y Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz. 

rol nº 1.235-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 45,

incisos priMero y seGundo, del liBro iV del códiGo 
de coMercio, deducido por inMoBiliarias 

los JaZMines s.a.

santiago, trece de octubre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que, con fecha veintitrés de septiembre de dos mil ocho, rolando 
palacios Gómez, en representación de inmobiliarias los Jazmines s.a. 
ha requerido a este tribunal para que se declare la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad de los incisos primero y segundo del artículo 45 del 
libro iV del código de comercio, en la causa rol nº 7974-2007, ante el 
15° Juzgado civil de santiago, caratulado “sociedad comercial Birkner 
y cía. ltda. con inmobiliaria los Jazmines s.a.”, sobre declaración de 
quiebra;

2º 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 aplicación 
en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”, y que el artículo 76 de la carta Fundamental, 
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reiterado por el inciso segundo del artículo 3° de la ley nº 17.997, orgá-
nica constitucional del tribunal, le exigen ejercer su autoridad a través 
de un debido proceso;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo 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 co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que, con fecha treinta de septiembre, esta sala solicitó que, para 
resolver sobre la admisibilidad, previamente se acreditara el estado pre-
ciso en que se encontraba la gestión de declaración de quiebra en que 
incide el requerimiento, lo que fue cumplido con fecha ocho de octubre.

en cumplimiento de lo anterior, el requirente acompaña un certifica-
do de la secretaria subrogante del 15° Juzgado civil de santiago, de siete 
de octubre, en el cual se establece que “la presente quiebra se encuentra en 
el estado siguiente: Procesalmente en el período extraordinario de verificación 
y en cuanto a la administración de los bienes, en el segundo llamado a subasta 
pública del bien inmueble y bienes muebles de la fallida, los que anteriormente se 
encontraban fallidos.”;

5º Que las normas impugnadas por el requirente disponen:
“ARTíCULO 45° El juzgado se pronunciará sobre la solicitud de quiebra a 

la brevedad posible, con audiencia del deudor, y deberá cerciorarse, por todos los 
medios a su alcance, de la efectividad de las causales invocadas.

La audiencia del deudor sólo tendrá carácter informativo, no dará lugar a 
incidente, y en ella éste podrá consignar fondos suficientes para el pago de los 
créditos que hubieren servido de base a la solicitud de quiebra y las costas corres-
pondientes, en cuyo caso no procederá la declaración de quiebra.”;

6º Que el requirente solicita a este tribunal “que se declaren inaplica-
bles, por inconstitucionales (…) las normas de los incisos 1° y 2° del artículo 45 del 
Libro IV del Código de Comercio, en cuanto otorgan sólo carácter informativo a la 
audiencia que se debe dar al deudor en relación a la solicitud de quiebra y privan 
a éste de su derecho a defensa, al impedirle hacer alegaciones y promover ningún 
incidente”;

7º Que, como puede apreciarse de lo expuesto en el considerando 
anterior, la declaración de inaplicabilidad solicitada por la requirente 
ya no puede tener efecto alguno en el estado procesal en que actual-
mente se encuentra el proceso de quiebra, puesto que las normas im-
pugnadas ya recibieron aplicación. incluso, el requirente señala que 
“Inmobiliaria Los Jazmines S.A., al hacer uso de la audiencia que se le confirió, 
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no se opuso a la solicitud y su quiebra fue declarada por resolución de 18 de 
junio de 2007”;

8º Que, en consecuencia, en la especie no se ha dado cumplimiento 
a los requisitos exigidos por el artículo 93 inciso decimoprimero de la 
constitución política para declarar admisible el presente requerimiento, 
toda vez que el precepto legal impugnado no resulta de aplicación decisi-
va en la gestión pendiente en que incide el presente requerimiento.

y, teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93 nº 6 e inciso deci-
moprimero de la constitución política de la república,

se declara:

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes, estése al mérito de autos.
notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.235-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores hernán Vodanovic schnake, Jorge correa sutil y 
enrique navarro Beltrán. autoriza el secretario del tribunal, don rafael 
larraín cruz.
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rol nº 1.236-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 179 de la ley 
nº 20.255 –artÍculo 179 del decreto ley nº 3.500, de 1980, 

Que estaBlece la reForMa preVisional–, 
deducido por la asociación GreMial de corredores 

de seGuros de rentas Vitalicias

santiago, treinta de octubre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que por resolución de 7 de octubre de 2008, que rola de fojas 68 a 
71 de estos autos, no se admitió a tramitación el requerimiento deducido 
en autos por José santos sepúlveda Maturana, Miguel angel ibarra or-
landi, eduardo enrique cancino Bravo, esteban orlando ensignia lata-
piat, Guillermo daza pastoriza y Mónica Ximena lizama olivos, todos en 
su calidad de directores titulares de la asociación Gremial de corredores 
de seguros de rentas Vitalicias, y actuando en su representación, por 
estimar que éste no cumple los requisitos contemplados en los incisos 
primero y segundo del artículo 39 de la ley nº 17.997, orgánica consti-
tucional del tribunal constitucional, sin perjuicio de lo establecido en el 
artículo 41 de la misma norma legal;

2º Que, con fecha 15 de octubre de 2008, el abogado Jorge castillo 
chávez, por la asociación gremial requirente, pide tener por cumplido lo 
ordenado y dar curso al requerimiento deducido;

3º Que, del análisis de la presentación referida precedentemente, se 
observa que no se han subsanado los defectos de que adolece el requeri-
miento, mismos que fueran observados por esta sala en resolución citada 
en el considerando primero. en particular, y sólo a título ejemplar, tanto 
en aquélla como en esta oportunidad la parte requirente no efectúa una 
exposición clara y circunstanciada respecto de la forma en que el precep-
to legal impugnado podría violentar la carta Fundamental en su aplica-
ción al caso concreto en que incide la acción deducida, esto es, al juicio 
ordinario de indemnización de perjuicios en contra del estado, caratu-
lado “asociación Gremial de corredores de seguros de rentas Vitalicias 
con estado de chile”, rol 21.859-2008, del que conocería actualmente 
el 5° Juzgado civil de santiago. tampoco se acompaña a la presentación 
ningún antecedente de dicha gestión judicial, como fuera requerido. por 
consiguiente, la acción no contiene una impugnación razonablemente 
fundada, ni tampoco cumple con los demás requisitos legales, en los tér-
minos que exige el inciso undécimo del artículo 93 de la constitución 
política para que pueda ser declarada admisible;
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4º Que, por otra parte, en el inicio de la presentación en examen se 
insiste en señalar que el objeto de la acción deducida es solicitar que esta 
Magistratura “declare la inconstitucionalidad del artículo 179 de la ley 
nº 20.255” –norma que correctamente referida corresponde al artículo 
179 del decreto ley nº 3.500, de 1980, incorporado por el numeral 85 
del artículo 91 de la ley nº 20.255, que establece la reforma previsional–, 
no obstante que en la resolución de fecha 7 de octubre último este tri-
bunal advirtió expresamente que una petición como aquélla “excede a la 
naturaleza y objeto del requerimiento de inaplicabilidad” (considerando 
8°);

5º Que un requerimiento que no cumple con los requisitos exigidos 
por la constitución para ser declarado admisible, como ocurre con el 
presentado a fojas uno, 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 a los requirentes.
archívese.

Rol Nº 1.236-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y los 
Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, se-
ñora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.237-2008

control de constitucionalidad
del proyecto de ley Que ModiFica la ley nº 18.556, 

orGÁnica constitucional soBre inscripciones 
electorales y serVicio electoral, 

y la ley nº 18.700, orGÁnica constitucional soBre 
Votaciones populares y escrutinios, para perMitir 

el Voto de los haBitantes de la localidad de chaitÉn 
en las elecciones Municipales 2008

Ley Nº 20.295, de 4 de octubre de 2008

santiago, treinta de septiembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.708, fechado el 23 de septiembre de 
2008, la cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado 
por el congreso nacional, que modifica la ley nº 18.556, orgánica cons-
titucional sobre inscripciones electorales y servicio electoral y la ley nº 
18.700, orgánica constitucional sobre Votaciones populares y escruti-
nios, para permitir el voto de los habitantes de la localidad de chaitén en 
las elecciones municipales 2008 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 constitucionalidad respecto 
de la totalidad 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 artículo 18, inciso primero, de la constitución po-
lítica, establece:

“Habrá un sistema electoral público. Una ley orgánica constitucional de-
terminará su organización y funcionamiento, regulará la forma en que se rea-
lizarán los procesos electorales y plebiscitarios, en todo lo no previsto por esta 
Constitución y, garantizará siempre la plena igualdad entre los independientes y 
los miembros de partidos políticos tanto en la presentación de candidaturas como 
en su participación en los señalados procesos.”;

CUARTO. Que el proyecto sometido a control de constitucionalidad 
dispone lo siguiente:

“Artículo 1°. Incorpóranse en la ley Nº18.556, Orgánica Constitucional 
sobre Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, las siguientes disposiciones 
transitorias: 
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Artículo 10. la votación y el escrutinio correspondientes a los electo-
res de la circunscripción electoral de chaitén, en las elecciones munici-
pales del 26 de octubre del año 2008, se realizarán de conformidad a lo 
dispuesto en los artículos siguientes.

Artículo 11. el director del servicio electoral determinará la sede en 
que deba sesionar la Junta electoral de la provincia de palena, mientras 
no pueda hacerlo en la localidad de chaitén; asimismo, en el caso que 
algunos de sus miembros se encuentren imposibilitados de sesionar en la 
sede que transitoriamente designe, procederá a nombrar a sus reempla-
zantes. 

Artículo 12. el director del servicio electoral procederá a emitir du-
plicados idénticos de cada uno de los libros que contienen los registros 
electorales de la circunscripción electoral de chaitén y que correspon-
den a los libros de registro electoral local en poder de la Junta electo-
ral de la provincia de palena; a falta de éstos, procederá a duplicar los 
ejemplares que corresponden al registro del servicio electoral que se 
encuentran en su poder.”

“Artículo 2°. Agréganse en la ley Nº 18.700, Orgánica Constitucional sobre 
Votaciones Populares y Escrutinios, las siguientes disposiciones transitorias: 

“Artículo 19. La votación y el escrutinio correspondiente a los electores de 
la Circunscripción Electoral de Chaitén, en las elecciones municipales del 26 de 
octubre del año 2008, se realizarán de conformidad a lo dispuesto en los artículos 
siguientes.

Artículo 20. El Director del Servicio Electoral y la Junta Electoral de la 
Provincia de Palena, dispondrán que se instalen mesas receptoras de sufragios 
correspondientes a todos los libros de Registros Electorales de la Circunscripción 
Electoral de Chaitén, para que funcionen, en forma paralela, en las localida-
des de Puerto Montt, provincia de Llanquihue; Castro, provincia de Chiloé; y 
Ayacara y Villa Santa Lucía, provincia de Palena. Los electores de la Circuns-
cripción Electoral de Chaitén podrán, en consecuencia, sufragar en cualquiera 
de las localidades mencionadas precedentemente, que le resulte más cercana a su 
residencia temporal posterior a la catástrofe. 

Las mesas receptoras de sufragios señaladas en el inciso anterior utilizarán 
el ejemplar del Registro Electoral Local o uno de sus duplicados emitidos de con-
formidad a lo dispuesto en el artículo 12 transitorio de la ley Nº 18.556, según 
lo disponga la Junta Electoral. 

Cada una de las referidas mesas receptoras deberá estar dotada de todos los 
útiles electorales que dispone la ley. Para estos efectos, corresponderá a los al-
caldes de las municipalidades correspondientes a las localidades señaladas en el 
inciso primero del presente artículo proveer a los locales de votación de urnas, 
cámaras secretas, mesas, sillas y demás instalaciones necesarias para la realiza-
ción del proceso eleccionario. Asimismo, los municipios deberán instalar tableros 
o carteles en sus comunas donde figuren individualizados los candidatos que 
postulen a la elección por la comuna de Chaitén. 
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Se faculta, expresamente, al Director del Servicio Electoral para fusionar las 
mesas receptoras de sufragios correspondientes a la Circunscripción Electoral de 
Chaitén, de manera que cada una de ellas atienda a un máximo de 700 inscrip-
ciones. 

Artículo 21. La Junta Electoral de la Provincia de Palena designará, en 
conformidad a lo señalado en el artículo 52 de la presente ley, locales de votación 
en las localidades de Puerto Montt, provincia de Llanquihue; Castro, provincia 
de Chiloé; Ayacara y Villa Santa Lucía, provincia de Palena; donde funciona-
rán paralelamente las mesas de votación correspondientes a la Circunscripción 
Electoral de Chaitén. Esta designación se realizará previa coordinación con las 
Juntas Electorales de las provincias de Llanquihue y de Chiloé. 

La Junta Electoral de la provincia de Palena designará a los vocales que 
deban desempeñarse en las mesas receptoras de sufragios que correspondan a la 
Circunscripción Electoral de Chaitén, teniendo en consideración que el nombra-
miento recaiga, en lo posible, en electores que se encuentren residiendo temporal-
mente o albergados en cada una de las localidades donde se realizará la votación. 
Para estos efectos, deberá disponer de un informe sobre la residencia temporal de 
los electores, elaborado por el intendente de la Región de Los Lagos, quien deberá 
emitirlo dentro del plazo de 15 días, contado desde el requerimiento respectivo. 

Artículo 22. El Director del Servicio Electoral determinará los Colegios Es-
crutadores a los que les corresponda practicar el escrutinio de las mesas receptoras 
de sufragios de la Circunscripción Electoral de Chaitén que hubieren funcionado 
el día de las elecciones, y establecerá el lugar donde realizarán su cometido. 

Dentro de los 30 días siguientes a las elecciones, el director del Servicio Elec-
toral procederá a revisar los cuadernos de firmas de las mesas receptoras de su-
fragios de la Circunscripción Electoral de Chaitén que hubieren funcionado, 
en forma paralela, en las diferentes localidades, con el objeto de detectar a los 
electores que pudieren haber votado dos o más veces. De existir algún caso, deberá 
hacer la denuncia que corresponda ante el Ministerio Público.”;

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 atendido lo dispuesto en el artículo 18, inciso prime-
ro, de la carta Fundamental, en cuanto establece que será materia de 
ley orgánica constitucional la organización y funcionamiento del sistema 
electoral público y la forma en que se realizarán los procesos electorales y 
plebiscitarios en todo lo no previsto por la Constitución, debe concluirse 
que las normas del proyecto comprendidas en su artículo 1° son propias 
de la ley nº 18.556, orgánica constitucional sobre inscripciones elec-
torales y servicio electoral y aquellas contenidas en su artículo 2° forman 
parte de la ley nº 18.700, orgánica constitucional sobre Votaciones po-
pulares y escrutinios;
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SÉPTIMO. Que consta de los antecedentes que las normas del pro-
yecto en examen han sido aprobados en ambas cámaras del congreso 
nacional con las mayorías requeridas por el inciso segundo del artículo 
66 de la constitución política;

OCTAVO. Que las disposiciones indicadas en el considerando ante-
rior no son contrarias a la carta Fundamental.

y, visto lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 18, 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 el proyecto remitido es constitucional.
redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben.
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 1.237-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.238-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 199 
del decreto con FuerZa de ley nº 1, de 2005, 

del Ministerio de salud, Que FiJó el teXto reFundido, 
coordinado y sisteMatiZado del decreto 
ley nº 2.763, de 1979, y de las leyes nos 18.933 

y 18.469 –correspondiente al artÍculo 38 ter 
de la ley nº 18.933–, deducido por 
carlos hernÁn Bosselin correa

santiago, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

proveyendo el escrito del requirente, de fecha 30 de octubre de 2008: 
como se pide, téngasele por desistido del requerimiento. déjese sin efec-
to la suspensión de la causa rol 5667-2008, de la que conoce actualmente 
la corte suprema, decretada en autos a fojas 37. ofíciese al efecto al men-
cionado tribunal.

archívese.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.238-2008

Juan colombo campbell (presidente). rafael larraín cruz (secreta-
rio).

rol nº 1.239-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 45, incisos 

priMero y seGundo, de la ley de QuieBras, deducido 
por sociedad aGrÍcola laGo dial liMitada

sentencia de 22 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.200
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rol nº 1.240-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 123 

del códiGo sanitario, deducido
por el presidente del coleGio de QuÍMico 

FarMacÉuticos de chile

santiago, ocho de octubre de dos mil ocho.

proveyendo el escrito de la abogada angela Vivanco Martínez, por la 
asociación gremial requirente, de fecha 6 de octubre de 2008: téngase 
por acompañado el certificado que indica; en lo demás, estése al mérito 
de autos.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 30 de septiembre de 2008, elmer torres cortés, 
invocando su calidad de presidente del colegio de Químico Farmacéuti-
cos de chile, y en su representación, ha deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 123 del código sa-
nitario, en los autos sobre recurso de amparo económico rol 3518-2008, 
caratulado “colegio de Químico Farmacéuticos de chile contra Ministe-
rio de salud”, del que conoce actualmente la corte suprema bajo el rol 
5673-08, por recurso de apelación deducido en contra de la sentencia de 
primera instancia; 

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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 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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4º Que, examinado el requerimiento a los efectos de verificar si, a 
su respecto, concurren los requisitos de admisibilidad transcritos prece-
dentemente, se concluye que aquél no contiene una impugnación cuyo 
objeto sea la declaración de inaplicabilidad de un precepto de jerarquía 
legal, cuya aplicación en la gestión que se sigue ante el respectivo tribunal 
ordinario resulte contraria a la carta Fundamental, en los términos que 
exigen las disposiciones constitucionales anteriormente citadas;

5º Que, en efecto, los reproches de inconstitucionalidad planteados 
se dirigen en contra de un acto administrativo –carácter que tiene la cir-
cular a15/nº8, de 25 de marzo de 2008, de la subsecretaría de salud– 
como también en contra de lo resuelto en la causa sub lite por la corte de 
apelaciones de santiago, en sentencia de 28 de agosto de 2008, en cir-
cunstancias que tal asunto no es de aquellos que le corresponde conocer 
y resolver a esta Magistratura, en ejercicio de la atribución que el artículo 
93, inciso primero, nº 6, de la constitución le confiere. a mayor abunda-
miento, es dable advertir que alegaciones como las descritas constituyen 
cuestiones de legalidad cuya resolución es propia de los jueces del fondo, 
competencia que este tribunal está obligado a respetar, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 7° de la constitución;

6º Que lo expresado precedentemente se constata de la lectura de las 
argumentaciones y peticiones que se formulan por el propio actor en su 
escrito; a modo ejemplar, en el requerimiento se señala, expresamente, 
que “la interpretación” que la corte de apelaciones le ha dado al artí-
culo 123 del código sanitario, al fallar el recurso de amparo económico 
deducido por la asociación gremial de que se trata, “transforma a la mis-
ma (disposición legal) en concreto en una norma contraria a preceptos 
esenciales de la carta de 1980, y por ende debe ser declarada inaplicable 
por este excelentísimo tribunal…”. en otro pasaje de la presentación se 
indica que “la aplicación que la administración y la propia sentenciadora 
a quo han dado al artículo 123 del código sanitario en materia de alma-
cenes farmacéuticos es, como se verá, contraria a la constitución y su 
aplicación en la gestión pendiente que se lleva para ante la excma. corte 
suprema generará la afectación de numerosas normas y garantías consti-
tucionales”. 

en el petitorio del requerimiento, por último, se expresa que su objeto 
es que esta Magistratura declare “que la interpretación de dicho artículo 
efectuada por la i. corte de santiago ha sido inconstitucional”;

7º Que al no cumplir con la exigencia constitucional anotada, el re-
querimiento deducido en la especie debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente, además, lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución y normas pertinentes 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucio-
nal,
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se declara:

inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que in-

dica.
al segundo otrosí, conforme a lo resuelto en lo principal, no ha lugar 

a la suspensión del procedimiento solicitada.
al tercer otrosí, téngase presente.

Acordada la declaración de inadmisibilidad de la acción y la provi-
dencia recaída en el segundo otrosí, con el voto en contra del Ministro 
señor Mario Fernández Baeza, quien estuvo por declarar admisible el 
requerimiento y por ordenar la suspensión del procedimiento en que 
incide, en razón de las siguientes consideraciones:

1º Que el requerimiento de autos cumple con los requisitos exigidos 
por el inciso undécimo del artículo 93 de la constitución, habiéndose ve-
rificado la existencia de una gestión pendiente, según consta en certifica-
do de la excma. corte que rola a fojas 44 y en escrito de la requirente de 
fecha 6 de octubre de 2008; habiéndose apreciado que el precepto legal 
impugnado puede resultar decisivo en la resolución del asunto, pues en 
él se señala el tipo de acto administrativo que debe contener la regula-
ción que se invoca; habiéndose calificado de razonable la impugnación 
formulada por la sustanciosa argumentación en la que se sustenta, y ha-
biéndose cumplido los demás requisitos que la ley establece;

2º Que la razonabilidad del requerimiento de autos se ve sustentada 
en la directa colisión que el uso del precepto legal impugnado presenta 
con el inciso tercero del numeral 9° del artículo 19 de la ley Funda-
mental, que señala bajo el encabezado de que la constitución asegura a 
todas las personas el derecho de protección de la salud: “Le corresponderá 
asimismo (al estado) la coordinación y el control de las acciones relacionadas con 
la salud”.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Marcelo Venegas 
Palacios, quien estuvo por dar aplicación a lo dispuesto en los incisos 
primero y segundo del artículo 39, en relación con lo establecido en 
el inciso segundo del artículo 41, ambos preceptos de la ley orgánica 
del tribunal constitucional –nº 17.997–. también estuvo por ordenar, 
desde ya, la suspensión del procedimiento en que incide la acción de-
ducida.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.240-2008
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pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y los 
Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, se-
ñora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.241-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 178, 

inciso seXto, de la ordenanZa de aduanas, 
deducido por paBlo antonio astorGa Flores

santiago, diez de noviembre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que con fecha 1 de octubre de 2008, pablo antonio astorga Flo-
res ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
del inciso sexto del artículo 178 de la ordenanza de aduanas en la causa 
rol nº 2304-2004, seguido ante el décimo sexto Juzgado del crimen 
de santiago por el delito de contrabando, actualmente ante la corte de 
apelaciones de santiago rol ingreso nº 601-2007, señalando que la apli-
cación del precepto impugnado resulta contraria la prohibición de pri-
sión por deudas señalada en diversos tratados internacionales y además 
al principio de igualdad del artículo 19 nº 2 de la constitución y que la 
sustitución del pago de la multa por reclusión no tiene como antecedente 
el delito por el que se condena, sino que simplemente constituye una 
pena;

2º 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 aplicación 
en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”, y que el artículo 76 de la carta Fundamental, 
reiterado por el inciso segundo del artículo 3° de la ley nº 17.997, orgá-
nica constitucional del tribunal, le exigen ejercer su autoridad a través 
de un debido proceso;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo establece que en tal caso “Corresponderá a cualquiera de las salas del 
Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestión siempre 
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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 co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
siguientes requisitos: a) que se impugne como contrario a la constitución 
un precepto legal determinado; b) que se indique y acredite 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; d) que la impugnación esté fundada razonable-
mente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitucionales de-
terminados y especificar y argumentar el o los modos en que la aplicación 
del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; e) que la inapli-
cabilidad la solicite alguna de las partes o el juez que conoce del asunto; y 
f) que se cumplan los demás requisitos legales;

5º Que el libelo señala que “nadie puede ser privado de su libertad por 
el hecho de no pagar una deuda” añadiendo que “se pretende aplicar la norma 
contenida en el inciso sexto del artículo Nº 178, que en esencia, no es más que 
una consagración de de esta prohibición constitucional” [pág. 7]. indica que 
“la prohibición de la prisión por deudas, debe entenderse como principio aplicable 
cualquiera sea el motivo que origine la obligación de pago de la deuda” [pág. 
8]. concluye que “la norma del artículo Nº 178 de la Ordenanza de Aduanas, 
vulnera la prohibición que existe de someter a una persona a prisión por deudas, 
dado que establece un sistema de sustitución de días de reclusión por el pago o no 
de una multa, consistiendo en una verdadera sanción y pena, según el propio texto 
del articulado” [pág. 13];

6º Que, dentro de este contexto, no puede entenderse como prisión 
por deudas la pena impuesta por la comisión de un delito, sancionado 
en virtud del ius puniendi privativo del estado, en virtud de una ley pe-
nal dictada de conformidad al artículo 19 número 3° de la carta Funda-
mental. en efecto, el requirente no está en riesgo de sufrir privación de 
libertad en razón de no pagar una deuda, sino que la causa de su even-
tual pérdida de libertad es la comisión de un delito aduanero por el cual 
fue condenado en primera y segunda instancia, por la cual deberá pagar 
multas en dinero y cumplir una pena privativa de libertad;

7º Que, adicionalmente, las penas en el sistema chileno las fija el le-
gislador y su referencia constitucional se encuentra en el artículo 19 nº 3, 
incisos sexto y séptimo, que expresan:

“Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promul-
gada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca 
al afectado. 
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Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 
expresamente descrita en ella”;

8º Que en la especie lo que el legislador decidió, en uso de sus atribu-
ciones constitucionales y por razones de mérito, fue establecer un sistema 
para sustituir la pena de multa en caso de no pago de la misma y, por 
otra parte, establecer un sistema alternativo al cumplimiento de la pena 
de cárcel, actuando 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;

9º Que, por último, la peticionaria señala como infringido el princi-
pio de igualdad ante la ley, que tampoco se ve afectado desde el momento 
que se aplicará la misma disposición a aquellas personas que se encuen-
tren en similar situación prevista por el legislador;

10º Que el fundamento “razonable” exigido por la carta Fundamen-
tal consiste en plantear un conflicto de constitucionalidad específico, de-
rivado de la aplicación de preceptos legales, en contraste con preceptos 
constitucionales determinados. en este aspecto, respecto del caso concre-
to, el legislador estableció la posibilidad de acoger al condenado a benefi-
cios alternativos al cumplimiento de la sanción penal, consistentes en los 
regímenes de libertad vigilada, remisión condicional y reclusión noctur-
na, todos los cuales están sujetos, entre otras condiciones, a la satisfacción 
de las multas e indemnizaciones que se hubieren decretado y por otra 
parte, se establecen medidas de apremio para el pago de las multas, las 
que se traducen en privación de libertad sustitutiva del pago, ya no sólo 
por la comisión del delito sino también por el incumplimiento de la pena 
de multas;

11º Que, por las razones expuestas, este tribunal decidirá que no con-
curre en la especie el presupuesto constitucional consistente en que “la 
impugnación esté fundada razonablemente”, al no contener una exposi-
ción, sustentada de manera adecuada y lógica, acerca de la forma en que 
se produciría la contradicción entre la norma impugnada y los preceptos 
fundamentales invocados y, por ende, el requerimiento de fojas uno será 
declarado inadmisible.

y teniendo presente, lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero nº 6 e inciso undécimo, de la constitución política de la república,

se declara:

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes primero y segundo, estése al mérito de autos.
al tercer otrosí, téngase presente.
acordada con el voto en contra del Ministro señor Jorge Correa Sutil, 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

267

quien estuvo por declarar admisible el requerimiento, toda vez que de los 
argumentos expresados por el requirente se desprende que se encuen-
tra razonablemente fundado, verificándose la concurrencia de los demás 
presupuestos de admisibilidad. 

notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.241-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.242-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 23 y 24 

del decreto ley nº 3.063 –ley de rentas Municipales–, 
deducido por sociedad inVersiones 

las perdices liMitada

santiago, nueve de octubre de dos mil ocho.

proveyendo el escrito del abogado Jorge reyes Zapata, por la sociedad 
requirente, de esta misma fecha: estése al mérito de autos.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 1° de octubre de 2008, los abogados Juan de dios 
Vial romero y Jorge reyes Zapata, en representación de la sociedad 
inversiones las perdices limitada, han deducido un requerimiento de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 23 y 24 del dl 
nº 3063 –ley de rentas Municipales–, en los autos sobre reclamo de 
ilegalidad caratulados “inversiones las perdices limitada con alcalde de 
la ilustre Municipalidad de peñalolén”, del que conoce actualmente la 
corte de apelaciones de santiago bajo el rol 3909/2008; 

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;
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3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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 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”;

4º Que, examinado el requerimiento a los efectos de verificar si, a 
su respecto, concurren los requisitos de admisibilidad transcritos prece-
dentemente, se concluye que aquél no contiene una impugnación cuyo 
objeto sea la declaración de inaplicabilidad de un precepto de jerarquía 
legal, cuya aplicación en la gestión que se sigue ante el respectivo tribunal 
ordinario resulte contraria a la carta Fundamental, en los términos que 
exigen las disposiciones constitucionales anteriormente citadas;

5º Que, en efecto, los reproches de inconstitucionalidad planteados 
se dirigen en contra de la interpretación de las disposiciones legales im-
pugnadas en estos autos, sostenidas por la autoridad comunal recurrida 
tanto al dictar el decreto alcaldicio ex. nº 1300/08, de 5 de junio del año 
en curso, como al informar el recurso que dio origen a la causa en la que 
incide el requerimiento. idéntico reparo de eventual inconstitucionalidad 
se efectúa respecto del informe evacuado en el mismo procedimiento por 
parte de la señora Fiscal. lo anterior, en circunstancias que tales asuntos 
no son de aquellos que le corresponde conocer y resolver a esta Magistra-
tura, en ejercicio de la atribución que el artículo 93, inciso primero, nº 6, 
de la constitución le confiere. a mayor abundamiento, es dable advertir 
que alegaciones como las descritas constituyen cuestiones de legalidad 
cuya resolución es propia de los jueces del fondo, competencia que este 
tribunal está obligado a respetar, en virtud de lo dispuesto en el artículo 
7° de la constitución;

6º Que lo expresado precedentemente se constata de la lectura de las 
argumentaciones que se formulan en el mismo requerimiento; a modo 
ejemplar, se señala, expresamente, que “el informe del señor alcalde re-
currido argumenta a favor de la aplicación de los preceptos de los artícu-
los 23 y 24 de la ley de rentas Municipales justificando de esa forma el 
decreto alcaldicio … que obligan (sic) al pago de la patente comercial a la 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

269

sociedad … tal aplicación es contraria, por las razones que pormenoriza-
damente se expondrán, a los artículos 6, 7, 19 nº 2, 20, 24 y 26, 32 nº 6, 
63 nº 14 y 65 inciso 4° nº 1”. 

en el capítulo dedicado a la eventual infracción del derecho de pro-
piedad, los requirentes afirman que “como nítidamente se desprende del 
informe municipal y del de la señora Fiscal de la corte de apelaciones de 
santiago, se pretende establecer la aplicación del impuesto municipal es-
tablecido en el d.l. nº 3063 a toda sociedad por la potencialidad de rea-
lizar actividades gravadas …”. asimismo, al argumentar sobre la eventual 
vulneración del principio de igualdad ante la ley, los actores manifiestan 
que: “los informes señalados (se alude a los evacuados en los autos por el 
alcalde recurrido y por la señora Fiscal) atentan contra el principio cons-
titucional de la igual repartición de cargas públicas …”;

7º Que al no cumplir con la exigencia constitucional anotada, el re-
querimiento deducido en la especie debe ser declarado inadmisible.

y teniendo presente, además, lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución y normas pertinentes 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucio-
nal,

se declara:

inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
a los otrosíes primero y tercero, conforme a lo resuelto en lo principal, 

no ha lugar a lo solicitado.
al segundo otrosí, téngase por acompañado el documento que indica.
al cuarto otrosí, téngase presente.
El Ministro señor Mario Fernández concurre a la presente sentencia 

previniendo de la reserva que le cabe respecto de la constitucionalidad 
de las normas establecidas en el artículo 141, letras a), b), c) y d), de la 
ley orgánica constitucional de Municipalidades nº 18.695, que regulan 
el procedimiento de reclamo de ilegalidad que dio origen a la gestión 
pendiente en la que incide el requerimiento de autos.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.242-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y los 
Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, se-
ñora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario (s) del tribunal, Jaime silva Mac-iver.
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rol nº 1.243-2008

control de constitucionalidad
del proyecto de ley Que Fortalece y perFecciona 

la Jurisdicción triButaria

Ley Nº 20.322, de 27 de enero de 2009

santiago, treinta de diciembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.709, de 30 de septiembre de 2008, 
la cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el 
congreso nacional, que fortalece y perfecciona la jurisdicción tributaria a 
fin de que este tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, 
inciso primero, nº 1°, de la constitución política de la república, ejerza 
el control de constitucionalidad de los artículos 1°, 3° a 12, 14, 16, en lo 
relativo a los jueces, 17 y 25 del artículo primero; de los números 7), 8), 
11), 14), 15), 16), 31), 32), 39), 41), 44), respecto del inciso primero del 
artículo 155, 48), letras a) y g), 49), letras b), c) y d), y 50), letras c) y g), del 
artículo segundo; de los números 2), 3), 5), artículos 117 a 119, 129 d y 
129 K, 8), letra a), 12) y 13), letra a), del artículo tercero; de los números 
1), letra a), 2), 3) y 4) del artículo quinto; de los artículos sexto y octavo 
permanentes y de los artículos 1°, 2°, 3° a 5°, 9°, letra b), y 10 transitorios 
del mismo;

SEGUNDO. Que el artículo 93,inciso primero, nº 1°, de la cons-
titución política establece que es atribución de este tribunal: “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 promul-
gación”;

TERCERO. Que el artículo 77 de la carta Fundamental dispone:
“Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atribuciones 

de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administra-
ción 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.
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la corte suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta 
días contados desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión 
pertinente.

sin embargo, si el presidente de la república hubiere hecho presente 
una urgencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a 
la corte.

en dicho caso, la corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo 
que implique la urgencia respectiva.

si la corte suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludi-
dos, se tendrá por evacuado el trámite.

la ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones 
de los tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de 
enjuiciamiento, podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia 
en las diversas regiones del territorio nacional. sin perjuicio de lo ante-
rior, el plazo para la entrada en vigor de dichas leyes en todo el país no 
podrá ser superior a cuatro años.”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto remitido sometidas a 
control de constitucionalidad establecen:

“ARTÍCULO PRIMERO. Fíjase el siguiente texto de la ley orgánica 
de tribunales tributarios y aduaneros: 

Artículo 1°. los tribunales tributarios y aduaneros son órganos ju-
risdiccionales letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su 
ministerio, cuyas funciones, en el ámbito de su territorio, son:

1°. resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, de 
conformidad al libro tercero del código tributario.

2°. conocer y fallar las denuncias a que se refiere el artículo 161 del 
código tributario y los reclamos por denuncias o giros contemplados en 
el número tercero del artículo 165 del mismo cuerpo legal.

3°. resolver las reclamaciones presentadas conforme al título Vi del 
libro ii de la ordenanza de aduanas y las que se interpongan de acuer-
do a lo dispuesto en los artículos 186 y 187 de esa ordenanza.

4°. disponer, en los fallos que se dicten, la devolución y pago de las 
sumas solucionadas indebidamente o en exceso a título de impuestos, 
reajustes, intereses, sanciones, costas u otros gravámenes.

5°. resolver las incidencias que se promuevan durante la gestión de 
cumplimiento administrativo de las sentencias.

6°. conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneración 
de derechos a que se refiere el párrafo 2° del título iii del libro tercero 
del código tributario.

7°. conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneración 
de derechos establecido en el párrafo 4 del título Vi del libro ii de la 
ordenanza de aduanas. 

8°. conocer de las demás materias que señale la ley.
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Artículo 3°. créase un tribunal tributario y aduanero con asiento en 
cada una de las siguientes comunas del territorio de la república, con la 
jurisdicción territorial que en cada caso se indica: 

arica, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la XV re-
gión de arica y parinacota.

iquique, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la i re-
gión de tarapacá.

antofagasta, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la ii 
región de antofagasta.

copiapó, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la iii 
región de atacama.

la serena, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la iV 
región de coquimbo.

Valparaíso, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la V 
región de Valparaíso.

rancagua, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la Vi 
región del libertador General Bernardo o’higgins.

talca, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la Vii re-
gión del Maule.

concepción, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la 
Viii región del Bío Bío.

temuco, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la iX 
región de la araucanía.

Valdivia, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la XiV 
región de los ríos.

puerto Montt, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la 
X región de los lagos.

coyhaique, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la Xi 
región de aysén del General carlos ibáñez del campo.

punta arenas, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de la 
Xii región de Magallanes y de la antártica chilena.

con asiento en la región Metropolitana de santiago, créanse los si-
guientes tribunales tributarios y aduaneros:

primer tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de 
las comunas de santiago, independencia y recoleta.

segundo tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el 
de las comunas de cerro navia, colina, curacaví, estación central, hue-
churaba, lampa, lo prado, pudahuel, Quilicura, Quinta normal, renca, 
til til, conchalí, Maipú, cerrillos, padre hurtado, peñaflor, talagante, 
el Monte, Melipilla, san pedro, alhué y María pinto.

tercer tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional será el de 
las comunas de san Miguel, la cisterna, san Joaquín, pedro aguirre 
cerda, lo espejo, la Granja, san ramón, la pintana, san Bernardo, 
calera de tango, Buin, paine y el Bosque.
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cuarto tribunal, con dos jueces, cuyo territorio jurisdiccional abarca 
el de las comunas de providencia, las condes, Vitacura, lo Barnechea, 
Ñuñoa, la reina, Macul, peñalolén, la Florida, puente alto, pirque y 
san José de Maipo.

la distribución de las causas entre los jueces del cuarto tribunal se 
realizará de acuerdo a un procedimiento objetivo y general, que deberá 
ser establecido mediante auto acordado por la corte de apelaciones de 
santiago.

respecto de las materias señaladas en los números 3° y 7° del artí-
culo 1°, y las de carácter aduanero de los números 4°, 5° y 8° del mismo 
artículo, cuyo conocimiento corresponda a los tribunales de la región 
Metropolitana, sólo será competente el primer tribunal, cuyo territorio 
jurisdiccional, para estos efectos, comprenderá toda la región.

Artículo 4°. los tribunales tributarios y aduaneros tendrán las si-
guientes plantas:

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado tributario 1

 secretario abogado aduanero 1

 resolutor 3

 profesional experto 2

 administrativo 1

 auxiliar 1

 total planta 10

triBunal triButario y aduanero i reGión
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 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado 1

 profesional experto 1

 administrativo 1

 auxiliar 1

 total planta 5

triBunal triButario y aduanero ii, iii, iV, Xii, XiV 
y XV reGiones

triBunal triButario y aduanero V reGión

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado tributario 1

 secretario abogado aduanero 1

 resolutor 6

 profesional experto 2

 administrativo 2

 auxiliar 1

 total planta 14
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triBunal triButario y aduanero Vi, Vii, iX 
y X reGiones

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado 1

 resolutor 1

 profesional experto 1

 administrativo 1

 auxiliar 1

 total planta 6

priMer triBunal reGión Metropolitana de santiaGo

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado tributario 1

 secretario abogado aduanero 1

 resolutor 7

 profesional experto 2

 administrativo 2

 auxiliar 1

 total planta 15
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cuarto triBunal reGión Metropolitana de santiaGo

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 2 

 secretario abogado 1

 resolutor 4

 profesional experto 3

 administrativo 2

 auxiliar 1

 total planta 13

triBunal triButario y aduanero Viii reGión, 
y seGundo y tercer triBunal 

reGión Metropolitana de santiaGo

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 1 

 secretario abogado 1

 resolutor 3

 profesional experto 1

 administrativo 2

 auxiliar 1

 total planta 9
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triBunal triButario y aduanero Xi reGión

 cargos nº de cargos

 Juez tributario y aduanero 2 

 secretario abogado 1

 administrativo 2

 auxiliar 1

 total planta 4

adicionalmente, cuando las necesidades de estos tribunales lo requie-
ran, se podrá contratar personal bajo el régimen de contrata, salvo que se 
trate de servicios específicos, los que serán pagados a suma alzada. en am-
bos casos, se requerirá la autorización previa de la unidad administrado-
ra a que se refiere el título ii y contar con disponibilidad presupuestaria. 
la contratación de este personal se efectuará por la mencionada unidad. 

Artículo 5°. el Juez tributario y aduanero y el secretario abogado 
del tribunal tributario y aduanero serán nombrados por el presidente 
de la república, de una terna propuesta por la respectiva corte de ape-
laciones.

la corte formará la terna correspondiente de una lista de un míni-
mo de cinco y un máximo de diez nombres, que le será propuesta por el 
consejo de alta dirección pública con sujeción al procedimiento estable-
cido para el nombramiento de altos directivos públicos del primer nivel 
jerárquico, contenido en el párrafo 3° del título Vi de la ley nº 19.882, 
con las modificaciones siguientes:

a) el perfil profesional de competencias y aptitudes del cargo concur-
sado será definido por el consejo.

b) de no haber al menos cinco candidatos al cargo que cumplan los 
requisitos para integrar la nómina, el consejo podrá ordenar que se efec-
túe un nuevo concurso para conformar o completar la lista, según corres-
ponda.

la corte de apelaciones respectiva podrá rechazar, en forma funda-
da y por una sola vez, todos o algunos de los nombres contenidos en la 
lista que se le presente. si el número de nombres restantes fuere inferior 
a cinco, la corte comunicará el hecho al consejo, para que complete la 
nómina llamando a un nuevo concurso, en el cual no podrán participar 
las personas que fueron rechazadas. 
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para conformar la terna para el cargo de juez tributario y aduanero, 
los postulantes deberán ser recibidos por el pleno de la corte de ape-
laciones en una audiencia pública citada especialmente al efecto. cada 
corte establecerá la forma en que se desarrollará esta audiencia.

el resto del personal de los tribunales tributarios y aduaneros será 
nombrado por el presidente de la corte de apelaciones respectiva, pre-
vio concurso público efectuado conforme a las normas del párrafo 1° del 
título ii de ley nº 18.834, que aprueba el estatuto administrativo, cuyo 
texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con 
fuerza de ley nº 29, de 2005, del Ministerio de hacienda,. las funciones 
que el artículo 21 de dicho cuerpo legal asigna al comité de selección 
serán desempeñadas por la unidad administradora a que se refiere el 
título ii de la presente ley. 

Artículo 6°. para los cargos de Juez tributario y aduanero y secreta-
rio abogado será requisito, además de poseer título de abogado, haber 
ejercido la profesión un mínimo de cinco años y tener conocimientos es-
pecializados o experiencia en materias tributarias o aduaneras. en el caso 
de los secretarios abogados, se podrá requerir específicamente conoci-
mientos o experiencia en materias tributarias o aduaneras, según el cargo 
que se trata de proveer.

los resolutores deberán poseer título de abogado. 
los profesionales expertos deberán poseer un título profesional de 

una carrera de a lo menos diez semestres de duración, otorgado por una 
universidad del estado o reconocida por éste, preferentemente de aboga-
do, contador auditor o de ingeniero comercial, con conocimientos espe-
cializados en materia tributaria. 

no obstante lo dispuesto en el inciso anterior, a lo menos un profesio-
nal experto de los tribunales tributarios y aduaneros de la i región, de 
la V región y del primer tribunal de la región Metropolitana, deberán 
acreditar conocimientos en materias aduaneras.

Artículo 7°. antes de asumir sus funciones, los Jueces tributarios y 
aduaneros prestarán juramento o promesa de guardar la constitución 
y las leyes de la república ante el presidente de la respectiva corte de 
apelaciones. 

Artículo 8°. los Jueces tributarios y aduaneros son personalmente 
responsables por los delitos de cohecho, falta de observancia en materia 
sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, denegación y torcida 
administración de justicia y, en general, de toda prevaricación en que 
incurran en el desempeño de sus funciones.

permanecerán en sus cargos durante su buen comportamiento. no 
obstante lo anterior, cesarán en sus funciones al cumplir 75 años de edad; 
por renuncia o incapacidad legal sobreviniente, o, en caso de ser depues-
tos de sus destinos, por causa legalmente sentenciada.
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en todo caso, 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 integrantes. estos acuerdos se 
comunicarán al presidente de la república para su cumplimiento.

Artículo 9°. los Jueces tributarios y aduaneros podrán perder su 
competencia para conocer determinados negocios por implicancia o re-
cusación declaradas, en virtud de las causales contempladas en los artí-
culos 195 y 196 del código orgánico de tribunales. para estos efectos se 
aplicarán, en lo que sea pertinente, los artículos 199 a 202, 204 y 205 del 
mismo código. 

Artículo 10. la subrogación del Juez tributario y aduanero corres-
ponderá al funcionario que se desempeñe como secretario abogado del 
mismo tribunal. a falta o inhabilidad de éste, corresponderá la subroga-
ción al resolutor o profesional experto que sea abogado, y si hubiere más 
de uno, al más antiguo. si hay dos o más que cumplan con esta condición, 
corresponderá la subrogación a aquel de ellos que el juez respectivo haya 
determinado.

en el caso de los tribunales tributarios y aduaneros con más de un 
secretario abogado, subrogará el más antiguo o el que el juez señale. 

a falta o inhabilidad de todos los anteriores, subrogará el secretario 
abogado del tribunal tributario y aduanero que se indica en la tabla 
siguiente. a falta o inhabilidad del secretario abogado de este último 
tribunal, subrogará el Juez del mismo:

 XVª región iª región 

 iiª región iiiª región

 iVª región Vª región

 Viª región Viiª región

 Viiiª región iXª región 

 Xª región XiVª región

 Xiª región Xiiª región

 1er tribunal región Metropolitana 4º tribunal región Metropolitana

 2º tribunal región Metropolitana 3er tribunal región Metropolitana
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en el caso de los tribunales tributarios y aduaneros con más de un 
Juez, a falta o inhabilidad del secretario, antes de aplicar las reglas prece-
dentes, subrogará el otro juez del mismo tribunal.

Artículo 11. a los Jueces tributarios y aduaneros y secretarios aboga-
dos, les son aplicables los deberes, prohibiciones e inhabilidades a que se 
refieren los artículos 316 a 323 ter del párrafo 7 del título X del código 
orgánico de tribunales.

Artículo 12. el Juez tributario y aduanero será calificado dentro del 
mes de enero de cada año por la corte de apelaciones que ejerza juris-
dicción en el lugar donde aquél tenga su oficio. para estos efectos, el Juez 
tributario y aduanero, en forma trimestral, remitirá a la corte respectiva 
un informe de la gestión del tribunal a su cargo.

el informe de la gestión del tribunal tributario y aduanero deberá 
remitirse a la respectiva corte dentro de los primeros diez días hábiles 
de los meses de enero, abril, julio y octubre de cada año, y contendrá, al 
menos, los siguientes datos del trimestre anterior:

1. número y cuantía de causas ingresadas, en total y por materia 
reclamada;

2. número y cuantía de causas falladas, en total y por materia recla-
mada;

3. tiempos medios de demora de los procesos fallados, y
4. número y cuantía de causas pendientes, en total y por materia 

reclamada.
sin perjuicio de lo anterior, para efectuar la calificación, la corte po-

drá requerir otros informes sobre cursos de capacitación realizados por 
el Juez; cumplimiento de horarios de ingreso, salida y permanencia en 
el lugar de trabajo, y sobre ausencias injustificadas u otros antecedentes.

en contra de la calificación efectuada por la corte, podrá el Juez tri-
butario y aduanero interponer el recurso de apelación para ante la corte 
suprema dentro del plazo de cinco días hábiles. una vez firme la resolu-
ción de calificación, las cortes de apelaciones enviarán los antecedentes 
respectivos a la corte suprema para que, cuando proceda, formule la 
declaración de mal comportamiento a que se refiere el inciso tercero del 
artículo 80 de la constitución política de la república y acuerde la remo-
ción del juez afectado.

los demás funcionarios del tribunal tributario y aduanero serán ca-
lificados por el Juez respectivo, dentro del mes de enero de cada año. 
las apelaciones en contra de esta calificación se interpondrán dentro del 
plazo de cinco días hábiles y serán conocidas por el pleno de la corte de 
apelaciones respectiva.

en lo no regulado por esta ley, el régimen de calificación del personal 
perteneciente a los tribunales tributarios y aduaneros se regirá por las 
normas del párrafo 3 del título X del código orgánico de tribunales.
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Artículo 14. son funciones de los secretarios abogados:
1°. subrogar al Juez tributario y aduanero en los términos expresa-

dos en el artículo 10;
2°. asesorar al Juez tributario y aduanero en el ejercicio de su minis-

terio;
3°. Velar por la realización de las notificaciones en la forma que señala 

la ley y por que se deje testimonio de ellas en el expediente. para la eje-
cución de estas tareas podrá designar a uno o más abogados resolutores 
o profesionales expertos, y

4°. ejercer las demás tareas que le sean asignadas por el Juez tributa-
rio y aduanero.

Artículo 16. los funcionarios del tribunal tributario y aduanero ten-
drán prohibición de ejercer libremente su profesión u otra actividad re-
munerada, y de ocupar cargos directivos, ejecutivos y administrativos en 
otras entidades, sea que persigan o no fines de lucro.

no obstante lo dispuesto en el inciso anterior, el desempeño como 
funcionario del tribunal tributario y aduanero será compatible con los 
cargos docentes, hasta un máximo de seis horas semanales. 

Artículo 17. en todo lo no previsto por esta ley, el personal de los 
tribunales tributarios y aduaneros se regirá por las normas de la ley nº 
18.834, sobre estatuto administrativo, salvo en aquello que sea incompa-
tible con la naturaleza de su función.

Artículo 25. la planta de personal de los tribunales tributarios y 
aduaneros estará constituida por los siguientes cargos y grados, a los que 
corresponderá un nivel remuneratorio equivalente a los de la escala de 
sueldos Bases Mensuales del personal del poder Judicial, incluidas todas 
las asignaciones inherentes al respectivo cargo:

 cargos nº de cargos Grados

 Juez tributario y aduanero 19 V

 secretario abogado 21 Vii

 resolutor 33 X

 profesional experto 22 X

 administrativo 24 XVii

 auxiliar 18 XX

 total planta 137.” 
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ARTÍCULO SEGUNDO. introdúcense las siguientes modificaciones 
en el texto del código tributario, contenido en el decreto ley nº 830, de 
1974.

7) reemplázase, en el inciso primero del artículo 105, la frase “por 
el servicio” por “administrativamente por el servicio o por el tribunal 
tributario y aduanero,”.

8) sustitúyense, en el artículo 107, las palabras “servicio imponga” 
por “servicio o el tribunal tributario y aduanero impongan”.

11) Modifícase el artículo 115, de la siguiente manera:
a) reemplázase, en el inciso primero, la expresión “director regio-

nal” por “tribunal tributario y aduanero”.
b) sustitúyese, en el inciso segundo, la expresión “director regio-

nal”, las primeras dos veces que aparece en el texto, por la frase “tribunal 
tributario y aduanero cuyo territorio jurisdiccional corresponda al”, y, 
la tercera vez que se menciona, por las palabras “tribunal tributario y 
aduanero”. asimismo, reemplázase la palabra “tenga” por “tenía” y su-
prímese la expresión “que reclame”. 

c) sustitúyese, en el inciso tercero, la expresión “director regional” 
por “tribunal tributario y aduanero”, y agrégase, a continuación del 
punto aparte (.), que pasa a ser punto seguido (.), la siguiente oración: 
“sin embargo, en los casos a que se refieren los números 1° y 2° del artí-
culo 165, la aplicación administrativa de las sanciones corresponderá al 
director regional del domicilio del infractor.”.

d) intercálase, en el inciso cuarto, a continuación de la palabra “re-
gional”, la frase “o tribunal tributario y aduanero, según corresponda,”.

14) derógase el artículo 119.
15) Modifícase el artículo 120, de la siguiente forma:
a) reemplázase, en el inciso primero, la expresión “director regio-

nal” por “tribunal tributario y aduanero”.
b) sustitúyese el inciso segundo, por el siguiente:
“conocerá de estos recursos la corte de apelaciones en cuyo territorio 

jurisdiccional tenga asiento el tribunal tributario y aduanero que dictó 
la resolución apelada.”.

c) suprímese el inciso tercero.
d) en el inciso cuarto, reemplázase la expresión “a los artículos 117 

y” por “al artículo”.
16) sustitúyese, en el inciso primero del artículo 121, la frase “direc-

tor regional o quien haga sus veces” por “tribunal tributario y aduane-
ro”.

31) introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 139:
a) reemplázanse los incisos primero y segundo, por los siguientes:
“artículo 139. contra la sentencia que falle un reclamo sólo podrá 

interponerse el recurso de apelación, dentro del plazo de quince días 
contado desde la fecha de su notificación.
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respecto de la resolución que declare inadmisible un reclamo o haga 
imposible su continuación podrán interponerse los recursos de reposi-
ción y de apelación, en el plazo de quince días contado desde la respectiva 
notificación. de interponerse apelación, deberá hacerse siempre en sub-
sidio de la reposición y procederá en el sólo efecto devolutivo. el recurso 
de apelación se tramitará en cuenta y en forma preferente.”.

b) suprímese, en el inciso final, la frase “dictado por el director re-
gional”.

32) derógase el artículo 141.
39) reemplázase en el inciso primero del artículo 149, la expresión 

“director regional” por “tribunal tributario y aduanero”.
41) sustitúyese el inciso primero del artículo 152, por el siguiente: 
“artículo 152. los contribuyentes, las municipalidades y el servicio 

podrán apelar de las resoluciones definitivas dictadas por el tribunal tri-
butario y aduanero para ante el tribunal especial de alzada.”.

44) agrégase el siguiente artículo 155, nuevo:
“artículo 155. si producto de un acto u omisión del servicio, un parti-

cular considera vulnerados sus derechos contemplados en los numerales 
21°, 22° y 24° del artículo 19 de la constitución política de la república, 
podrá recurrir ante el tribunal tributario y aduanero en cuya jurisdic-
ción se haya producido tal acto u omisión, siempre que no se trate de 
aquellas materias que deban ser conocidas en conformidad a alguno de 
los procedimientos establecidos en el título ii o en los párrafos 1° y 3° 
de este título o en el título iV, todos del libro tercero de este código. 
(inciso primero).

48) Modifícase el inciso primero del artículo 161, de la siguiente for-
ma:

a) reemplázanse, en su encabezado, los términos “penas corporales” 
por “penas privativas de libertad”, y la frase “director regional compe-
tente o por funcionarios que designe conforme a las instrucciones que al 
respecto imparta el director” por “tribunal tributario y aduanero”.

g) suprímese el número 6°.
49) Modifícase el artículo 162, de la siguiente manera:
b) en el inciso tercero, reemplázanse la expresión “pena corporal” 

por “pena privativa de libertad”, y las palabras “aplique la” por “persiga 
la aplicación de la”.

c) en el inciso cuarto, sustitúyese la expresión “director regional” 
por “Juez tributario y aduanero”.

d) en el inciso quinto, reemplázase la expresión “director regional” 
por “Juez tributario y aduanero”.

50) introdúcense en el artículo 165 las siguientes modificaciones:
c) reemplázanse, en el numeral 3°, las palabras “director regional” 

por “tribunal tributario y aduanero”.
g) suprímese el número 8°.



Jurisprudencia constitucional

284

ARTÍCULO TERCERO. introdúcense las siguientes modificaciones 
en el decreto con fuerza de ley nº 30, de 2005, del Ministerio de ha-
cienda, que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado del 
decreto con fuerza de ley nº 213, de 1953, del Ministerio de hacienda, 
sobre ordenanza de aduanas:

2) derógase el libro i “de la Junta General de aduanas”.
3) reemplázase el inciso noveno del artículo 56, por el siguiente:
“la decisión del director nacional que disponga la cancelación será 

reclamable ante el tribunal tributario y aduanero, en conformidad al 
inciso final del artículo 202.”.

5) reemplázase el título Vi del libro ii, por el siguiente:
artículo 117. serán de competencia de los tribunales tributarios y 

aduaneros las reclamaciones en contra de las siguientes actuaciones del 
servicio nacional de aduanas:

a) liquidaciones, cargos y actuaciones que sirvan de base para la fi-
jación del monto o determinación de diferencias de derechos, impuestos, 
tasas o gravámenes.

b) clasificación y, o valoración aduanera de las declaraciones de ex-
portación, practicada por el servicio de aduanas.

c) actos o resoluciones que denieguen total o parcialmente las solici-
tudes efectuadas en conformidad al titulo Vii del libro ii.

d) las demás que establezca la ley.
será competente para conocer de las reclamaciones señaladas en el in-

ciso anterior, el tribunal en cuyo territorio jurisdiccional se encuentre la 
autoridad aduanera que hubiere practicado la actuación que se reclama.

artículo 118. las cortes de apelaciones conocerán en segunda instan-
cia de los recursos de apelación que se deduzcan contra las resoluciones 
del tribunal tributario y aduanero, en los casos que sean procedentes de 
conformidad a la ley.

conocerá de estos recursos la corte de apelaciones en cuyo territorio 
jurisdiccional tenga asiento el tribunal que dictó la resolución apelada.

artículo 119. la corte suprema conocerá de los recursos de casación 
en la forma y en el fondo que se deduzcan contra las sentencias de segun-
da instancia dictadas por las cortes de apelaciones, en los casos en que 
ellos sean procedentes de conformidad al código de procedimiento civil 
y a esta ordenanza.

artículo 129 d. contra la sentencia que falle un reclamo sólo podrá 
interponerse el recurso de apelación, dentro del plazo de quince días 
contados desde la fecha de su notificación. 

respecto de la resolución que declare inadmisible un reclamo o haga 
imposible su continuación, podrán interponerse los recursos de reposi-
ción y de apelación, en el plazo de quince días contado desde la respectiva 
notificación. de interponerse apelación, deberá hacerse siempre en sub-
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sidio de la reposición y procederá en el sólo efecto devolutivo. el recurso 
de apelación se tramitará en cuenta y en forma preferente.

el término para apelar no se suspende por la solicitud de aclaración, 
agregación o rectificación que se deduzca de acuerdo con el artículo an-
terior.

artículo 129 K. si producto de un acto u omisión del servicio, un 
particular considerare vulnerados sus derechos contemplados en los nu-
merales 21°, 22° y 24° del artículo 19 de la constitución política de la re-
pública, podrá recurrir ante el tribunal tributario y aduanero en cuya 
jurisdicción se hubiere producido tal acto u omisión, siempre que no se 
trate de materias cuyo conocimiento la ley somete a un procedimiento 
distinto ante estos tribunales.

la acción deberá presentarse por escrito dentro del plazo fatal de 
quince días hábiles contado desde la ejecución del acto o la ocurrencia de 
la omisión, o desde que se haya tenido conocimiento cierto de los mismos, 
lo que se hará constar en autos.

interpuesta la acción de protección a que se refiere el artículo 20 de la 
constitución política, en los casos en que ella proceda, no se podrá recu-
rrir de conformidad a las normas de este párrafo, por los mismos hechos.

8) introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 186:
a) reemplázanse, en el inciso tercero, la palabra “diez” por “quince”, 

y la expresión “la Junta General de aduanas” por “el tribunal tributario 
y aduanero, el que conocerá de acuerdo al procedimiento contenido en 
el artículo siguiente”.

12) reemplázase, en el inciso final del artículo 199, la frase “a petición 
de cualquiera de las partes y previa audiencia de ambas, la Junta General 
de aduanas” por “sin forma de juicio y escuchando a las partes, el tribu-
nal tributario y aduanero respectivo”.

13) introdúcense las siguientes modificaciones en el artículo 202:
a) reemplázase, en el inciso noveno, la frase “apelar ante la Junta 

General de aduanas” por “reclamar ante el tribunal tributario y adua-
nero”, y elimínase la oración “en este recurso podrá ser parte el servicio 
nacional de aduanas.”.

ARTÍCULO QUINTO. introdúcense las siguientes modificaciones en 
el decreto con fuerza de ley nº 329, de 1979, del Ministerio de hacienda, 
que aprueba la ley orgánica del servicio nacional de aduanas:

1) Modifícase el artículo 4°, del siguiente modo:
a) elimínanse los números 12 y 16.
2) elimínase el número 6 del artículo 15.
3) elimínanse los números 6 y 7 del artículo 17.
4) elimínase el artículo transitorio.
ARTÍCULO SEXTO. introdúcense en el código orgánico de tribu-

nales las siguientes modificaciones:
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1) Modifícase el artículo 56, de la siguiente forma:
a) reemplázase en el número 3°, la palabra “dieciséis” por “diecinue-

ve”.
b) sustitúyese en el número 4°, la palabra “diecinueve” por “veinti-

dós”.
c) reemplázanse en el número 5°, las palabras “treinta y un” por 

“treinta y cuatro”.
2) sustitúyese el artículo 59, por el siguiente:
“artículo 59. las cortes de apelaciones tendrán el número de relato-

res que a continuación se indica:
1°. la corte de apelaciones de chillán tendrá dos relatores;
2°. las cortes de apelaciones de iquique, copiapó, puerto Montt, 

coyhaique y punta arenas tendrán tres relatores;
3°. las cortes de apelaciones de arica, antofagasta, la serena, ran-

cagua, talca, temuco y Valdivia tendrán cinco relatores;
4°. las cortes de apelaciones de Valparaíso y concepción, tendrán 

once relatores;
5°. la corte de apelaciones de san Miguel tendrá trece relatores, y
6°. la corte de apelaciones de santiago tendrá veintitrés relatores.”.
3) Modifícase el artículo 61, de la siguiente manera:
a) reemplázanse las palabras “cinco”, “seis” y “nueve” por “seis”, 

“siete” y “diez”, respectivamente.
b) agrégase el siguiente inciso segundo:
“no obstante, para los efectos de lo dispuesto en los incisos séptimo 

y noveno del artículo 66, las cortes de apelaciones designarán cada dos 
años, mediante auto acordado, los miembros del tribunal que deberán 
integrar la sala a la que corresponda el conocimiento, en forma exclusiva 
o preferente, de los asuntos tributarios y aduaneros. se preferirá para su 
integración a aquellos ministros que posean conocimientos especializados 
en estas materias.”.

c) agrégase el siguiente inciso final:
“para la acreditación de los conocimientos especializados a que se re-

fiere el inciso anterior se deberá considerar la participación en cursos de 
perfeccionamiento o postgrado sobre la materia.”.

4) agréganse, en el artículo 66, los siguientes incisos séptimo, octavo 
y noveno, nuevos:

“las cortes de apelaciones de Valparaíso, concepción, san Miguel y 
santiago, designarán una de sus salas para que conozca exclusivamente 
de los asuntos tributarios y aduaneros que se promuevan. dicha designa-
ción se efectuará mediante auto acordado que se dictará cada dos años.

en las demás cortes de apelaciones, el presidente designará una sala 
para que conozca en forma preferente de esta materia en uno o más días 
a la semana.
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el relator que se designare para las salas a que se hace referencia en 
los incisos precedentes, deberá contar con especialización en materias tri-
butarias y aduaneras, la que deberá acreditarse preferentemente sobre 
la base de la participación en cursos de perfeccionamiento y postgrado u 
otra forma mediante la cual se demuestre tener conocimientos relevantes 
en dichas materias.”.

5) agrégase, en el inciso segundo del artículo 69, a continuación del 
punto aparte (.), que pasa a ser punto seguido (.), la siguiente oración: 
“sin perjuicio de lo anterior, los asuntos que según la materia deban ser 
conocidos por las salas a que se refieren los incisos séptimo y octavo del 
artículo 66, serán asignados a éstas por el presidente del tribunal, quien 
lo determinará sin ulterior recurso.”.

6) intercálase, en las letras a) y b) del artículo 284, a continuación de 
la expresión “juez de letras”, la frase “, el juez tributario y aduanero”.

ARTÍCULO OCTAVO. las materias que en virtud de la ley sean re-
clamables ante los directores regionales y administradores de aduana, 
de conformidad con las normas del título Vi del libro ii de la orde-
nanza de aduanas, que se sustituye por el numeral 5) del artÍculo 
tercero, serán reclamables ante el tribunal tributario y aduanero, de 
conformidad con las normas de la presente ley.

asimismo, las materias que en virtud de la ley correspondía conocer 
a la Junta General de aduanas como tribunal, serán de competencia del 
tribunal tributario y aduanero, de conformidad con las normas de la 
presente ley.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Artículo 1°. los artículos priMero a noVeno y undÉciMo de 
esta ley entrarán en vigencia en cuatro años contados desde el día prime-
ro del mes siguiente al de la fecha de su publicación en el diario oficial.

sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, dichos artículos en-
trarán a regir:

en un año, contado desde el día primero del mes siguiente al de la 
fecha de su publicación en el diario oficial, en las siguientes regiones: 
XV reGión de arica y parinacota, i reGión de tarapacÁ, 
ii reGión de antoFaGasta, iii reGión de atacaMa.

en dos años, contados desde el día primero del mes siguiente al de la 
fecha de su publicación en el diario oficial, en las siguientes regiones: iV 
reGión de coQuiMBo, Vii reGión del Maule, iX reGión 
de la araucanÍa, Xii reGión de MaGallanes y antÁrtica 
chilena.

en tres años, contados desde el día primero del mes siguiente al de 
la fecha de su publicación en el diario oficial, en las siguientes regio-
nes: Viii reGión del BÍo BÍo, XiV reGión de los rÍos, X 
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reGión de los laGos, Xi reGión de aysÉn del General 
carlos iBÁÑeZ del caMpo.”.

Artículo 2°. las causas tributarias que, a la fecha de entrada en fun-
ciones de los tribunales tributarios y aduaneros que crea esta ley, se 
encontraren pendientes de resolución, serán resueltas por el respectivo 
director regional del servicio de impuestos internos de conformidad 
con el procedimiento vigente a la fecha de la interposición del reclamo.

Artículo 3°. en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, los direc-
tores regionales del servicio de impuestos internos no estarán sujetos a 
lo dispuesto en el inciso final del artículo 6° del código tributario. 

Artículo 4°. las causas que a la fecha de entrada en funciones de los 
tribunales tributarios y aduaneros que crea esta ley se encontraren pen-
dientes de resolución ante los directores regionales de aduana, adminis-
tradores de aduana, Junta General de aduanas, o ante el director nacio-
nal de aduanas, seguirán siendo tramitadas por éstos, en conformidad a 
las normas vigentes a la fecha en que se hubiere presentado el reclamo o 
apelación, según corresponda.

Artículo 5°. la provisión de los cargos de los tribunales tributarios y 
aduaneros deberá efectuarse con no más de noventa ni menos de treinta 
días de antelación a la fecha que señala para la respectiva región el artí-
culo primero transitorio.

en los mismos plazos deberá efectuarse la provisión de los nuevos car-
gos que se crean y la instalación de las nuevas salas en las respectivas 
cortes de apelaciones.

Artículo 9°. Facúltase al presidente de la república para que, dentro 
del plazo de un año contado desde la fecha de publicación de esta ley, 
establezca, mediante uno o más decretos con fuerza de ley, expedidos 
por intermedio del Ministerio de hacienda, las normas necesarias para 
regular las siguientes materias:

b) determinar el sistema de remuneraciones del personal de los tri-
bunales tributarios y aduaneros dentro de los parámetros señalados en 
el artículo 25. dicho sistema deberá contemplar, entre otras, remunera-
ciones ligadas al desempeño, a los resultados y a la calidad de los servicios 
prestados.

Artículo 10. para los fines de la tabla contenida en el inciso tercero del 
artículo 10 de la ley orgánica de tribunales tributarios y aduaneros, en 
los períodos a que se refieren los párrafos segundo y tercero del inciso 
segundo del artículo 1° transitorio, se aplicarán las reglas siguientes:

a) en el primer año de funcionamiento de los tribunales en las regio-
nes a que se refiere el párrafo segundo, la subrogación de los tribunales 
tributarios y aduaneros de las regiones iV de coquimbo y Vii del Mau-
le se efectuará recíprocamente. en el mismo lapso, la subrogación de los 
tribunales tributarios y aduaneros de las regiones iX de la araucanía 
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y Xii de Magallanes y antártica chilena se efectuará recíprocamente, y
b) en el primer año de funcionamiento de los tribunales en las regio-

nes a que se refiere el párrafo tercero, la subrogación de los tribunales 
tributarios y aduaneros de las regiones iV de coquimbo y Vii del Mau-
le se efectuará recíprocamente.”;

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 las disposiciones comprendidas en los artículos 1°, 3°, 
4°, inciso primero, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 14 y 16 en lo relativo a los 
jueces, del artículo primero; en los números 7), 8), 11), 14), 15), 16), 31), 
32), 39), 41), 44) respecto del inciso primero del artículo 155, 48), letras 
a) y g), 49), letras b), c) y d), y 50), letras c) y g), del artículo segundo; en 
los números 2), 3), 5) en relación con los artículos 117, 118, 119, 129 d y 
129 K, incisos primero y tercero, 8), letra a), 12) y 13),letra a), del artículo 
tercero; en los números 1), letra a), 2), 3) y 4), del artículo quinto; en el 
artículo sexto y en el artículo octavo permanentes; y en los artículos pri-
mero, segundo, tercero, cuarto, quinto y décimo transitorios del proyecto 
en análisis forman parte de la ley orgánica constitucional a que alude el 
artículo 77 de la carta Fundamental, puesto que se refieren a la organi-
zación y atribuciones de los tribunales tributarios y aduaneros que se 
crean como órganos jurisdiccionales especiales e independientes por el 
artículo 1° del artículo primero del mismo;

SÉPTIMO. Que las disposiciones contenidas en los artículos 4°, inciso 
final, 17 y 25 del artículo primero; en el número 5) respecto al artículo 
129 K, inciso segundo, del artículo tercero; y en el artículo 9° transitorio, 
letra b), no regulan materias propias de ley orgánica constitucional, moti-
vo por el cual no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre ellas;

OCTAVO. Que no obstante que la cámara de origen ha sometido a 
control preventivo de constitucionalidad sólo el inciso primero del ar-
tículo 155 que el nº 44) del artículo segundo del proyecto en estudio 
incorpora al código tributario, esta Magistratura, como lo ha señalado 
en numerosas ocasiones, para cumplir cabalmente con la función que le 
asigna el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la carta Fundamental, ha 
de entrar a analizar dicho artículo en su totalidad, en atención a que sólo 
un examen de ese carácter permite determinar el alcance de sus disposi-
ciones y, en consecuencia, la naturaleza que tienen;

NOVENO. Que del estudio del precepto antes indicado en su inte-
gridad se desprende que su inciso tercero configura con su inciso pri-
mero, sujeto a control, un todo armónico e indisoluble que no es posible 
separar, razón por la cual forma parte, de igual modo, de la ley orgánica 
constitucional contemplada en el artículo 77 de la constitución;
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DÉCIMO. Que no ocurre lo mismo con el inciso segundo del artículo 
155 en análisis, el cual, si bien es cierto guarda relación con los incisos 
primero y tercero del mismo, se refiere a una materia distinta que no 
queda comprendida dentro de aquellas que son propias de la ley orgáni-
ca constitucional antes mencionada, motivo por el cual no corresponde 
pronunciarse sobre éste;

DECIMOPRIMERO. Que el artículo 19, nº 3°, inciso quinto, de la 
constitución dispone que “toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción 
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderá al le-
gislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación 
racionales y justos.”;

DECIMOSEGUNDO. Que, como ya tuviera ocasión de señalarlo esta 
Magistratura en sentencia de 21 de diciembre de 1987, dictada en los 
autos rol nº 46, “todo juzgamiento debe emanar de un órgano objetivamente 
independiente y subjetivamente imparcial, elementos esenciales del debido proceso 
que consagra toda la doctrina procesal contemporánea”. “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 décimo);

DECIMOTERCERO. Que el artículo 5° del artículo primero del pro-
yecto remitido dispone que los Jueces y secretarios abogados de los tri-
bunales tributarios y aduaneros serán nombrados por el presidente de la 
república de una terna propuesta por la corte de apelaciones respectiva;

DECIMOCUARTO. Que, de acuerdo con la misma disposición, ésta 
será elaborada por la corte que corresponda a partir “de una lista de un 
mínimo de cinco y un máximo de diez nombres, que le será propuesta 
por el consejo de alta dirección pública con sujeción al procedimiento 
establecido para el nombramiento de altos directivos públicos...”. se agre-
ga que “el perfil profesional de competencias y aptitudes del cargo...será 
definido por el consejo”;

DECIMOQUINTO. Que en el inciso tercero del artículo 5° se esta-
blece que “la corte de apelaciones respectiva podrá rechazar, en forma 
fundada y por una sola vez, todos o algunos de los nombres contenidos 
en la lista que se le presente.”;

DECIMOSEXTO. Que en principio no es objetable la participación 
del consejo de alta dirección pública en el procedimiento para designar 
los Jueces y secretarios abogados de los nuevos tribunales que se crean 
por el proyecto en análisis;

DECIMOSÉPTIMO. Que, sin embargo, como se ha indicado, el in-
ciso tercero del artículo 5° señala que las cortes de apelaciones podrán 
objetar total o parcialmente “en forma fundada” y “por una sola vez” la 
lista confeccionada por el consejo de alta dirección pública de acuerdo 
con un perfil profesional de los cargos definido por el mismo. ello deja 
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entregada la determinación de los candidatos a jueces y secretarios de los 
tribunales tributarios y aduaneros a dicho órgano, puesto que, agotada 
la facultad de rechazar todos o algunos de los nombres que se les pre-
senten, las cortes se verán obligadas a aceptar las propuestas que aquél 
haga, las cuales, en consecuencia, prevalecerán, limitando seriamente la 
intervención de los tribunales en el procedimiento que se analiza; 

DECIMOCTAVO. Que el entregarle una atribución de tal trascenden-
cia al consejo de alta dirección pública no se aviene con el carácter de 
un órgano que forma parte de la dirección nacional del servicio civil, 
servicio público descentralizado que integra la administración del esta-
do, en términos que den garantía a las partes intervinientes en los asuntos 
sometidos al conocimiento de los tribunales antes mencionados, de que 
éstos van a contar, al ejercer sus potestades, con la independencia e im-
parcialidad que aseguren el derecho al debido proceso contemplado en 
el artículo 19, nº 3°, inciso quinto, de la constitución;

DECIMONOVENO. Que, por su naturaleza, la potestad propositiva 
en esta materia resulta propia de los tribunales de justicia, como es el 
caso de las cortes de apelaciones, lo que reconoce por lo demás el mismo 
artículo 5°, al encomendarles a ellas la confección de las ternas a partir 
de las cuales el presidente de la república debe hacer las designaciones 
correspondientes.

por la función que desempeñan, las cortes están en situación de apre-
ciar adecuadamente si los postulantes reúnen las condiciones necesarias 
para integrar un tribunal que ha de ser “objetivamente independiente” 
y “subjetivamente imparcial” en el ejercicio de sus facultades jurisdiccio-
nales, en conformidad con las exigencias de un debido proceso;

VIGÉSIMO. Que, atendido lo que se termina de expresar, la oración 
“, en forma fundada y por una sola vez,” contenida en el inciso tercero 
del artículo 5° del artículo primero del proyecto, es contraria a la carta 
Fundamental y debe eliminarse de su texto; 

VIGESIMOPRIMERO. Que el artículo 284 del código orgánico de 
tribunales, en su inciso primero, letras a) y b), señala:

“Para proveer los demás cargos del Escalafón Primario, se formarán ternas 
del modo siguiente: 

a) Para ministros y fiscales judiciales de Corte de Apelaciones y secretario de 
la Corte Suprema, con el juez de tribunal de juicio oral en lo penal, el juez de 
letras o el juez de juzgado de garantía más antiguo de asiento de Corte calificado 
en lista de méritos y que exprese su interés por el cargo y con dos ministros de 
Corte de Apelaciones o integrantes de la segunda o tercera categoría que se hayan 
opuesto al concurso, elegidos de conformidad a lo establecido en el inciso primero 
del artículo 281;

b) Para integrantes de las categorías tercera y cuarta, con excepción de los 
relatores de las Cortes de Apelaciones, con el juez de tribunal de juicio oral en lo 
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penal, el juez de letras o el juez de juzgado de garantía más antiguo de la cate-
goría inferior calificado en lista de méritos y que exprese su interés en el cargo y 
con dos integrantes de la misma categoría del cargo que se trata de proveer o de 
la inmediatamente inferior, que se hayan opuesto al concurso, elegidos de confor-
midad a lo establecido en el inciso primero del artículo 281.”;

VIGESIMOSEGUNDO. Que en el nº 6) del artículo sexto del pro-
yecto se modifican las letras a) y b) de dicho precepto intercalando, “a 
continuación de la expresión “juez de letras”, la frase “, el juez tributario 
y aduanero”;

VIGESIMOTERCERO. Que dicha reforma tiene por objeto permitir 
que los jueces tributarios y aduaneros formen, por derecho propio, en 
caso de tener la antigüedad que establecen las normas que se trata de 
modificar y cumplir las demás exigencias que ellas señalan, las ternas 
para proveer los cargos del escalafón primario del poder Judicial com-
prendidos en las letras a) y b) del mencionado artículo 284 del cuerpo 
legal antes indicado;

VIGESIMOCUARTO. Que la corte suprema, al referirse a la mo-
dificación contenida en el nº 6) del artículo sexto del proyecto en su 
oficio nº 349 de 2 de noviembre de 2007, se pronunció adversamente, 
indicando que “posibilitará que funcionarios extraños a la carrera judicial 
y cuyas funciones se limitan a asuntos tributarios y aduaneros, postulen a cargos 
de Ministros de Cortes de Apelaciones, Relatores y Secretario de la Corte Supre-
ma, Jueces de Asiento de Corte, Relatores y Secretarios de Cortes de Apelaciones 
y Jueces de capital de provincia...desplazando infundadamente a los titulares de 
las categorías inferiores del Escalafón, con menoscabo de su legítimo derecho a 
progresar en su carrera.”;

VIGESIMOQUINTO. Que en el artículo 1° del artículo primero del 
proyecto en análisis se indica que “los Tribunales Tributarios y Aduaneros son 
órganos jurisdiccionales letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su 
ministerio...”.;

VIGESIMOSEXTO. Que de esa disposición y de las demás que con-
figuran su estructura, organización y funcionamiento se desprende que 
se está en presencia de tribunales especiales que no integran el Poder 
Judicial. de este modo, los jueces de dichos órganos jurisdiccionales no 
forman parte de ese poder del estado;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que, al respecto, en el informe de la comi-
sión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del senado, de 
fecha 8 de julio de 2008, recaído en el proyecto, se indica “que primó 
la tesis de no integrar los Tribunales Tributarios y Aduaneros al Poder 
Judicial y de instaurarlos como una judicatura especializada, de aque-
llas a que se refiere el inciso cuarto del artículo 5° del código orgánico 
de tribunales, sin perder de vista que el artículo 82 de la constitución 
política de la república los deja sujetos a la superintendencia de la corte 
suprema.”



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

293

se señala en el mismo sentido en el informe que, ante dicha comisión, 
el director de impuestos internos expresó “que se busca instaurar una 
justicia tributaria y aduanera ágil, altamente especializada e independien-
te de la administración, que no forme parte del Poder Judicial.”;

VIGESIMOCTAVO. Que el artículo 78 de la constitución política, al 
referirse al nombramiento de los jueces, establece en sus incisos primero 
al octavo lo siguiente:

“En cuanto al nombramiento de los jueces, la ley se ajustará a los siguientes 
preceptos generales.

La Corte Suprema se compondrá de veintiún ministros. 
Los ministros y los fiscales judiciales de la Corte Suprema serán nombrados 

por el Presidente de la República, eligiéndolos de una nómina de cinco personas 
que, en cada caso, propondrá la misma Corte, y con acuerdo del Senado. Este 
adoptará los respectivos acuerdos por los dos tercios de sus miembros en ejercicio, 
en sesión especialmente convocada al efecto. Si el Senado no aprobare la pro-
posición del Presidente de la República, la Corte Suprema deberá completar la 
quina proponiendo un nuevo nombre en sustitución del rechazado, repitiéndose 
el procedimiento hasta que se apruebe un nombramiento.

Cinco de los miembros de la Corte Suprema deberán ser abogados extraños a 
la administración de justicia, tener a lo menos quince años de título, haberse des-
tacado en la actividad profesional o universitaria y cumplir los demás requisitos 
que señale la ley orgánica constitucional respectiva.

La Corte Suprema, cuando se trate de proveer un cargo que corresponda a un 
miembro proveniente del Poder Judicial, formará la nómina exclusivamente con 
integrantes de éste y deberá ocupar un lugar en ella el ministro más antiguo de 
Corte de Apelaciones que figure en lista de méritos. Los otros cuatro lugares se lle-
narán en atención a los merecimientos de los candidatos. Tratándose de proveer 
una vacante correspondiente a abogados extraños a la administración de justicia, 
la nómina se formará exclusivamente, previo concurso público de antecedentes, 
con abogados que cumplan los requisitos señalados en el inciso cuarto.

Los ministros y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones serán designa-
dos por el Presidente de la República, a propuesta en terna de la Corte Suprema.

Los jueces letrados serán designados por el Presidente de la República, a pro-
puesta en terna de la Corte de Apelaciones de la jurisdicción respectiva.

El juez letrado en lo civil o criminal más antiguo de asiento de Corte o el juez 
letrado civil o criminal más antiguo del cargo inmediatamente inferior al que se 
trata de proveer y que figure en lista de méritos y exprese su interés en el cargo, 
ocupará un lugar en la terna correspondiente. Los otros dos lugares se llenarán 
en atención al mérito de los candidatos.”;

VIGESIMONOVENO. Que las normas transcritas en el considerando 
anterior permiten que personas extrañas al Poder Judicial puedan for-
mar parte de las nóminas que se elaboren para integrar la corte suprema 
en la forma y de acuerdo con lo que en ellas se indica, pero no así para 
proveer los cargos a que alude el artículo 284, letras a) y b), del código 
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orgánico de tribunales. para que esto último procediere, la carta Fun-
damental habría tenido que señalarlo expresamente, lo cual, como puede 
apreciarse, no ocurre;

TRIGÉSIMO. Que en forma similar se pronunció esta Magistratura 
en sentencia de 25 de abril de 1995, dictada en los autos rol nº 197, re-
firiéndose a las normas constitucionales sobre la misma materia entonces 
vigentes, las cuales, en cuanto al asunto en examen, no sufrieron altera-
ciones con ocasión de la dictación de la ley de reforma constitucional nº 
19.541, de 22 de diciembre de 1997;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en esa oportunidad, se indicó en el 
mismo sentido lo siguiente:

“Que...cabe señalar que del texto de las Actas de las Sesiones Nos 255, 256 y 
331, de 2 y 4 de noviembre de 1976 y 7 de diciembre de 1977, respectivamente, 
de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución Política de la República, 
es posible concluir que por parte de algunos comisionados se propuso permitir el 
ingreso a los cargos de ministros y fiscales de Corte de Apelaciones a personas 
extrañas a la Administración de Justicia, lo que, luego de escucharse las opinio-
nes del Presidente de la Corte Suprema y del Ministro de Justicia, fue rechazado 
por la propia Comisión, considerándose que ello sólo era admisible respecto de la 
Corte Suprema, por la naturaleza misma de sus funciones, y por cuanto se consi-
deró también que la carrera judicial propiamente tal debía terminar a nivel de 
miembro de Corte de Apelaciones.”; 

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, por las consideraciones anteriores, las 
modificaciones que se introducen a las letras a) y b) del artículo 284 del 
código orgánico de tribunales por el nº 6) del artículo sexto del proyec-
to, al disponer que jueces tributarios y aduaneros que no forman parte 
del poder Judicial, en caso de tener la antigüedad respectiva y cumplir 
los demás requisitos exigidos, integren por derecho propio las ternas a 
que aluden los preceptos que se pretenden reformar, son contrarias a lo 
dispuesto en el inciso octavo de la constitución política y deben eliminar-
se de su texto;

TRIGESIMOTERCERO. Que el artículo 1° del artículo primero del 
proyecto en estudio establece las funciones de los tribunales tributarios y 
aduaneros. en su nº 8° dispone que les corresponde “conocer de las demás 
materias que señale la ley.”;

TRIGESIMOCUARTO. Que, de igual forma, el nuevo artículo 117, 
contenido en el título Vi del libro ii de la ordenanza de aduanas, 
reemplazado por el nº 5) del artículo tercero del proyecto en examen, 
señala que serán de competencia de los tribunales antes mencionados “las 
reclamaciones en contra de las siguientes actuaciones del servicio nacio-
nal de aduanas: d) las demás que establezca la ley.”;

TRIGESIMOQUINTO. Que la competencia “de los tribunales que fue-
ren necesarios para la pronta y cumplida administración de justicia en todo el 
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territorio de la República” es materia propia de una ley orgánica constitu-
cional en conformidad con lo que dispone el artículo 77, inciso primero, 
de la ley suprema;

TRIGESIMOSEXTO. Que, en consecuencia, las referencias que el 
artículo 1° del artículo primero en su nº 8) y el artículo 117, letra d), 
contenido en el nº 5) del artículo tercero, ambos del proyecto sujeto a 
control, hacen a “la ley” deben entenderse que lo son a un cuerpo legal 
de naturaleza orgánica constitucional;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que el artículo 9° del artículo primero del 
proyecto remitido señala que “los Jueces Tributarios y Aduaneros podrán per-
der su competencia para conocer determinados negocios por implicancia o recu-
sación declaradas, en virtud de las causales contempladas en los artículos 195 y 
196 del Código Orgánico de Tribunales.”;

TRIGESIMOCTAVO. Que al indicar la disposición que los jueces a 
que alude “podrán perder su competencia” al estar afectados por una 
causal de implicancia o recusación, dicha expresión debe entenderse en 
el sentido de que éstos quedan inhabilitados para participar en el co-
nocimiento del asunto respectivo, puesto que el tribunal tributario y 
aduanero del cual forman parte no pierde su competencia respecto de 
las materias que le conciernen al concurrir una causal de inhabilidad en 
relación con un juez;

TRIGESIMONOVENO. Que el artículo 14 del artículo primero del 
proyecto en examen dispone:

“Son funciones de los Secretarios Abogados:
1°. Subrogar al Juez Tributario y Aduanero en los términos expresados en el 

artículo 10;
2°. Asesorar al Juez Tributario y Aduanero en el ejercicio de su ministerio;
3°. Velar por la realización de las notificaciones en la forma que señala la ley 

y por que se deje testimonio de ellas en el expediente. Para la ejecución de estas ta-
reas podrá designar a uno o más abogados resolutores o profesionales expertos, y

4°. Ejercer las demás tareas que le sean asignadas por el Juez Tributario y 
Aduanero.”;

CUADRAGÉSIMO. Que en relación con el nº 2° del artículo 14 del 
artículo primero del proyecto en estudio, dicha disposición es constitucio-
nal en el entendido que, en ejercicio de la atribución a que se refiere, los 
secretarios abogados deben colaborar y prestar consejo al Juez cuando 
éste lo requiera, pero, en ningún caso, pueden, en dicha calidad, ejercer 
jurisdicción, la que es privativa de los Jueces que constituyen los tribuna-
les tributarios y aduaneros en conformidad con lo que dispone el artícu-
lo 3° del artículo primero del proyecto;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que respecto al nº 4° del artículo 14 
del artículo primero del proyecto en examen, que autoriza a los secreta-
rios abogados para ejecutar las demás tareas que se les asigne por el tri-
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bunal, la norma es constitucional en el entendido que ellas han de guar-
dar relación con la naturaleza del cargo que éstos desempeñan, como lo 
es el servir de ministros de fe, sin perjuicio de lo que el artículo 15, nº 2°, 
del artículo primero dispone para casos específicos;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que el artículo 16 del artículo prime-
ro del proyecto remitido indica:

“Los funcionarios del Tribunal Tributario y Aduanero tendrán prohibición de 
ejercer libremente su profesión u otra actividad remunerada, y de ocupar cargos 
directivos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea que persigan o no 
fines de lucro.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, el desempeño como funcionario 
del Tribunal Tributario y Aduanero será compatible con los cargos docentes, has-
ta un máximo de seis horas semanales.”;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, en relación con la prohibición 
contenida en la disposición “de ejercer...otra actividad remunerada”, 
debe entenderse que ella está de acuerdo con la carta Fundamental en 
cuanto se refiere al ejercicio de una actividad laboral por la cual se ob-
tiene una retribución, sin quedar comprendida en ella la administración 
del propio patrimonio que el Juez tributario y aduanero posea, lo que, 
como resulta evidente, en nada afecta al principio de independencia de 
los tribunales de justicia consagrado en la constitución;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que respecto a la prohibición “de ocu-
par cargos directivos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea 
que persigan o no fines de lucro”, ella no vulnera la constitución política 
si se tiene presente que está regulando la libertad de trabajo de los nuevos 
jueces con el razonable propósito de evitar los conflictos de intereses que, 
como consecuencia de las funciones que están llamados a desempeñar, se 
les pueden presentar;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que el nº 44) del artículo segundo del 
proyecto remitido introduce al código tributario el artículo 155, que se-
ñala:

“Si producto de un acto u omisión del Servicio, un particular considera 
vulnerados sus derechos contemplados en los numerales 21°, 22° y 24° del 
artículo 19 de la Constitución Política de la República, podrá recurrir ante el 
Tribunal Tributario y Aduanero en cuya jurisdicción se haya producido tal acto 
u omisión, siempre que no se trate de aquellas materias que deban ser conocidas 
en conformidad a alguno de los procedimientos establecidos en el Título II o 
en los Párrafos 1° y 3° de este Título o en el Título IV, todos del Libro Tercero 
de este Código.

La acción deberá presentarse por escrito, dentro del plazo fatal de quince días 
hábiles contado desde la ejecución del acto o la ocurrencia de la omisión, o desde 
que se haya tenido conocimiento cierto de los mismos, lo que se hará constar en 
autos.
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Interpuesta la acción de protección a que se refiere el artículo 20 de la Cons-
titución Política, en los casos en que ella proceda, no se podrá recurrir de confor-
midad a las normas de este Párrafo, por los mismos hechos.”;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, a su vez, el nº 5) del artículo tercero 
del proyecto en estudio incorpora a la ordenanza de aduanas el artículo 
129 K, que establece:

“Si producto de un acto u omisión del Servicio, un particular considerare 
vulnerados sus derechos contemplados en los numerales 21°, 22° y 24° del artí-
culo 19 de la Constitución Política de la República, podrá recurrir ante el Tri-
bunal Tributario y Aduanero en cuya jurisdicción se hubiere producido tal acto u 
omisión, siempre que no se trate de materias cuyo conocimiento la ley somete a un 
procedimiento distinto ante estos tribunales.

La acción deberá presentarse por escrito dentro del plazo fatal de quince días 
hábiles contado desde la ejecución del acto o la ocurrencia de la omisión, o desde 
que se haya tenido conocimiento cierto de los mismos, lo que se hará constar en 
autos.

Interpuesta la acción de protección a que se refiere el artículo 20 de la Cons-
titución Política, en los casos en que ella proceda, no se podrá recurrir de confor-
midad a las normas de este Párrafo, por los mismos hechos.”;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. Que, como se advierte, el inciso terce-
ro de ambas normas señala que “interpuesta” una acción de protección 
“no se podrá” deducir la acción de amparo de derechos constitucionales 
que en ellas se consagra;

CUADRAGESIMOCTAVO. Que dichos preceptos están de acuerdo 
con la constitución en cuanto la palabra “interpuesta” se entiende como 
“declarada admisible” la acción de protección presentada por parte de la 
corte de apelaciones respectiva, porque en caso contrario el o los afec-
tados quedarían privados tanto de la acción de protección contemplada 
en el artículo 20 de la constitución política como de aquellas que se con-
sagran en los nuevos artículos 155 del código tributario y 129 K de la 
ordenanza de aduanas, lo que contravendría lo dispuesto en los artículos 
19, nº 3°, y 76 de la carta Fundamental, que consagran el derecho a la 
acción como forma de iniciar un proceso;

CUADRAGESIMONOVENO. Que el artículo 199 de la ordenanza 
de aduanas establece, en su inciso final, lo siguiente:

“El Agente de Aduana se subrogará legalmente en los derechos privilegiados 
del Fisco cuando, por cuenta del mandante, hubiere pagado sumas de dinero 
por concepto de gravámenes, de cualquiera clase y diferencias de tributos, como 
consecuencia de cargos emitidos por la Aduana. La subrogación alcanzará al 
capital e intereses corrientes hasta el momento del pago por parte del mandante. 
Copia autorizada por la Aduana del documento de pago que deberá mencionar el 
nombre del deudor, servirá al Agente de Aduana de título ejecutivo para accionar 
en contra de éste para el reembolso de las sumas pagadas por su cuenta, en con-
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formidad al Libro III del Código de Procedimiento Civil. El mismo procedimiento 
ejecutivo tendrá lugar cuando el Agente de Aduana haya pagado multas por 
infracciones que no deban ser soportadas en definitiva por él, según lo resuelva, 
a petición de cualquiera de las partes y previa audiencia de ambas, la Junta 
General de Aduanas.”;

QUINCUAGÉSIMO. Que en el nº 12) del artículo tercero del proyec-
to se modifica la última parte de dicho precepto indicándose que, tratán-
dose de las multas que el agente de aduana haya pagado por infracciones 
por las cuales no le corresponda responder, podrá accionar, a través del 
procedimiento ejecutivo, en contra del deudor, según lo que resuelva al 
respecto “sin forma de juicio y escuchando a las partes, el tribunal tribu-
tario y aduanero respectivo.”;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que dicha reforma es constitucio-
nal en el entendido de que el procedimiento al cual se debe ceñir este 
proceso a través del cual el tribunal tributario y aduanero que corres-
ponda ha de resolver si la multa es de cargo del mandante o del agente 
de aduana, debe estar establecido con anterioridad, ha de ser conocido 
de las partes y es necesario que cumpla con los requisitos de raciona-
lidad y justicia exigidos por el artículo 19, nº 3°, inciso quinto, de la 
carta Fundamental;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que consta de autos que los precep-
tos indicados en los considerandos sexto y noveno de esta sentencia han 
sido aprobados en ambas cámaras del congreso nacional con las mayo-
rías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 de la constitución 
política de la república, y que sobre ellos no se ha suscitado cuestión de 
constitucionalidad;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, igualmente, consta de los an-
tecedentes que se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 77, 
inciso segundo, de la carta Fundamental;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que las disposiciones a que se ha he-
cho referencia en el considerando quincuagesimosegundo, con excep-
ción de la frase “,en forma fundada y por una sola vez,” comprendida 
en el inciso tercero del artículo 5° del artículo primero, y de la norma 
contenida en el nº 6) del artículo sexto, ambos del proyecto remitido, no 
son contrarias a la carta Fundamental.

y visto lo dispuesto en los artículos 6°, 19, nº 3°, 20, 66, inciso segun-
do, 76, 77, incisos primero y segundo, 78, 93, inciso primero, nº 1°, e 
inciso segundo, de la constitución política de la república y lo prescrito 
en los artículos 34 al 37 de la ley nº 17.997, de 19 de mayo de 1981, 
orgánica constitucional de este tribunal, 
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se declara:

1°. Que la frase “, en forma fundada y por una sola vez,”, contenida en 
el inciso tercero del artículo 5° del artículo primero del proyecto remiti-
do, es inconstitucional y debe eliminarse de su texto.

2°. Que las modificaciones introducidas a las letras a) y b) del artículo 
284 del código orgánico de tribunales por el nº 6) del artículo sexto del 
proyecto remitido son inconstitucionales y deben eliminarse de su texto.

3°. Que las disposiciones contenidas en los artículos 1°, 3°, 4°, inciso 
primero, 5° –con excepción de la oración “, en forma fundada y por una 
sola vez,” comprendida en su inciso tercero–, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 14 
y 16 en lo relativo a los jueces, del artículo primero; en los números 7), 
8), 11), 14), 15), 16), 31), 32), 39), 41), 44) respecto del inciso primero 
del artículo 155, 48), letras a) y g), 49), letras b), c) y d), y 50), letras c) 
y g), del artículo segundo; en los números 2), 3), 5) en relación con los 
artículos 117, 118, 119, 129 d y 129 K, incisos primero y tercero, 8), letra 
a), 12) y 13), letra a), del artículo tercero; en los números 1), letra a), 2), 
3) y 4), del artículo quinto; en el artículo sexto –con excepción de aquella 
contemplada en su nº 6)– y en el artículo 8° permanentes, y en los artí-
culos primero, segundo, tercero, cuarto, quinto y décimo transitorios del 
proyecto remitido, sin perjuicio de lo que se indica en los numerales 4° a 
10 de esta sentencia, son constitucionales.

4°. Que los artículos 1°, nº 8), del artículo primero, y 117, letra d), que 
el artículo tercero, nº 5), del proyecto remitido incorpora a la ordenanza 
de aduanas son constitucionales en el entendido de que la referencia a “la 
ley” que en ellos se hace lo es a una ley orgánica constitucional.

5°. Que la disposición contenida en el artículo 9° del artículo prime-
ro del proyecto remitido, en cuanto señala que “Los Jueces Tributarios y 
Aduaneros podrán perder su competencia para conocer determinados negocios 
por implicancia o recusación declaradas, en virtud de las causales contempladas 
en los artículos 195 y 196 del Código Orgánico de Tribunales”, es constitucio-
nal en el entendido que éstos quedan inhabilitados para participar en el 
conocimiento del asunto respectivo.

6°. Que la disposición contenida en el artículo 14, nº 2°, del artículo 
primero del proyecto remitido es constitucional en el entendido de que 
en ejercicio de la atribución a que se refiere, los secretarios abogados 
deben colaborar y prestar consejo al Juez cuando éste lo requiera, pero, 
en ningún caso, pueden, en dicha calidad, ejercer jurisdicción, la que 
es privativa de los Jueces que constituyen los tribunales tributarios y 
aduaneros.

7°. Que la disposición contenida en el artículo 14, nº 4°, del artículo 
primero del proyecto remitido es constitucional en el entendido de que 
las tareas que le sean asignadas a los secretarios abogados han de guar-
dar relación con la naturaleza del cargo que éstos desempeñan, como lo 
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es el servir de ministros de fe, sin perjuicio de lo que el artículo 15, nº 2°, 
del artículo primero dispone para casos específicos.

8°. Que la disposición contenida en el artículo 16 del artículo primero 
del proyecto remitido, en cuanto prohíbe ejercer “otra actividad remu-
nerada”, es constitucional en el entendido que se refiere al ejercicio de 
una actividad laboral por la cual se obtiene una retribución, sin quedar 
comprendida en ella la administración del propio patrimonio que el Juez 
tributario y aduanero posea.

9°. Que la palabra “interpuesta” contenida en el artículo 155, inciso 
tercero, que el nº 44) del artículo segundo introduce al código tributa-
rio y en el artículo 129 K, inciso tercero, que el nº 5) del artículo tercero 
incorpora a la ordenanza de aduanas, ambos del proyecto remitido, es 
constitucional en el sentido de que la improcedencia de las acciones a 
que dichos preceptos se refieren solo tiene lugar desde que la corte de 
apelaciones respectiva declara admisible el recurso de protección dedu-
cido.

10°. Que la disposición contenida en el nº 12) del artículo tercero 
del proyecto remitido, que modifica el artículo 199, inciso final, de la 
ordenanza de aduanas, es constitucional en el entendido de lo que se 
indica en el considerando quincuagesimoprimero de esta sentencia. el 
procedimiento al cual se debe ceñir el proceso a través del cual el tribu-
nal tributario y aduanero que corresponda ha de resolver si la multa es 
de cargo del mandante o del agente de aduana, debe cumplir con los 
presupuestos de racionalidad y justicia exigidos por el artículo 19, nº 3°, 
inciso quinto, de la carta Fundamental.

11°. Que el inciso tercero del artículo 155 que el nº 44) del artículo se-
gundo del proyecto remitido incorpora al código tributario es, también, 
constitucional.

12°. Que no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre las 
disposiciones contenidas en los artículos 4°, inciso final, 17 y 25 del ar-
tículo primero; en el número 5) respecto al artículo 129 K, inciso se-
gundo, del artículo tercero, y en el artículo 9° transitorio, letra b), del 
proyecto remitido, por no versar sobre materias propias de ley orgánica 
constitucional.

13°. Que tampoco lo corresponde a este tribunal pronunciarse sobre 
el inciso segundo del artículo 155 que el nº 44) del artículo segundo del 
proyecto remitido incorpora al código tributario, por no versar sobre 
una materia propia de ley orgánica constitucional.

Se previene que el Ministro señor Raúl Bertelsen Repetto estuvo por 
no hacer los entendidos contenidos en los numerales 5°, 6, 7° y 8° de la 
parte resolutiva por estimarlos innecesarios, pues a su juicio, las disposi-
ciones a que aluden no admiten otra inteligencia. 
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Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil estuvo por no 
hacer el entendido contenido en el numeral 8° de la parte resolutiva, por 
la misma razón indicada en la prevención anterior.

Se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán concu-
rre al fallo teniendo presente, en relación al artículo 5° del artículo pri-
mero del proyecto, adicionalmente lo siguiente:

1º Que el artículo en referencia señala que el Juez tributario y adua-
nero será nombrado por el presidente de la república, de una terna ela-
borada por la respectiva corte de apelaciones, la que a su vez será con-
feccionada sobre la base de una lista de un mínimo de cinco y un máximo 
de diez nombres propuesta por el consejo de la alta dirección pública; 

2º Que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma se 
desprende que no se trató de una materia en la que existiera consenso 
por parte de los colegisladores. la norma sufrió modificaciones desde 
el texto primitivo, en que se entregaba al Ministerio de hacienda dicha 
facultad, hasta el definitivo, en el que se la radicó en el consejo de la alta 
dirección pública, con el propósito específico de garantizar la “idoneidad 
de los jueces tributarios”. ello motivó que algunos parlamentarios hicieran 
presente eventuales dudas sobre la constitucionalidad del texto (senador 
Vásquez, entre otros). a su turno, ciertos diputados insistieron en la idea 
de que la corte de apelaciones debía elaborar con absoluta libertad las 
ternas con los candidatos que cumplieran con las debidas exigencias de 
especialización tributaria. incluso se sostuvo que el concurso podría estar 
única e íntegramente en manos del poder Judicial (senador Gómez). por 
lo mismo, la corte suprema hizo presente sus reparos en cuanto a la in-
tervención de órganos que se relacionan con el ejecutivo a través del Mi-
nisterio de hacienda, de forma tal que “sería preferible entregar a las mismas 
Cortes de Apelaciones la ejecución de tales concursos públicos” (oficios 349, de 2 
de noviembre de 2007, y 176, de 6 de diciembre de 2005); 

3º Que este tipo de procedimientos de designación de jueces, que 
podría denominarse de carácter mixto, no es del todo ajeno al ordena-
miento jurídico chileno, aunque excepcional, si se piensa que, por ejem-
plo, tratándose del tribunal de defensa de la libre competencia, de con-
formidad a la ley nº 19.911, participan órganos ajenos al poder Judicial, 
como es el Banco central, situación que fue estimada como ajustada a la 
constitución política por parte de esta Magistratura (rol nº 391/2003). 
algo similar –aunque evidentemente con matices– podría sostenerse res-
pecto del tribunal de la contratación pública (rol nº 378/2003) y del 
tribunal de propiedad industrial (rol nº 432/2005). de hecho, la consti-
tución política autoriza incluso que órganos de la administración ejerzan 
jurisdicción, aunque sujeto a los principios de todo debido proceso, en los 
términos que señala el artículo 19 nº 3 de la carta Fundamental, como 
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lo indicaron, en su momento, la corte suprema y, desde el 2006, esta 
Magistratura. así, aunque se trata de una situación de mérito, que debe 
evaluar el legislador, se ha empleado específicamente en órganos que no 
forman parte del poder Judicial, aunque sí sujetos a la superintendencia 
de la corte suprema. en este caso, incluso, los jueces tributarios y adua-
neros serán calificados anualmente por la respectiva corte de apelacio-
nes. resulta, en todo caso, extraño el empleo de un mecanismo como el 
de la alta dirección pública, que es más bien propio de organismos de ca-
rácter administrativo, en los términos que establece la ley nº 19.882, no 
debiendo olvidarse que la judicatura se estructura sobre la base de oficios 
y no de oficinas, a lo que debe agregarse la circunstancia que de acuerdo 
a recientes instrucciones dictadas por la corte suprema toda designación 
de jueces y funcionarios judiciales debe efectuarse sobre la base de un 
concurso público, en estricta armonía por lo demás con lo dispuesto en el 
artículo 8° de la constitución política; 

4º Que no puede desconocerse la circunstancia de que el proyecto en 
cuestión importa un avance significativo en la justicia tributaria chilena. 
en efecto, por más de medio siglo las reclamaciones tributarias han sido 
de competencia de los directores regionales del servicio de impuestos 
internos, en cuanto órganos que ejercen jurisdicción y que no forman 
parte del poder Judicial. ello motivó abundante crítica por parte de la 
doctrina especializada nacional (Vid., entre otros, revista de derecho 
económico, nº 64, Facultad de derecho de la universidad de chile, 
1984, y revista de derecho de la universidad Finis terrae, nº 4, 2000) e, 
incluso, extranjera (ramón Valdés costa, estudios de derecho tributario 
latinoamericanos, Montevideo, 1982);

5º Que esta misma Magistratura ya había señalado que el director 
regional del servicio de impuestos, como órgano jurisdiccional de pri-
mera instancia, no se encontraba sujeto a las instrucciones que pudiere 
emitir al efecto el propio servicio, debiendo fallar de acuerdo al mérito 
del proceso, a la prueba rendida, y respetando siempre los principios de 
un debido proceso (rol nº 616/2007). lo sustancial es que, a partir de 
ahora, se trata de una judicatura letrada, especializada e independiente 
de la autoridad administrativa; 

6º Que esta independencia podría verse –eventualmente– afectada 
por la existencia de una unidad administradora, establecida en los artí-
culos 18 y siguientes del proyecto. se trata de un órgano funcionalmente 
desconcentrado de la subsecretaría de hacienda a quien se le otorgan 
ciertas facultades de gestión administrativa, tales como el pago de remu-
neraciones, provisión de inmuebles, adquisición de materiales y medios 
informáticos y, en general, la ejecución de la administración financiera 
de los tribunales. su vinculación tiene pues sólo carácter administrativo, 
toda vez que siempre su dependencia jerárquica y jurisdiccional queda-
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rá sujeta a la respectiva corte de apelaciones y, en definitiva, a la corte 
suprema, cuyas facultades tienen fundamento constitucional, según lo ha 
señalado esta Magistratura (rol nº 795/2007). al aprobarse esta norma 
un senador señaló que el establecimiento de dicha repartición “rompe el 
necesario principio de independencia judicial” (señor larraín). otros propu-
sieron que formara parte de la corporación administrativa del poder 
Judicial (novoa y prokurica). ello motivó que la corte suprema hiciera 
presente que los tribunales tributarios y aduaneros, al depender de di-
cha unidad, no sería “posible reconocerle(s) la autonomía propia del ejercicio de 
la jurisdicción a cargo de tribunales independientes de otros Poderes del Estado, 
en especial si por la naturaleza de los asuntos comprendidos en su competencia, 
deberá conocer de reclamaciones en contra de actuaciones de otros Servicios que se 
relacionan precisamente con la misma Subsecretaría de Hacienda” (oficio 349, 
de 2 de noviembre de 2007). en todo caso, según de dejó constancia ex-
presamente en la discusión de la disposición, el ejecutivo se comprometió 
a revisar esta institución, por lo que su carácter debía ser más bien transi-
torio, mientras se implementa la nueva legislación; 

7º Que esta materia –que puede adquirir especial trascendencia– no 
ha sido sometida a conocimiento de este tribunal por el congreso na-
cional y no presenta el carácter de normativa orgánica constitucional, al 
no referirse a la organización y atribuciones de los tribunales que fueren 
necesarios para la pronta y cumplida administración de justicia, en los 
términos que indica el artículo 77 de la carta Fundamental, tal como se 
ha resuelto en casos similares por esta Magistratura (por ejemplo, en los 
autos roles nos 107/1990, 304/2000 y 442/2005, entre otros), por lo que 
no corresponde sea revisada en esta etapa de control preventivo obliga-
torio. en todo caso, como afirma stolleis Michael (Geschichte des öffent-
lichen rechts in deutschland), el estado de derecho no es barato, pero 
sin tribunales independientes no existe verdaderamente un estado de 
derecho. dentro de dicha autonomía por cierto debe encontrarse la fi-
nanciera. y es que, como señalara el gran jurista Karl loewenstein en su 
clásica obra teoría de la constitución, “la independencia de los jueces en el 
ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo 
de interferencias de cualquier otro detentador del poder, constituye la piedra final 
en el edificio del Estado Democrático Constitucional de Derecho”.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Hernán Vo-
danovic Schnake, y Mario Fernández Baeza, y Marcelo Venegas Palacios 
sólo en lo concerniente a los artículos 16 y 18 a 23, quienes estuvieron 
por declarar inconstitucional el artículo 5°, inciso segundo; el artículo 12, 
incisos segundo y tercero; el artículo 16; el artículo 18; y los artículos 19 al 
23 del artículo primero del proyecto en estudio, por las consideraciones 
que se indican:
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1º Que la independencia de los tribunales de justicia, sin perjuicio de 
la calidad que ostenten, es un principio constitucional, cuya verificación 
positiva en nuestro ordenamiento jurídico se sitúa en el inciso segundo 
del artículo 7° de la carta y en el inciso primero del artículo 76 del mismo 
cuerpo normativo. el primero de esos preceptos impide a toda magistra-
tura, persona o grupo de personas atribuirse otra autoridad o derechos 
que los que expresamente se les hayan conferido por la constitución o las 
leyes. el segundo precepto entrega, exclusivamente, a los tribunales esta-
blecidos por la ley “la facultad de conocer de las causas civiles y crimina-
les, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”;

2º Que el propio proyecto de ley bajo control, en su artículo primero, 
recoge el citado principio al señalar: “los tribunales tributarios y adua-
neros son órganos jurisdiccionales letrados, especiales e independientes en 
el ejercicio de su ministerio, cuyas funciones, en el ámbito de su territorio, 
son:”;

3º Que con la creación de los tribunales tributarios y aduaneros, 
independientes del servicio de impuestos internos, en cuyos directores 
regionales reside la jurisdicción de primera instancia según el artículo 
115 del código tributario en vigor, se instaura un primer paso para esta-
blecer en chile una jurisdicción contencioso-administrativa plena;

4º Que la jurisdicción administrativa es definida, “por distinción con 
la jurisdicción judicial”, como “un conjunto de jurisdicciones competentes en 
materia contencioso-administrativa; conjunto de jurisdicciones que garantizan 
el control jurisdiccional de la administración.” (Vocabulario Jurídico de la 
asociación henri capitant, temis, Bogotá, 1995, 506). se entiende, en 
consecuencia, que requisito de existencia de tal jurisdicción es la inde-
pendencia completa de la administración, a la que está llamada a contro-
lar jurisdiccionalmente;

5º Que las normas del proyecto bajo control ya indicadas que, a juicio 
de estos ministros disidentes, son inconstitucionales, someten, a excep-
ción del artículo 16, a esta nueva magistratura a instituciones o reparti-
ciones externas a ella y a los tribunales establecidos por la ley, en aspectos 
esenciales de su funcionamiento, dañando severamente su independen-
cia, tanto en relación con los dos preceptos constitucionales descritos en 
el considerando primero, como también vulnerando los artículos 77, 78, 
79, 80 y 82 de la carta, relativos a la organización y atribuciones de los tri-
bunales, al nombramiento, calificación y destitución de los magistrados, a 
los deberes que éstos deben cumplir en el ejercicio de sus funciones, y a 
la facultad de la corte suprema relativa a la superintendencia directiva, 
correccional y económica, que le compete sobre todos los tribunales de la 
nación;

6º Que dentro de la vulneración constitucional citada cae la atribu-
ción, entregada por el inciso segundo del artículo 5° del proyecto bajo 
control, al consejo de alta dirección pública, de proponer a la corte de 
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apelaciones respectiva una lista de la cual esta Magistratura de alzada 
formará la terna para el nombramiento de los Jueces tributarios y adua-
neros por el presidente de la república, así como también respecto de los 
secretarios abogados de esta nueva Magistratura;

7º Que el inciso segundo del artículo 12 del proyecto de ley bajo con-
trol establece criterios de gestión, término singular éste de tanta actualidad 
como vaguedad en su contenido, especialmente jurídico, que riñen con 
los pulcros y precisos deberes de los jueces, establecidos en los artículos 
79 y 80 de la carta Fundamental, y que los convierten en funcionarios 
equivalentes a los empleados del sector privado, en el cual los criterios de 
productividad responden a otra lógica, como otra es la naturaleza de su 
actividad. de especial elocuencia para lo dicho es el requisito señalado en 
el punto 3 del inciso segundo de este artículo 12 del proyecto: “tiempos 
medios de demora de los procesos fallados”. la pregunta que surge de 
esta norma es: ¿la expresión “buen comportamiento” que el artículo 80 
de la constitución ocupa para describir el requisito para que los jueces 
permanezcan en sus cargos, se convierte en equivalente de fallar rápido las 
causas entregadas a su conocimiento? y si así no fuera, ¿por qué la ley en 
comento exige incluir ese dato en el informe de gestión?;

8º Que el artículo 18, al crear la unidad administrativa de los tribu-
nales tributarios y aduaneros, y los artículos 20 y siguientes resultantes 
de aquél, hacen retroceder todo el proyecto a la dependencia actual de 
la administración tributaria del estado y con ello revocan el concepto 
“independiente” de su artículo primero ya aludido en el considerando 
segundo de esta disidencia. en efecto, esta unidad administradora a la 
que se asigna “la gestión administrativa de los tribunales tributarios y 
aduaneros“, depende del Ministerio de hacienda, al igual que el ser-
vicio de impuestos internos, repartición a la que la nueva Magistratura 
está llamada a controlar jurisdiccionalmente. señala el artículo 18: “esta 
unidad será un órgano funcionalmente desconcentrado de la subsecre-
taría de hacienda, conforme a lo dispuesto en el artículo 33 de la ley nº 
18.575...”, mismo precepto cuyo inicio deja en claro cuál es el orden de 
jerarquía que no se excluye por la desconcentración territorial y funcio-
nal de determinados órganos: “sin perjuicio de la dependencia jerárquica 
general”, o sea, el Ministro y el subsecretario, correspondiéndole a este 
último, según el artículo 24 de la citada ley: “coordinar la acción de los 
órganos y servicios públicos del sector, actuar como ministros de fe, ejercer la 
administración interna del Ministerio y cumplir las demás funciones que 
les señale la ley”. 

entre los servicios públicos del sector, en este caso de hacienda, se en-
cuentra el servicio de impuestos internos.

durante la tramitación de la ley bajo control, hubo reiteradas y crí-
ticas alusiones al establecimiento de esta unidad como reñida con la in-
dependencia de la magistratura que se creaba. así lo expresó el senador 
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hernán larraín durante la aprobación en particular del proyecto el 8 de 
julio de 2008: “otro punto complicado es el hecho de que se encarga la 
gestión administrativa a una unidad que dependerá de la subsecretaría 
de hacienda. el establecimiento de esta repartición rompe el necesario 
principio de la independencia judicial y obvía la intervención de la cor-
poración administrativa del poder Judicial, que es la institución que tiene 
a cargo estos temas en el poder Judicial.”. el diputado sr. Álvarez agregó 
en sesión de la comisión de hacienda de la h. cámara de diputados 
del 2 de septiembre: “... el título que crea la unidad administrativa es 
inaceptable, puesto que va a depender de la subsecretaría de hacienda y 
en definitiva será el Fisco, que es parte en estos procesos, quien pagará los 
sueldos de los funcionarios y del Juez del tribunal, decidiendo, además, 
sobre la organización de cursos y conferencias destinados al perfecciona-
miento del personal.”;

9º Que el artículo 16 establece una prohibición “de ejercer libremen-
te su profesión u otra actividad remunerada, y de ocupar cargos directi-
vos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea que persigan o no 
fines de lucro”.

de la lectura de dicha norma se desprende que establece una afecta-
ción de las libertades de emprendimiento y de trabajo y, en tanto norma 
específica, establece una desigualdad ante la ley;

10º Que respecto de la libertad de trabajo y la libertad de empresa, 
la constitución establece reservas de ley determinadas, por las cuales el 
legislador puede regular y afectar el ejercicio de dichos derechos; cabe 
examinar, entonces, si el precepto aludido se encuentra comprendido en 
dichas habilitaciones o, por el contrario, está fuera de ellas, de lo cual 
derivará su constitucionalidad o inconstitucionalidad;

11º Que, por otra parte, se derive o no su constitucionalidad respecto 
de las habilitaciones al legislador para regular dichos derechos, al esta-
blecer dicha norma un trato diferenciado, el mismo debe cumplir con lo 
dispuesto en el artículo 19, numeral 2°, de la constitución, en términos 
que dicha diferencia no sea de carácter arbitrario;

12º Que, en este contexto, la constitución reconoce en el numeral 
16 del artículo 19 la libertad de trabajo, señalando 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”. 
así, el constituyente remite al legislador la regulación del ejercicio del 
derecho, en una reserva legal específica que reconoce límites en los con-
ceptos transcritos. de la misma forma, el numeral 21 del mismo artículo 
establece la libertad de empresa, en términos que consagra el “derecho a 
desarrollar cualquiera actividad económica que no sea contraria a la moral, al 
orden público o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la re-
gulen”;
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13º Que, desde luego, no concurren en este caso algunos de los su-
puestos que permiten prohibir una clase de trabajo –la moral, la segu-
ridad o la salubridad públicas– ni la ley invoca o declara una exigencia 
vinculada al interés nacional para tal efecto; 

14º Que la normativa legal que prohíba o limite el ejercicio de estos 
derechos debe enmarcarse, entre otros, dentro de dos preceptos especí-
ficos que limitan la regulación legislativa de todo derecho fundamental: 
por una parte, la garantía de igualdad ante la ley reconocida en el nume-
ral 2° del mismo artículo 19 y, por otra parte, la garantía del contenido 
esencial contemplada en su numeral 26, sin perjuicio de que el numeral 
16, en lo tocante a la libertad de trabajo, prohíbe cualquiera discrimina-
ción que no se base en la capacidad o idoneidad personal;

15º Que la igualdad ante la ley se traduce, entre otras expresiones, en 
los caracteres de generalidad y abstracción característicos de este tipo de 
normas, los cuales suponen que todos los gobernados son destinatarios de 
ellas.

en el marco protector de la garantía normativa de la igualdad, se ga-
rantiza la protección constitucional de la igualdad “en la ley”, prohibien-
do 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 produzcan un resultado de carácter arbitrario, pues el constituyente 
no prohibió toda desigualdad ante la ley, sino que, escogiendo una fór-
mula de otro tipo, optó por establecer un límite a la arbitrariedad, prohi-
biendo toda discriminación arbitraria;

16º Que, en primer término, entenderemos que es “discriminación ar-
bitraria” toda diferenciación o distinción, realizada por el legislador o por cual-
quier autoridad 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” (evans de la cuadra, los derechos constitucionales, 
tomo ii, pág. 125);

17º Que la garantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la dife-
renciación razonable entre quienes no se encuentren en la misma condi-
ción; pues no se impide que la legislación contemple en forma distinta 
situaciones diferentes, siempre que la discriminación no sea arbitraria 
ni responda a un propósito de hostilidad contra determinada persona 
o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o 
de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en 
ejercicio de sus potestades, puede establecer regímenes especiales, dife-
renciados y desiguales, siempre que ello no revista el carácter de arbi-
trario. cabe agregar que, dentro de dicha tendencia, en materia de de-
recho comparado se ha declarado que “no toda desigualdad de trato resulta 
contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia 
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de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor gene-
ralmente aceptados” (tribunal constitucional español, sentencia 128/1987 
de 16 de julio de 1983) y que “la igualdad ante la ley consiste en que cuando 
los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias jurídicas que se extraigan 
de tales supuestos de hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben considerarse 
iguales los supuestos de hecho cuando la introducción en uno de ellos de un ele-
mento o factor que permita diferenciarlo del otro, haya de considerarse falta de un 
fundamento racional y –sea por ende arbitraria– por no ser tal factor diferencial 
necesario para la protección de bienes y derechos, buscada por el legislador.” (tri-
bunal constitucional español, sentencia 103/1983, de 22 de noviembre de 
1983);

18º Que, a efectos de establecer el límite entre lo arbitrario y la dis-
crecionalidad, cabe señalar, en primer lugar, siguiendo a la doctrina, la 
distinción neta entre arbitrariedad y discrecionalidad, es decir, lo que es 
fruto de la mera voluntad o el puro capricho de lo que, por el contrario, 
“cuenta con el respaldo –mayor o menor, mejor o peor, es otra cuestión– de una 
fundamentación que lo sostiene” (Fernández rodríguez, tomás-ramón: dis-
crecionalidad, arbitrariedad y control Jurisdiccional. palestra editores, 
1ª edición, lima, marzo 2006). así, un primer test para determinar si un 
enunciado normativo es o no arbitrario es si tiene o no fundamentación 
de algún tipo, resultando arbitrario aquello que carece de fundamento. 
ya superada dicha primera barrera, corresponde calificar la legitimidad 
de la causa de la diferencia de trato y la legitimidad de la finalidad perse-
guida; para posteriormente llegar a la coherencia de ellas con los medios 
utilizados, y finalmente arribar al resultado buscado por el legislador. 

acotando lo ya expuesto, es un lugar común sostener que toda discri-
minación fundada en raza, sexo o clase es contraria a derecho;

19º Que, por otra parte, “debemos entender que un derecho es afectado en 
su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal 
que deja de ser reconocible” y debe entenderse que “se impide el libre ejercicio 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” (sentencia 
recaída en la causa rol nº 43, con respeto al proyecto de ley orgánica 
constitucional de los partidos políticos). en dicha sentencia, este tribu-
nal señaló que a la ley “debe reconocérsele autonomía suficiente para reglar, en 
forma prudente y dentro de latitudes razonables” el ejercicio de un derecho. 
abundando aún más al respecto, el tribunal distinguió con exactitud en 
esa misma sentencia entre lo que es una afectación de un derecho en su 
esencia y lo que es un impedimento para su libre ejercicio. es así como en 
el considerando vigesimoprimero del indicado fallo hizo constar expresa-
mente: “debemos entender que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le 
priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible” 
y debe entenderse que “se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que el le-
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gislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban más allá de lo 
razonable o lo privan de tutela jurídica.”. así, para estimar violada la garantía 
del contenido esencial, no basta aumentar el umbral de regulaciones al 
ejercicio de un derecho, sino que además de ello las exigencias lo deben 
tornar materialmente irrealizable, o bien entrabarlo más allá de lo razo-
nable, o, por último, las regulaciones legales privarlo de tutela jurídica;

20º Que, además, en el fallo rol nº 325 (catalíticos), este tribunal sos-
tuvo que “las disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos dere-
chos, deben reunir los requisitos de “determinación” y “especificidad”. el 
primero exige que los derechos que puedan ser afectados se señalen, en 
forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere que la misma in-
dique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar 
con tal finalidad, todo ello sin que puedan los derechos ser afectados en 
su esencia, ni imponerles condiciones, tributos o requisitos que impidan 
su libre ejercicio. siguiendo la línea fijada en la sentencia rol nº 280, 
se “impide su libre ejercicio” cuando el legislador entraba un derecho 
“más de lo razonable” o lo hace en forma “imprudente”. el tribunal ha 
sostenido que si bien el legislador tiene autonomía para reglar el ejercicio 
de un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de latitudes 
razonables”. de esta forma, para limitar de forma constitucionalmente 
admisible un derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio, tales li-
mitaciones deben, primeramente, encontrarse señaladas de forma preci-
sa por la carta Fundamental; en seguida, debe respetarse el principio de 
igualdad, esto es, deben imponerse de manera igual para todos los afec-
tados; 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, razonables y 
justificadas (rol nº 226, considerando 47°);

21º Que, en este caso, la exclusividad de funciones del juez tributario 
viene planteada de manera absoluta y sin excepción de ninguna especie. 
en este orden, cabe señalar que no obstante la habilitación legislativa, 
los preceptos constitucionales citados aseguran la libertad económica y la 
libertad de trabajo a toda persona, sin que su núcleo esencial pueda ser 
tocado.

en tal sentido, cabe señalar que, además de las prescripciones genera-
les, la existencia de la prohibición de ocupar cargos directivos y ejecutivos 
en instituciones sin fines de lucro y de desarrollar cualquier actividad 
remunerada no se encuentran en el régimen ordinario de todo juez. en 
este ámbito se constata una diferencia de trato por parte del legislador, 
que consiste, al mismo tiempo, en una afectación de la libertad económica 
y de la libertad de trabajo;

22º Que para examinar si dichas afectaciones son o no acordes con la 
carta Fundamental, debe necesariamente realizarse un examen de pro-
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porcionalidad y razonabilidad en torno a ellas, pues los derechos funda-
mentales constituyen para el derecho contemporáneo el máximo objeto 
de protección y la finalidad última del sistema jurídico;

23º Que es en este sentido que debe estudiarse, por una parte, el moti-
vo de la norma y, por la otra, la necesidad, idoneidad y proporcionalidad 
de la afectación de las garantías constitucionales en cuestión;

24º Que el artículo 16 del proyecto tiene como objetivo resguardar la 
imparcialidad del juez y evitar conflictos de interés, asunto que, en prin-
cipio, se ve como razonable. 

sin embargo, en la medida que el ordenamiento jurídico hace apli-
cable al juez tributario el régimen de recusaciones e implicancias de la 
legislación común, el sistema jurídico entrega herramientas suficientes 
para resguardar dicho valor y cumplir la finalidad ya señalada. 

en base a este argumento de contexto, no resulta razonable ni necesa-
rio privar a un grupo de personas de sus derechos a la libertad de empre-
sa y a la libertad de trabajo más allá de lo razonable, si existe normativa 
suficiente para enfrentar el potencial hecho que motiva la prohibición sin 
afectar derechos fundamentales;

25º Que, por otra parte, la finalidad del artículo en comento no puede 
ser subsumida dentro de las habilitaciones constitucionales para afectar 
los derechos en cuestión, por lo que la sola existencia del precepto cons-
tituye una afectación al núcleo esencial de los mismos al extralimitarse el 
legislador en su regulación. ello resulta particularmente relevante, pues 
el proyecto de ley, en su conjunto, debe ser entendido a la luz del artículo 
8° de la carta Fundamental, y es en resguardo del principio de probidad 
que el régimen legal de prohibiciones, inhabilidades, recusaciones e im-
plicancias del juez ordinario es aplicable en este proyecto de ley, lo que 
hace innecesario y a la vez excesivo lo dispuesto por el artículo 16 del 
artículo primero antes citado;

26º Que, además, el artículo 16 del proyecto de ley bajo control es in-
constitucional, al prohibir a “los funcionarios del Tribunal Tributario y Adua-
nero ocupar cargos directivos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea 
que persigan o no fines de lucro”, en tanto colisiona con el inciso tercero del 
número 16° del artículo 19 de la constitución, que dispone: “Ninguna ley 
o disposición de autoridad pública podrá exigir la afiliación a organización o 
a entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o 
trabajo, ni la desafiliación para mantenerse en ellos”, además de amenazar di-
rectamente el numero 2° del mismo artículo 19, que consagra la igualdad 
ante la ley. en efecto, no se divisa cómo puede constituir una situación 
de incompatibilidad con un cargo en esta magistratura, el desempeñar 
actividades en organizaciones que no persiguen fines de lucro, muchas de 
ellas destinadas a fines altruistas que requieren del concurso de personas 
idóneas de la comunidad, entre las que se cuentan, sin duda, los magis-
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trados. además, si no se parte de la presunción jurídica de prevaricación 
y otros delitos afines, no se entiende cómo se establece esta incompatibili-
dad sin que ella afecte a los miembros del congreso nacional, de cuya in-
dependencia depende, entre otros factores, la pulcritud de la formación 
de la ley que a esta nueva magistratura corresponderá aplicar.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Jorge Co-
rrea Sutil y Francisco Fernández Fredes en relación con lo que se decide 
en el numeral 3°. los Ministros disidentes estuvieron por declarar que la 
última frase del inciso primero, el inciso segundo y el inciso tercero del 
artículo 12, contenido en el artículo primero del proyecto, no son mate-
ria de ley orgánica constitucional y, en consecuencia, no corresponde al 
tribunal pronunciarse al respecto, por referirse dichas disposiciones a 
aspectos reglamentarios de la calificación de los jueces tributarios, cues-
tiones que, a su juicio, no determinan ni la organización, ni las atribu-
ciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida 
administración de justicia en todo el territorio de la república, únicas 
cuestiones que, en esta materia, la carta Fundamental reserva a una 
ley orgánica constitucional. a su juicio, este criterio es el único que se 
aviene con una larga y sostenida jurisprudencia de este tribunal que, 
ya en sentencia de fecha 29 de febrero de 1988, dictada en la causa rol 
nº 50 sobre el proyecto de ley de Municipalidades, declaró: “Que a 
las normas de interpretación empleadas en los considerandos anteriores 
para resolver el problema en estudio, frecuente en otras leyes dada la 
complejidad del tema, hay que recurrir con prudencia, porque, en ma-
nera alguna, deben llevarnos a extender el ámbito de aplicación de las 
leyes orgánicas constitucionales más allá de lo necesario y permitido por 
la constitución, ya que el hacerlo privaría a nuestro sistema legal de una 
equilibrada y conveniente flexibilidad, dado el alto quórum que exige 
esta clase de leyes para su aprobación, modificación o derogación.” esa 
doctrina, con idénticos llamados a no extender el ámbito de las leyes or-
gánico constitucionales, se encuentra, entre otras, en las sentencias roles 
277, 304, 309 y 383.

acordada, en relación con lo que se decide en el numeral 1°, en cuanto 
se declara que las expresiones, “en forma fundada y” contenidas en el inciso 
tercero del artículo 5° del artículo primero del proyecto remitido son in-
constitucionales y deben eliminarse de su texto, con el voto en contra del 
Ministro señor Jorge Correa Sutil por los siguientes motivos:

1º Que concuerdo con el tribunal que no resulta contrario a la car-
ta Fundamental que el consejo de alta dirección pública proponga a la 
corte de apelaciones respectiva una lista de entre cinco y diez nombres 
para que ésta confeccione la terna de la que el presidente de la república 
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habrá de nombrar a cada juez tributario. por los mismos motivos que se 
contienen en los considerandos 11° a 19° del fallo, concurro también a 
declarar que las expresiones “por una sola vez”, que se contienen en el 
inciso tercero del artículo 5° son contrarias a la carta Fundamental, pues 
no se avienen con la independencia e imparcialidad que deben tener los 
jueces, particularmente éstos, que van a juzgar los actos de la administra-
ción, garantía que forma parte de un justo y racional procedimiento;

2º Que, sin embargo, los motivos expresados, no me convencen para 
estimar igualmente inconstitucionales las expresiones “en forma funda-
da”, contenidas en el mismo precepto en examen;

3º Que si se acepta, como hace en este fallo el tribunal y personal-
mente comparto, la participación del consejo para la alta dirección pú-
blica para proponer a las cortes de apelaciones una lista de nombres 
para integrar las ternas que se han de formar para la designación de jue-
ces tributarios, no veo por que sería inconstitucional exigir que la corte 
de apelaciones deba fundar el rechazo a esa propuesta; 

4º Que a mi juicio, obligar a un órgano del estado, en este caso a 
una corte de apelaciones, a dar razón de sus decisiones, en este caso un 
rechazo, máxime cuando se trata de un órgano judicial, no resulta con-
trario a la carta Fundamental y, por el contrario, es un mecanismo que, 
en primer lugar, concreta y realiza el principio contenido en el artículo 4° 
de la carta Fundamental, que declara a chile como una república demo-
crática. los principios del republicanismo y de la democracia exigen a las 
autoridades públicas dar fundamento y razón de lo que deciden; 

5º Que en segundo lugar, el proyecto en cuestión, en cuanto exige 
fundamentar el rechazo de la propuesta, se aviene a y concreta, a mi jui-
cio, lo establecido en el inciso segundo del artículo 8° de la carta Funda-
mental, que dispone que “son públicos los actos y resoluciones de los órganos 
del Estado, así como sus fundamentos...”. la razón del rechazo de uno o más 
nombres propuestos no haría sino exteriorizar los fundamentos de una 
resolución de un órgano del estado; 

6º Que, por último, a mi juicio, la obligación de fundar el rechazo no 
se opone en nada a que los jueces que se designen cuenten con la inde-
pendencia e imparcialidad, requeridas, razón que funda la declaración 
de inconstitucionalidad de la que, en esta parte, disiento.

acordada con el voto en contra del Ministro señor Jorge correa sutil 
en relación con lo que se decide en el numeral 3°. el Ministro disidente 
estuvo por declarar que el inciso final del artículo 129 d contenido en 
el artículo tercero del proyecto, no es materia de ley orgánica constitu-
cional, por referirse únicamente a cuestiones de procedimiento judicial, 
que la carta Fundamental no reserva a una ley orgánica constitucional 
y, por lo tanto, que no le corresponde al tribunal pronunciarse al res-
pecto.
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redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las disidencias 
y prevenciones sus autores.

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 1.243-2008

se certifica que el Ministro señor enrique navarro Beltrán 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 su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernán-
dez 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 la-
rraín cruz.

rol nº 1.244-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 229, 230, 

inciso priMero, y 237, inciso antepenÚltiMo, 
del códiGo procesal penal, 

deducido por cosMÉtica VeGetal s.a.

santiago, dos de junio de dos mil nueve.

vistos:

con fecha tres de octubre de dos mil ocho, el representante de cos-
mética Vegetal s.a., Jaime ignacio Méndez reveco, ha formulado una 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los artículos 229, 
230, inciso primero, y 237, inciso antepenúltimo, del código procesal pe-
nal, en la causa seguida ante el cuarto Juzgado de Garantía de santiago, 
rit nº 4428-2007, ruc nº 0710010844-K, por los delitos de estafa y 
apropiación indebida.

las normas impugnadas disponen:
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“Artículo 229. Concepto de la formalización de la investigación. La for-
malización de la investigación es la comunicación que el fiscal efectúa al 
imputado, en presencia del juez de garantía, de que desarrolla actualmente 
una investigación en su contra respecto de uno o más delitos determinados.”

“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.”

“Artículo 237. Suspensión condicional del procedimiento. El fiscal, con el 
acuerdo del imputado, podrá solicitar al juez de garantía la suspensión condicio-
nal del procedimiento.

El juez podrá requerir del ministerio público los antecedentes que estimare ne-
cesarios para resolver.

La suspensión condicional del procedimiento podrá decretarse:
a) Si la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento de dictarse sen-

tencia condenatoria, no excediere de tres años de privación de libertad, y
b) Si el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple 

delito.
La presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se ventilare la 

solicitud de suspensión condicional del procedimiento constituirá un requisito de 
validez de la misma.

Si el querellante o la víctima asistieren a la audiencia en que se ventile la 
solicitud de suspensión condicional del procedimiento, deberán ser oídos por el 
tribunal.

Al decretar la suspensión condicional del procedimiento, el juez de ga-
rantía establecerá las condiciones a las que deberá someterse el imputado, 
por el plazo que determine, el que no podrá ser inferior a un año ni superior 
a tres. Durante dicho período no se reanudará el curso de la prescripción 
de la acción penal. Asimismo, durante el término por el que se prolongare 
la suspensión condicional del procedimiento se suspenderá el plazo previsto 
en el artículo 247.

La resolución que se pronunciare acerca de la suspensión condicional del pro-
cedimiento será apelable por el imputado, por la víctima, por el ministerio público 
y por el querellante.

La suspensión condicional del procedimiento no impedirá de modo alguno el 
derecho a perseguir por la vía civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del 
mismo hecho”.

señala la requirente que en mayo de dos mil siete dedujo querella en 
contra de la jefa administrativa de la empresa cosmética Vegetal s.a., se-
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ñora Marilyn solange almonacid Barría, la que fue acogida a tramitación 
por el cuarto Juzgado de Garantía de santiago. tal querella posterior-
mente fue ampliada a Víctor adolfo riveros Bassaletti, ex gerente ge-
neral, y su cónyuge María luisa Montenegro sáenz-laguna. durante la 
investigación, el fiscal asignado a la causa suspendió las diversas gestiones 
solicitadas por el querellante y posteriormente llegó a un acuerdo con el 
querellado riveros Bassaletti para formalizarlo por supuestos delitos de 
“bagatela”. el juzgado de garantía fijó audiencia de formalización y salida 
alternativa para el día treinta de septiembre de dos mil ocho.

expresa la peticionaria que estando la causa paralizada y dado que el 
fiscal había resuelto no perseverar, así como para conocer oficialmente 
si continuaría la investigación y si formalizaría a los demás imputados, 
el requirente solicitó al tribunal la protección en cuanto a garantizar sus 
derechos durante el procedimiento; sin embargo, tal petición no fue aco-
gida argumentando que eran materias de exclusiva competencia del Mi-
nisterio público, lo que motivó la interposición de recursos de reposición 
y apelación en subsidio, los que fueron rechazados. en la fecha prevista, 
se realizó la audiencia de formalización y el fiscal procedió a formalizar 
al querellado riveros por los delitos de estafa residual y apropiación in-
debida, y solicitó salida alternativa, aduciendo que los delitos estaban en 
grado de frustrados, que el imputado había colaborado y tenía intachable 
conducta anterior.

con fecha nueve de octubre de dos mil ocho, la segunda sala de esta 
Magistratura declaró la admisibilidad del requerimiento, suspendiendo 
el procedimiento y pasando los autos al pleno para su substanciación.

con fecha tres de noviembre de dos mil ocho, el Ministerio público 
formuló sus observaciones al requerimiento, indicando, en primer lugar, 
que las solicitudes de la requirente exceden la competencia del tribunal 
constitucional contemplada en el artículo 93, nº 6, de la constitución, 
pues lo que se requiere no es la inaplicabilidad de las normas impug-
nadas, sino que se pretende que se habilite al requirente para objetar la 
formalización o para formularla por su cuenta. además, la declaración de 
inaplicabilidad de las normas impugnadas tampoco haría desaparecer el 
efecto contrario a la constitución que se reclama.

con fecha veintidós de noviembre de dos mil ocho, Víctor riveros 
Bassaletti y María luisa Montenegro sáenz-laguna, en sus observacio-
nes al requerimiento, indican que el requirente pretende impugnar por 
una vía no adecuada la resolución judicial que aprueba la suspensión 
condicional del procedimiento, en contra de la cual proceden recursos 
ordinarios.

con fecha veinticuatro de noviembre de dos mil ocho, Marilyn almo-
nacid Barría, evacuando sus observaciones, señala que no se pronuncia-
rá sobre el fondo de la investigación, considerando que no corresponde 
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analizar tales hechos en este momento procesal, existiendo otras instan-
cias judiciales para hacerlo, como son la corte de apelaciones y la corte 
suprema. 

los argumentos planteados respecto de las normas impugnadas son 
los siguientes:

1. Artículo 237, inciso antepenúltimo, del Código Procesal Penal

señala la requirente que esta disposición le permite al fiscal, a su cri-
terio, llegar a acuerdo con el imputado, sin conocimiento de la víctima ni 
del querellante, adecuando la formalización a los hechos que estime y pe-
nalidades necesarias para una salida alternativa, forzando de esta manera 
la adopción de la misma, limitándose la víctima sólo a ser oída sin poder 
efectivamente oponerse y tener un debido proceso. 

en torno a la suspensión condicional del procedimiento, que es una 
de las formas de terminar anticipadamente el procedimiento, sometiendo 
al imputado a determinadas condiciones, el Ministerio público explica 
que esta suspensión constituye una opción de política criminal adoptada 
por el legislador en relación a delitos que no constituyen un atentado 
grave al interés público. supone un acuerdo entre el fiscal y el imputado, 
sometido a la decisión del juez de garantía que podrá autorizar tal sus-
pensión siempre que concurran los requisitos que la norma señala. esta 
suspensión requiere de la decisión del juez de garantía que debió oír a la 
víctima o al querellante, lo que se expresa en la apelación concedida en 
contra de la resolución que otorgó la suspensión, lo que ha sido ejercido 
por el requirente, por lo tanto, al parecer, lo que éste pretende es opo-
nerse a la suspensión que decrete el juez. en el caso concreto, el Minis-
terio público formalizó a uno de los querellados por los delitos de estafa 
frustrada y apropiación indebida y, concurriendo los requisitos legales, 
se solicitó la suspensión del procedimiento, quedando el imputado sujeto 
a la condición de firma cada dos meses fijando domicilio y pago de una 
suma de dinero de $ 5 millones, por lo cual la norma impugnada no im-
pide al querellante oponerse a la suspensión del procedimiento. además 
la inaplicabilidad de la norma no haría desaparecer el efecto.

en sus observaciones al requerimiento los señores riveros Bassaletti y 
Montenegro sáenz-laguna señalan que respecto a la supuesta vulnera-
ción del artículo 19, nº 3, incisos primero y quinto, de la constitución, el 
artículo 237 del código procesal penal en nada afecta a estas garantías, ya 
que no da lugar a una discriminación arbitraria dado que la ley es general 
y aplicable a todo habitante del territorio nacional y el requerimiento bus-
ca precisamente un tratamiento especial para un caso particular. 

en relación al artículo 237 del código procesal penal, la señora almo-
nacid expone que la argumentación de la peticionaria de que esta disposi-
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ción limitaría los derechos del querellante y víctima ya que sólo puede ser 
oído por el tribunal sin poder oponerse efectivamente, tal cosa no ocurre, 
ya que la misma norma establece la posibilidad de apelar respecto a la 
suspensión condicional.

2. Artículos 229 y 230 del Código Procesal Penal

indica la requirente que los artículos 229 y 230, inciso primero, del 
código procesal penal, que permiten exclusivamente al fiscal formalizar 
por los delitos que mejor le parezcan y cuando considere oportuno, que-
dando a su criterio hacerlo, exista o no víctima, pudiendo formalizar o 
no sin rendir cuenta al tribunal, importan juzgar, desconociendo los de-
rechos del querellante. si decide no formalizar simplemente juzga, lo que 
le está expresamente vedado por la constitución.

en este capítulo, respecto a la supuesta inexistencia de una investiga-
ción justa y racional, el Ministerio público indica que ello no se desprende 
de la aplicación de las disposiciones impugnadas, sino de determinadas 
actuaciones u omisiones del fiscal con que el requirente no está de acuer-
do. el examen que permite la constitución se refiere a la acción de de-
terminadas normas y no a la calificación o evaluación de la conducta o 
desempeño de una autoridad o de un funcionario. la formalización de la 
investigación definida por el artículo 229 del código procesal penal es la 
comunicación que el fiscal efectúa al imputado, en presencia del juez de 
garantía, de que desarrolla actualmente una investigación en su contra 
respecto de uno o más delitos determinados, siendo una actividad propia 
del Ministerio público, lo que ha sido confirmado por jurisprudencia del 
tribunal constitucional. la investigación racional y justa, contemplada 
en el artículo 19, nº 3, inciso quinto, de la constitución, se cumple en la 
presente causa, realizando el fiscal una extensa actividad investigativa, 
que sólo ha permitido formalizar y suspender condicionalmente respecto 
de los hechos ya referidos.

en relación al ejercicio de la acción penal, el Ministerio público señala 
que tanto el código de procedimiento penal como el código procesal 
penal recogen el principio de persecución oficial, por el que el estado 
puede y debe perseguir los delitos, particularmente los de acción penal 
pública, lo que ha derivado en la concentración del poder punitivo en las 
manos del estado, excluyendo a los ciudadanos. actualmente, el código 
procesal penal suma al principio de oficialidad el principio acusatorio, 
que divide las funciones de investigar y acusar, por una parte, y la de juz-
gar por otra, en que el estado mantiene todas ellas, pero distribuidas en 
autoridades diversas, estableciendo un sistema de controles y contrapesos 
que permiten el juzgamiento imparcial de los delitos. así, la víctima, sea 
o no querellante, tiene un estatuto superior ya que se ha previsto su in-
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tervención en los procesos, se preservan sus derechos y se ha impuesto 
a un órgano autónomo de rango constitucional la misión de protegerlos, 
lo que recalcan la ley orgánica del Ministerio público y el código pro-
cesal penal. por su configuración jurídica, el Ministerio público tiene una 
posición distinta al querellante, dado que la constitución le confía exclu-
sivamente la dirección de la investigación, tanto para acreditar la exis-
tencia del delito y la participación del imputado como lo que acredite su 
inocencia, por lo que se distingue de la víctima o querellante. además, el 
Ministerio público señala que el inciso segundo del artículo 83 de la carta 
Fundamental dispone que el ofendido y demás personas que determine 
la ley podrán ejercer igualmente la acción penal, pero esto debe verse en 
concordancia con toda esa disposición, por lo que debe hacerlo en su caso 
y en la forma prevista por la ley.

sobre este punto, en relación al artículo 229 del código procesal pe-
nal, explican los señores riveros Bassaletti y Montenegro sáenz-laguna 
que el querellante ha utilizado todas las herramientas procesales y sustan-
tivas que la ley le otorga, lo que demuestra que nunca se ha vulnerado la 
garantía de igualdad ante la ley tanto procesal como sustantiva. en tanto, 
en relación al artículo 230 del mismo código, afirman que el ejercicio de 
la acción penal por el Ministerio público implica la facultad de acusar, 
lo que está basado en el artículo 83 de la constitución, pero, existiendo 
pruebas de inocencia o falta de pruebas, deberá abstenerse de acusar.

la señora almonacid en este capítulo señala que el artículo 229 del 
código procesal penal se refiere al concepto de formalización de la inves-
tigación, cuya finalidad es enterar formalmente al imputado de la inves-
tigación, estableciéndose la intervención del juez de garantía, lo que no 
vulnera derechos y sólo es una formalidad de comunicación frente a un 
juez, por lo que la eventual limitación de derechos que podría originarse 
es por las medidas cautelares decretadas por el mismo juez y no por el 
fiscal. en relación al artículo 230, inciso primero, del código procesal 
penal, esencialmente respecto de su objeción, el requirente sostiene que 
el debido proceso sólo se respeta en la medida que se prive al fiscal de la 
formalización y se permita al querellante continuar dicha actuación, lo 
que no puede ser aceptable.

3. Argumentación respecto a la vulneración del artículo 83 de la Cons-
titución

siguiendo la jurisprudencia del tribunal constitucional, expone el 
requirente que el Ministerio público no puede comportarse a su arbitrio, 
como único titular de la acción penal, desconociendo el derecho de la 
querellante y víctima, pretendiendo juzgar por la vía de privar a la quere-
llante del debido proceso, inhibiendo al órgano jurisdiccional la facultad 
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de juzgar y dejando en la impunidad hechos delictuosos, todo lo cual es 
contrario a la constitución, especialmente a lo dispuesto en su artículo 
83.

en este capítulo, el Ministerio público indica que en lo que toca a 
la ejecución o no de las actividades de investigación propuestas por el 
querellante, el requerimiento debe rechazarse, ya que el artículo 83 de la 
constitución entrega a esa entidad la dirección exclusiva de la investiga-
ción de los hechos constitutivos de delito, de aquellos que determinen la 
participación punible y de los que acrediten la inocencia del imputado. 
tal facultad se encuentra desarrollada en el artículo 183 del código pro-
cesal penal, que permite a los intervinientes solicitar las diligencias de in-
vestigación que estimen pertinentes y faculta al fiscal para llevar a efecto 
las que estime conducentes. el afectado puede reclamar a la autoridad del 
Ministerio público. sin embargo, el artículo 183 no ha sido impugnado, 
por lo que el reclamo debe ser desatendido.

en cuanto a este punto de inaplicabilidad, los señores riveros Bassalet-
ti y Montenegro sáenz-laguna expresan que el proceso penal de acción 
pública no es un juicio entre particulares y es el Ministerio público quien 
representa los intereses del estado en contra de un particular al cual se le 
imputa la comisión de un delito. el artículo 83 de la constitución política 
establece que el Ministerio público tiene la titularidad de la conducción 
de la investigación y, ya que ha tenido en cuenta todos los antecedentes 
para llegar a determinar la existencia de los delitos imputados en la que-
rella, es evidente que la posición del ente persecutor de suspender condi-
cionalmente el procedimiento se debe a que ha apreciado que los delitos 
pueden ser materia de una salida alternativa del procedimiento penal. 
lo que pretende el requirente es que el Ministerio público renuncie a 
las atribuciones establecidas en el artículo 83 de la carta Fundamental, 
que le otorga el mandato de dirección exclusiva de la investigación de 
los hechos constitutivos de delito, de los que determinen la participación 
punible y de los que acrediten la inocencia del imputado. Manifiestan 
que el Ministerio público realizó una investigación exhaustiva de los he-
chos alegados por el querellante y posteriormente procedió a formalizar 
aquellos que estimó constitutivos de delito respecto de las personas que 
según su propia investigación tendrían participación en los mismos, por 
lo que estiman que el querellante y requirente pretende ejercer funciones 
persecutorias y acusatorias en materia penal que la constitución expre-
samente reserva al Ministerio público, lo cual ha sido corroborado por 
la resolución del Juez de Garantía de santiago, en audiencia de forma-
lización y suspensión del procedimiento de 30 de septiembre de 2008. 
añaden que el juez de garantía es el encargado de escuchar al resto de los 
intervinientes acerca de si se cumplen los requisitos para dictar la salida 
alternativa, lo que se cumpliría en el caso sub lite. además, le corresponde 
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al Ministerio público el ejercicio de la acción pública en la forma prevista 
por la ley, por lo que atendiendo a su propia normativa es que tiene la 
facultad de solicitar al juez de garantía, previo acuerdo del imputado, la 
suspensión condicional del procedimiento.

expresan asimismo que, de acuerdo a la norma constitucional del Mi-
nisterio público, éste no sólo está obligado a determinar la participación 
en el hecho punible, sino además a investigar todos aquellos antecedentes 
que acrediten la inocencia del imputado, y en este caso concreto el orga-
nismo ha distinguido los ilícitos que deben ser formalizados y sanciona-
dos y aquellas meras acusaciones infundadas, sin prueba, respecto de las 
cuales no corresponde sanción penal. así, el principio de oficialidad por 
el cual el estado puede o debe perseguir los delitos de oficio, sin conside-
ración al ofendido, se vincula al ejercicio de la acción. 

sobre la vulneración al artículo 83 de la constitución, que dispone que 
el Ministerio público detenta en forma exclusiva la dirección de la investi-
gación, señalan que esta obligación no sólo es un “poder” sino que es un 
“deber” y si los hechos invocados no constituyen delito, no es obligación 
su investigación ni su formalización; el ejercicio de la acción penal implica 
acusar y, a la inversa, si existen pruebas de inocencia o falta de pruebas 
incriminatorias, el fiscal debe abstenerse de actuar. si bien el artículo 340 
del código procesal penal es aplicable al tribunal, evidentemente el Mi-
nisterio público debe tener la conciencia de que de la investigación se han 
logrado suficientes antecedentes para que el ente sentenciador adquiera 
la convicción de la culpabilidad del imputado, porque, de lo contrario, 
evidentemente no acusará.

4. Argumentos en torno a los artículos 1°, 5°, 6° y 7° y artículo 19, Nº 
26, de la Carta Suprema

la requirente además señala que las normas impugnadas contravie-
nen las disposiciones constitucionales contempladas en los artículos 1°, 5°, 
6°, 7° y 19, nº 26.

en relación a estas infracciones constitucionales, el Ministerio público 
sostiene que ellas no tienen ningún fundamento en el requerimiento. 

los señores riveros Bassaletti y Montenegro sáenz-laguna indican 
que respecto a la pretendida violación del artículo 1° de la constitución, 
la igualdad no ha sido vulnerada en este caso por la aplicación de las 
normas impugnadas. por el contrario, la ley es aplicable a todos y cada 
uno de los habitantes de la república, de forma que los requirentes para 
obtener la inaplicabilidad que solicitan debieran acreditar encontrarse en 
una situación especial, por lo cual la aplicación de las normas objetadas 
constituya una inconstitucionalidad, circunstancia que nunca ha sido ni 
siquiera enunciada por el requirente.
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en cuanto a la vulneración de los artículos 5°, 6° y 7° de la carta Fun-
damental, señalan que los órganos del estado que han participado en 
este proceso penal han actuado dentro de sus atribuciones y con sujeción 
a mandatos constitucionales expresos, por lo que no parece razonable 
sugerir que los funcionarios judiciales y del Ministerio público no hayan 
desarrollado sus funciones en conformidad a la constitución y la ley.

Finalmente, respecto de la vulneración del artículo 19, nº 26, de la 
constitución, expresan que la suspensión condicional del procedimiento 
que señalan los artículos 237 y siguientes del código procesal penal no 
involucra la impunidad arbitraria de un imputado, sino, por el contrario, 
es la facultad de omitir la ejecución de un juicio penal. ello no obsta a 
demandar civilmente los perjuicios causados por la comisión del delito.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha treinta de diciembre 
de dos mil ocho se oyeron alegatos de los abogados carlos hafemann, en 
representación de la requirente cosmética Vegetal s.a., hernán Ferrara 
leiva, en representación del Ministerio público, y cristóbal contardi el-
expuru, en representación de los querellados Montenegro sáenz-laguna 
y riveros Bassaletti.

para mejor resolver se tuvo a la vista el expediente respectivo. 

considerando: 

i
identiFicación del conFlicto constitucional 

soMetido a 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 in-
ciso decimoprimero, 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 “co-
rresponderá 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-
ción esté fundada razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca 
la ley”; 

TERCERO. Que, como se ha indicado en la parte expositiva, don 
Jaime ignacio Méndez reveco, en representación de cosmética Vegetal 
s.a., ha solicitado a esta Magistratura la declaración de inaplicabilidad 
de los artículos 229, 230, inciso primero, y 237, inciso antepenúltimo, 
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del código procesal penal, en la causa que se tramita ante el 4° Juzgado 
de Garantía de santiago, rit 4428-2007, ruc 0710010844-K, por los 
delitos de estafa y apropiación indebida. esta es, justamente, la gestión 
pendiente que autoriza la interposición de la referida acción de inaplica-
bilidad; 

CUARTO. Que, según lo planteado por el requirente, la aplicación 
de los artículos 229, 230, inciso primero, y 237, inciso antepenúltimo, en 
la gestión judicial descrita precedentemente, vulneraría las normas con-
tenidas en los artículos 1°, 5°, 6°, 7° y 19, numerales 3°, incisos primero y 
quinto, y 26°, así como el artículo 83, todos de la constitución, agregando 
que ello debe entenderse “sin perjuicio que han permitido actuaciones del todo 
arbitrarias”. 

las normas constitucionales que el requirente estima vulneradas por 
la aplicación de los preceptos impugnados en la causa sub lite, disponen: 

“Artículo 1°. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
La familia es el núcleo fundamental de la sociedad.
El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales 

se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomía para 
cumplir sus propios fines específicos.

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.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la 
población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la inte-
gración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de las 
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

“Artículo 5°. 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.

El ejercicio de la soberanía 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 internacionales ratificados por Chile y que se encuentren 
vigentes”.

“Artículo 6°. Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución 
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la 
República.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de 
dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.
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La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que 
determine la ley”.

“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:
3°.La igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.
(...)
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.

(...).
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 83. Un organismo autónomo, jerarquizado, con el nombre de Minis-
terio Público, dirigirá en forma exclusiva la investigación de los hechos constitu-
tivos 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 autorización 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.

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 conoci-
miento de los tribunales militares, como asimismo la adopción de medidas para pro-
teger a las víctimas y a los testigos de tales hechos corresponderán, en conformidad 
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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.”;

QUINTO. Que la esencia de la argumentación del requirente en cuan-
to a la manera en que los preceptos legales reprochados en esta oportu-
nidad producen un resultado contrario a la constitución, en la causa ya 
identificada, que sustancia actualmente el 4° Juzgado de Garantía de san-
tiago, consiste en que de aplicarse, precisamente, las normas impugnadas 
del código procesal penal, el Ministerio público aparecerá “como único 
titular de la acción penal”, desconociendo todo derecho a la querellante y 
víctima, privándola del “debido proceso”. al mismo tiempo, la aplicación 
de los referidos preceptos legales importará, a juicio del requirente, que 
el Fiscal pueda o no formalizar por el o los delitos que mejor le parezcan 
y “cuando lo considere oportuno”, lo que importaría el ejercicio de la 
facultad de “juzgar”, lo que le está expresamente vedado;

SEXTO. Que para resolver el conflicto constitucional planteado a esta 
Magistratura, resultará necesario examinar cada una de las impugnacio-
nes planteadas por el requirente, a la luz de los antecedentes concretos 
proporcionados, tanto por él mismo como por el Ministerio público y las 
demás partes en el proceso criminal que le sirve de sustento, señor Víc-
tor riveros Bassaletti y señora María luisa Montenegro sáenz-laguna, 
en sus respectivos escritos de observaciones al requerimiento, unido al 
examen del expediente del 4° Juzgado de Garantía de santiago, traído 
a la vista por resolución de fojas 209. lo anterior, porque, conforme a la 
ya reiterada jurisprudencia recaída en acciones de inaplicabilidad trami-
tadas ante este tribunal, éstas importan un examen concreto de la cons-
titucionalidad de los preceptos legales reprochados, donde los hechos 
ventilados en la causa sub lite son inevitables de considerar por esta Ma-
gistratura, a fin de resolver si la aplicación de tales preceptos, realmente, 
producirá un efecto contrario a la constitución, que lleve al juez de dicha 
causa a inhibirse de su aplicación para resolver el asunto sometido a su 
conocimiento;

ii
inaplicaBilidad del artÍculo 229 

del códiGo procesal penal

SÉPTIMO. Que aun cuando ya ha sido reproducido en la parte expo-
sitiva, resulta necesario recordar que el primero de los preceptos legales 
impugnados, el artículo 229 del código procesal penal, dispone:

“Artículo 229. Concepto de la formalización de la investigación. La formali-
zación de la investigación es la comunicación que el fiscal efectúa al imputado, en 
presencia del juez de garantía, de que desarrolla actualmente una investigación en 
su contra respecto de uno o más delitos determinados.”;
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OCTAVO. Que el requirente argumenta, en cuanto a la primera in-
fracción constitucional, que el día 30 de septiembre de 2008 se realizó la 
audiencia de formalización de la investigación en la causa que se sustancia 
ante el 4° Juzgado de Garantía de santiago, en la cual el Fiscal adjunto, 
“desconociendo arbitrariamente el mérito de autos, adecuando su formalización 
a la posterior ‘salida alternativa’, procedió a formalizar al querellado VICTOR 
RIVEROS por dos delitos de ‘bagatela’: estafa residual del Art. 473 del C.P. (de-
biendo haber sido conforme el (sic) Art. 468 del C.P. pues se atribuyó para su 
posterior pago, créditos supuestos, con penalidad sobre UTM 400) y en relación a 
la introducción de la contabilidad de seis facturas falsas (además se trataba de dos 
delitos, primero cuatro facturas, luego las otras dos) y apropiación indebida (sillas) 
del Art. 470 Nº 1 del C.P., en relación al Art. 467 Nº 3 (debiendo ser Nº 2, al 
exceder las 4 UTM)”.

agrega el actor que el Fiscal adjunto “no tuvo la más mínima deferencia 
–pese a solicitarlo reiteradamente (Art. 8° de su Ley Orgánica)– de informar pre-
viamente a mi parte sobre los fundamentos de la formalización y salida alternativa 
ni menos sus condiciones.”;

NOVENO. Que el Ministerio público, en su escrito de observaciones 
al requerimiento, recordó que el artículo 83 de la constitución le entrega 
la dirección exclusiva de la investigación de los hechos constitutivos de 
delito, de aquellos que determinen la participación punible y de los que 
acrediten la inocencia del imputado. agrega que dicha potestad debe 
ser vinculada a lo previsto en el artículo 183 del código procesal penal, 
que permite a todos los intervinientes en el proceso penal solicitar las 
diligencias de investigación que estimen pertinentes, facultando al fiscal 
del Ministerio público para llevar a efecto aquellas que estime conducen-
tes. el interviniente afectado con el rechazo de alguna solicitud dirigida 
al desarrollo de alguna diligencia de investigación puede reclamar ante 
la autoridad del Ministerio público, según lo prevé el inciso segundo de 
la referida norma legal. precisa el Ministerio público que el requirente 
no ha cuestionado el aludido precepto. añade que, incluso, realizada 
la formalización de la investigación, si ésta hubiere sido arbitraria, el 
imputado pudo reclamar ante las autoridades del Ministerio público, de 
acuerdo a lo previsto en al artículo 231, inciso final, del código procesal 
penal.

así, en la tesis de dicho órgano, la inexistencia de una investigación 
racional y justa, alegada por el requirente, no se desprendería de la apli-
cación del artículo 229 del código procesal penal, sino de “determinadas 
actuaciones u omisiones del fiscal del caso, respecto de las cuales el requirente no 
está de acuerdo”. aún más, sostiene que el requirente no persigue la inapli-
cabilidad de esa norma legal sino que “se le habilite para objetar la formali-
zación o formularla por su cuenta, actuaciones que no se pueden obtener o crear 
por esta vía”;
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DÉCIMO. Que don Víctor adolfo riveros Bassaletti y doña María 
luisa sáenz-laguna han sostenido, por su parte, en su escrito de obser-
vaciones al requerimiento, que “en definitiva lo que persigue el requirente es 
que el Ministerio Público renuncie a las atribuciones y mandato conferido (sic) por 
la Constitución Política de la República en su artículo 83”. en lo que respecta a 
la impugnación del artículo 229 del código procesal penal, precisan que 
“al definir la formalización como una (sic) la comunicación que el fiscal efectúa 
al imputado, en presencia del juez de garantía, de que desarrolla actualmente una 
investigación en su contra respecto de uno o más delitos determinados, de difícil 
manera puede ser estimada como inconstitucional, dado que lo preceptuado en 
ese artículo justamente da materialidad a la garantía establecida en el Nº 3 del 
artículo 19 de la Constitución Política de la República, dado que en los términos 
del artículo 7 del Código Procesal Penal y sin perjuicio de otras excepciones con-
templadas es a contar de este momento que la persona sujeta a ella puede ejercer 
las facultades, derechos y garantías que la Constitución Política de la República, el 
Código Procesal Penal y otras leyes reconocen al imputado”.

en un sentido similar, doña Marilyn almonacid Barría ha planteado, 
en su respectivo escrito de observaciones al requerimiento, que el artículo 
229 del código procesal penal no vulnera derechos de nadie, dado que 
“es sólo una formalidad de comunicación frente a un juez y si limita derechos es sólo 
posible a través de medidas cautelares que son decretadas por un Juez de Garantía 
y no por el Fiscal.”;

DECIMOPRIMERO. Que esta Magistratura ha tenido ya oportuni-
dad de referirse a los alcances de la formalización de la investigación, 
definida en el artículo 229 del código procesal penal, destacando su ca-
rácter esencialmente garantista, cual es el de informar al imputado de 
manera específica y clara acerca de los hechos atribuidos y su calificación 
jurídica, esto es, sobre el contenido de la imputación jurídico-penal que 
se dirige en su contra. en el mismo sentido, las solicitudes del fiscal que 
impliquen privación o restricción de derechos del imputado deben ser 
resueltas por el juez de garantía previo debate de las partes, nunca en for-
ma automática y con posterioridad a la formalización de la investigación 
(sentencia rol nº 736, considerando 11°);

DECIMOSEGUNDO. Que, desde el punto de vista constitucional, la 
comunicación que efectúa el fiscal del Ministerio público al imputado, 
de que se sigue una investigación en su contra, en presencia del juez de 
garantía, es una expresión de la facultad privativa que el artículo 83 de la 
carta Fundamental ha confiado al Ministerio público en orden a dirigir 
en forma exclusiva la investigación de los hechos constitutivos de delito, 
de los que determinen la participación punible y de los que acrediten la 
inocencia del imputado. al mismo tiempo, es un requisito indispensable 
para que se pueda ejercer otra de las atribuciones confiadas por la consti-
tución al Ministerio público, como es la de ejercer la acción penal pública, 
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en su caso, lo que dependerá precisamente de la investigación realizada. 
en efecto, el inciso final del artículo 259 del código procesal penal pres-
cribe que: “La acusación sólo podrá referirse a hechos y personas incluidos en la 
formalización de la investigación, aunque se efectuare una distinta calificación 
jurídica.”;

DECIMOTERCERO. Que, por su parte, el artículo 19, nº 3, inciso 
quinto, de la constitución exige que “el legislador debe establecer siempre las 
garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”. como se 
sabe, la reforma constitucional de 1997, materializada a través de la ley 
nº 19.519, agregó las expresiones “e investigación” en la norma recorda-
da con el objeto de hacer expresamente aplicables a investigaciones no 
jurisdiccionales, como las que desarrolla el Ministerio público, las exigen-
cias de racionalidad y justicia previstas en la aludida norma constitucional; 

DECIMOCUARTO. Que, desde esa perspectiva, toda persona a quien 
afecte una investigación que desarrolla el Ministerio público tiene dere-
cho a ser enterada de que se sigue tal investigación, a ser oída durante 
el curso de la misma, a presentar documentos y otros antecedentes que 
permitan hacer valer su punto de vista y a deducir recursos o acciones 
destinadas a revisar las actuaciones del fiscal en la referida investigación.

lo anterior, porque las actuaciones del fiscal, como las de todos los 
órganos del estado, están sometidas a la constitución y a las normas dic-
tadas conforme a ella (artículo 6°, inciso primero, de la constitución) y 
deben respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la 
naturaleza humana, garantizados tanto en la constitución como en los 
tratados internacionales ratificados por chile y que se encuentren vigen-
tes (artículo 5°, inciso segundo, de la misma carta Fundamental); 

DECIMOQUINTO. Que para el cumplimiento de las exigencias de-
rivadas de la necesidad de garantizar una investigación “racional y jus-
ta”, el código procesal penal ha previsto diversos mecanismos para que 
el querellante y la víctima, como en el presente caso, puedan plantear 
sus pretensiones durante la fase de investigación que desarrolla el fiscal, 
como asimismo en relación con la formalización de la misma y, más aun, 
en caso de que el fiscal no proceda a realizar esta última impidiendo la 
prosecución del proceso criminal.

lo anterior resulta consecuente con las consideraciones vertidas du-
rante el debate parlamentario que precedió a la dictación de la ley nº 
19.519, que incorporó el capítulo referido al Ministerio público a la cons-
titución. así, en el debate vertido en la comisión de constitución, le-
gislación, Justicia y reglamento del senado, durante el primer trámite 
constitucional de esa reforma, se planteó que: “(..) el Mensaje reservaba el 
monopolio exclusivo de la acción penal pública al Ministerio Público. La indica-
ción, 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 
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al carácter de la participación del inculpado y a la calificación jurídica de los he-
chos, 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.” (historia de la ley nº 19.519. primer informe 
de la comisión de constitución, legislación, Justicia y reglamento del 
senado, 8 de abril de 1997, p. 34);

DECIMOSEXTO. Que, así, el código procesal penal permite:
1. Que el imputado y los demás intervinientes en el procedimiento 

soliciten al fiscal todas aquellas diligencias que estimen pertinentes 
y útiles para el esclarecimiento de los hechos, debiendo aquél or-
denar que se lleven a efecto las que estime conducentes. si el fiscal 
rechazare la solicitud, se puede reclamar ante las autoridades del 
Ministerio público según lo disponga la ley orgánica constitucional 
respectiva (art. 183);

2. Que el imputado o los demás intervinientes puedan asistir a actua-
ciones y diligencias propias de la investigación cuando el fiscal lo 
estimare útil (art. 184);

3. Que cualquier persona que se considere afectada por una investi-
gación que no se hubiere formalizado judicialmente, pueda pedir 
al juez de garantía que le ordene al fiscal informar sobre los he-
chos que fueren objeto de ella, fijándole, incluso, un plazo para 
formalizarla (art. 186);

4. Que los intervinientes en el procedimiento puedan ser citados a 
la audiencia de formalización de la investigación, permitiéndoles 
también plantear peticiones en la misma (arts. 231 y 232);

5. Que el querellante particular pueda oponerse a la solicitud de so-
breseimiento formulada por el fiscal, instando, en cambio, por el 
forzamiento de la acusación (art. 258);

DECIMOSÉPTIMO. Que los antecedentes acompañados por el pro-
pio requirente a estos autos revelan que, precisamente, ha ejercido, en 
su calidad de querellante y víctima en el procedimiento penal respectivo, 
las distintas posibilidades de intervención que la ley le franquea durante 
la etapa de investigación. consta, en efecto, que ha dirigido diversas co-
municaciones, por escrito y en forma electrónica, al fiscal adjunto a cargo 
de la investigación de la causa que sustancia el 4° Juzgado de Garantía de 
santiago, algunas de ellas con copia al fiscal regional.

al mismo tiempo, la revisión del expediente que sustancia el mencio-
nado tribunal de garantía permite colegir que el querellante y requirente 
de inaplicabilidad ha reclamado, ante el juez respectivo, de las actuacio-
nes del fiscal adjunto que lleva la investigación de los hechos de la cau-
sa, reclamos que han sido desestimados (escrito de 16 de septiembre de 
2008 y resolución de 17 de ese mismo mes y año; escrito de reposición y 
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apelación subsidiaria de 20 de septiembre de 2008 y resolución de 30 de 
septiembre de 2008 en la audiencia de formalización de la investigación; 
escrito de apelación de la suspensión condicional del procedimiento, de 3 
de octubre de 2008, y resolución de la corte de apelaciones de santiago, 
de 13 de octubre de 2008); 

DECIMOCTAVO. Que las constataciones a que se ha aludido dan 
cuenta de que, en la especie, los preceptos legales impugnados no han 
infringido el precepto constitucional que obliga al Ministerio público a 
desarrollar una investigación “racional y justa”, en los términos asegura-
dos por el artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental. del mismo modo, 
no puede estimarse infringido el artículo 19, nº 26, de la constitución, 
que asegura que el legislador no podrá afectar los derechos en su esencia 
al regular, complementar o limitar las garantías que ella establece, como 
tampoco imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre 
ejercicio; 

DECIMONOVENO. Que, habida consideración de lo expresado, re-
sulta claro que el requirente no impugna la institución de la formalización 
de la investigación, ni menos su aplicación en el proceso criminal de que 
se trata. por el contrario, la argumentación contenida en el requerimiento 
y reiterada en estrados revela que no comparte la forma o manera en que 
el Fiscal ha procedido a formalizar ni la extensión de la formalización, 
pues, a su juicio, no ha considerado los delitos por los cuales se dedujeron 
las respectivas querellas y ha dejado fuera a dos de los imputados sin que 
exista base para ello;

VIGÉSIMO. Que, en consecuencia, no puede prosperar una acción 
de inaplicabilidad en que el precepto legal reprochado no produce, en su 
aplicación en la gestión pendiente de que se trata, un resultado contrario 
a la constitución, como ha quedado demostrado al examinar los antece-
dentes de la tramitación de la causa criminal respectiva que dan cuenta 
de la activa intervención que le ha cabido a los querellantes durante el 
desarrollo de la fase de investigación, aunque con resultados que no les 
han sido favorables.

tampoco puede prosperar una acción de inaplicabilidad en que, bajo 
la aparente imputación de inconstitucionalidad en la aplicación de de-
terminado precepto legal en una gestión judicial pendiente, en realidad 
se pretende cuestionar la forma o modalidad en que determinadas auto-
ridades han procedido en el cumplimiento de sus potestades privativas, 
cuando, precisamente, la ley ha atribuido expresamente al Juez de Ga-
rantía la tutela de los derechos fundamentales de los intervinientes en el 
proceso penal, todo ello sujeto a la formulación de los correspondientes 
recursos procesales en caso de una resolución adversa.

así, a propósito de la víctima, el inciso primero del artículo 6° del 
código procesal penal dispone que: “Protección de la víctima. El ministerio 
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público estará obligado a velar por la protección de la víctima del delito en todas 
las etapas del procedimiento penal. Por su parte, el tribunal garantizará conforme 
a la ley la vigencia de sus derechos durante el procedimiento.”

la discusión parlamentaria desarrollada en el senado respecto del 
alcance de esta norma registra que “el papel de garante que tiene el juez sólo 
podrá ser cumplido efectivamente cuando alguno de los intervinientes reclame su 
intervención, o deba actuar por mandato directo de la ley. Este punto es parti-
cularmente válido si se considera que debe cumplir ese cometido durante todo el 
procedimiento, que se inicia con las primeras diligencias de investigación, hecho 
que, por regla general, ni siquiera estará en conocimiento del juez de garantía. 
En virtud de esta circunstancia se estuvo de acuerdo en precisar que los jueces 
garantizarán conforme a la ley la vigencia de los derechos de la víctima durante 
el procedimiento.” (pfeffer urquiaga, emilio. “código procesal penal ano-
tado y concordado”. 2ª. edición. editorial Jurídica de chile, santiago, 
2006, p. 37);

VIGESIMOPRIMERO. Que, por las razones anotadas, este tribunal 
desechará la solicitud de inaplicabilidad del artículo 229 del código pro-
cesal penal, y así se declarará;

iii
inaplicaBilidad del inciso priMero del artÍculo 230 

del códiGo procesal penal

VIGESIMOSEGUNDO. Que el requirente ha solicitado, asimismo, la 
declaración de inaplicabilidad del precepto contenido en el inciso prime-
ro del artículo 230 del código procesal penal, que señala:

“Oportunidad de la formalización de la investigación. El fiscal podrá forma-
lizar la investigación cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento 
mediante la intervención judicial.”;

VIGESIMOTERCERO. Que, fundando esta impugnación, el requi-
rente ha sostenido que la norma cuestionada –junto con el artículo 229 
del código procesal penal– permite exclusivamente al fiscal formalizar 
por el o los delitos que mejor le parezcan y “cuando lo considere oportuno”. 
añade que “queda a su buen o mal criterio, exista o no víctima que ha dedu-
cido querella, pudiendo, a su arbitrio, formalizar o no y sin rendir cuenta a los 
Tribunales de Justicia, lo que puede importar JUZGAR, absolviendo de hecho y, 
derechamente, desconocer derechos en su esencia a la querellante.”

precisando tales afirmaciones, aduce que se formalizó a Víctor rive-
ros “por los tipos penales que arbitrariamente estimó el Fiscal Adjunto” y que, 
pese a la contundencia de las pruebas que se habrían reunido, no se ha 
formalizado ni a Marilyn almonacid Barría ni a María luisa Montenegro 
sáenz-laguna.
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Finaliza argumentando que el Ministerio público no puede compor-
tarse –a su arbitrio y/o mero capricho– como único titular de la acción 
penal, desconociendo todo derecho a la querellante y víctima;

VIGESIMOCUARTO. Que, al respecto, el Ministerio público ha insis-
tido en que la formalización es un acto encomendado exclusivamente a 
los fiscales del Ministerio público, quienes son responsables por los actos 
realizados en el ejercicio de sus funciones. al mismo tiempo, ha afirmado 
que de la jurisprudencia de este tribunal se deriva que la formalización 
no puede ejercerse de manera discrecional, sin que se desconozca su ca-
rácter de potestad privativa del Ministerio público a través de sus fiscales.

plantea que lo que pretende el requirente, en definitiva, es que se le 
habilite para objetar la formalización o formularla por su cuenta, actua-
ciones que no están previstas por la ley;

VIGESIMOQUINTO. Que, por su parte, don Víctor riveros Bas-
saletti y doña María luisa Montenegro sáenz-laguna han sostenido en 
estos autos que los preceptos legales impugnados por el requirente no 
vulneran respecto de las partes ninguno de los preceptos establecidos 
en la constitución política y que lo que persigue el requirente es que el 
Ministerio público renuncie a las atribuciones y mandato que le confiere 
el artículo 83 de la constitución. es en virtud de tales atribuciones y man-
dato que, a su juicio, el fiscal adjunto de la causa realizó una investigación 
exhaustiva y cumplió con cualquier requerimiento para la misma, tanto 
desde el punto de vista lógico como legal, procediendo a formalizar dicha 
investigación por los hechos que estimó constitutivos de delito a las perso-
nas que supuestamente habían tenido participación en ellos.

la parte de doña Marilyn almonacid Barría ha argumentado, entre-
tanto, que “pretender que una parte a su arbitrio y anticipando sus intereses 
particulares realice una formalización permitiría verdaderas arbitrariedades casi 
arcaicas por decir algo, y la reforma lejos de su espíritu lo hubiera considerado.”;

VIGESIMOSEXTO. Que la formalización de la investigación está con-
cebida por el legislador como una facultad del Ministerio público, salvo 
en aquellos casos en que el fiscal deba solicitar la autorización judicial 
previa para practicar determinadas diligencias de investigación, recibir 
anticipadamente pruebas o resolver sobre medidas cautelares, situaciones 
en la que está obligado a formalizar, a menos que lo hubiere realizado 
previamente, de conformidad con el inciso segundo del artículo 230 del 
código procesal penal;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que aun cuando, por regla general, la forma-
lización de la investigación es una facultad del fiscal que dirige la inves-
tigación, ella no puede ejercerse en forma discrecional, al punto que se 
lesionen derechos del imputado o del querellante y víctima.

sobre el particular, este tribunal ha afirmado que “entender la facul-
tad del Ministerio Público de formalizar la investigación como una alternativa 
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discrecional, en la cual no se puede interferir y de la que puede derivar la deci-
sión de no investigar y eventualmente de archivar, aun cuando el afectado por el 
delito ha manifestado su voluntad de proseguir la persecución penal mediante la 
interposición de una querella (…) 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 hecho 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.” (sentencia rol 
nº 815, considerando 12°).

al mismo tiempo, si no se formaliza se impide el control jurisdiccional 
de las actuaciones del fiscal. como también ha expresado esta Magistratu-
ra, si el Ministerio público se niega a formalizar, sin que emita resolución 
alguna, se impide “el control jurisdiccional de sus actuaciones, única sede en la 
cual la víctima puede ser amparada en sus derechos.”;

VIGESIMOCTAVO. Que, en la especie, ninguna de las aprensiones 
manifestadas por el tribunal constitucional ha tenido lugar. por el con-
trario, el fiscal que dirige la investigación en que incide la causa que tra-
mita el 4° Juzgado de Garantía, la ha formalizado en la audiencia de 30 
de septiembre de 2008, a la cual concurrió el querellante y requirente de 
inaplicabilidad con la posibilidad –que consta en el expediente respecti-
vo– de plantear peticiones ante el juez de garantía, tal y como se lo ase-
gura el inciso segundo del artículo 232 del código procesal penal. según 
se ha afirmado en el considerando decimoséptimo de esta sentencia, las 
peticiones formuladas por el querellante en la audiencia de formalización 
de la investigación ya aludida fueron desechadas por el juez de garantía, 
por resolución de 30 de septiembre de 2008;

VIGESIMONOVENO. Que, en estas circunstancias, no puede esti-
marse que la aplicación del artículo 230, inciso primero, del código pro-
cesal penal, referido a la facultad del fiscal de formalizar la investigación 
cuando lo considerare oportuno, en la causa que se ventila ante el 4° 
Juzgado de Garantía de santiago –que constituye la gestión pendiente en 
estos autos–, produzca un resultado contrario a lo previsto en los artículos 
19, nos 3°, inciso quinto, y 26° de la carta Fundamental, de modo que, en 
cuanto a esta impugnación, también se rechazará la acción de inaplicabi-
lidad deducida;

iV
inaplicaBilidad del inciso antepenÚltiMo

del artÍculo 237 del códiGo procesal penal

TRIGÉSIMO. Que, por último, el requirente ha impugnado la apli-
cación, en la causa sub lite, del inciso antepenúltimo del artículo 237 del 
código procesal penal, que prescribe:
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“Al decretar la suspensión condicional del procedimiento, el juez de garantía 
establecerá las condiciones a las que deberá someterse el imputado, por el plazo que 
determine, el que no podrá ser inferior a un año ni superior a tres. Durante dicho 
período no se reanudará el curso de la prescripción de la acción penal. Asimismo, 
durante el término por el que se prolongare la suspensión condicional del procedi-
miento se suspenderá el plazo previsto en el artículo 247.”;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, sobre el particular, el requirente ha 
condensado su argumentación en que la norma reprochada permite al 
fiscal –de acuerdo a “su particular buen o mal criterio, intereses o per-
cepciones particulares”– llegar a un acuerdo con el o los imputados, a es-
paldas de la víctima y del querellante, y adecuando su formalización a los 
hechos que estime y las penalidades necesarias para favorecer la salida al-
ternativa. con ello, según estima, se está otorgando al Ministerio público 
la facultad de juzgar, privando de tal potestad al juez de garantía, quien 
debiera simplemente allanarse. lo anterior es aun más grave, a su juicio, 
si se tiene presente que la víctima y querellante ha debido limitarse, en la 
audiencia respectiva, a ser oída, sin poder efectivamente oponerse y tener 
derecho a un debido proceso;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, al respecto, el Ministerio público ha 
manifestado que la posibilidad de que la víctima asista a la audiencia en 
que se ventila la solicitud de suspensión condicional del procedimiento 
y que deba ser oída por el tribunal se origina en la modificación intro-
ducida por la ley nº 20.074, pues con anterioridad la norma sólo hacía 
referencia al querellante.

agrega que la suspensión condicional del procedimiento requiere un 
acuerdo entre el fiscal y el imputado, sometido a la decisión del juez de 
garantía, quien podrá autorizar la suspensión solicitada siempre que con-
curran los requisitos que señala la ley y oyendo al querellante o a la vícti-
ma que asistan a la audiencia. puntualiza que éstos pueden oponerse a la 
suspensión, pues precisamente para ello se prevé la posibilidad de dedu-
cir recurso de apelación contra la resolución judicial que la autorice. tal 
recurso ha sido, precisamente, ejercido por el requirente en estos autos.

concluye afirmando que lo que ley no prevé es que la oposición del 
querellante o de la víctima, manifestada en la audiencia respectiva, se 
erija como un obstáculo para que el tribunal la decrete;

TRIGESIMOTERCERO. Que la parte de don Víctor riveros Bassa-
letti y de doña María luisa sáenz-laguna ha planteado, a su vez, que 
la suspensión condicional del procedimiento decretada en los autos que 
sustancia el 4° Juzgado de Garantía, es total y completamente ajustada a 
derecho. considera también que el juicio penal de acción pública no se 
ventila entre particulares y es el Ministerio público quien representa los 
intereses del estado, concluyendo que lo que el querellante pretende es 
“apropiarse de la titularidad que la Constitución y las leyes ostentan al Ministerio 
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Público en cuanto a la dirección de la investigación, y desarrollo de las acciones 
tendientes a la determinación de el o los hechos punibles y la participación del 
imputado en estos.”

la señora Marilyn almonacid Barría resume sus argumentaciones, en 
este capítulo de inaplicabilidad, sosteniendo que “arrogarse el derecho a que 
los propios interesados y bajo su parcialidad y criterio hagan justicia sí es contra-
dicción al acceso al debido proceso.”;

TRIGESIMOCUARTO. Que la suspensión condicional del procedi-
miento constituye una forma de terminar anticipadamente un proceso 
criminal si concurren los requisitos taxativamente señalados por la ley: a) 
si la pena que pudiera imponerse al imputado, en el evento de dictarse 
sentencia condenatoria, no excediere de tres años de privación de liber-
tad; y b) si el imputado no hubiere sido condenado anteriormente por 
crimen o simple delito (artículo 237, inciso tercero, del código procesal 
penal).

en el Mensaje del código procesal penal se lee que la suspensión con-
dicional del procedimiento:

“(..) consiste en una anticipación del tipo de solución que la sentencia otorgará 
al caso cuando resulte aplicable alguna de las medidas alternativas de la Ley Nº 
18.216. Con acuerdo del fiscal y del imputado, el juez podrá suspender el proce-
dimiento sujetando a este último a ciertas formas de control de baja intensidad, 
por un período no superior a tres años. Una de las ventajas de esta solución dice 
relación con la oportunidad de la medida, pues su decisión temprana evita los efec-
tos estigmatizantes del procedimiento y la eventual prisión preventiva para quien, 
finalmente, se hará acreedor a una medida no privativa de libertad destinada a su 
reinserción social. La otra ventaja es que su aplicación no requiere de aceptación de 
culpabilidad ni de su declaración por parte del juez. En consecuencia, de cumplir 
con las condiciones en el plazo estipulado, el imputado se reincorporará en plenitud 
a la vida social, sin que pese sobre su futuro el antecedente de una condena penal.”;

TRIGESIMOQUINTO. Que quien decreta la suspensión condicional 
del procedimiento es el juez de garantía a solicitud del fiscal, quien pro-
cede con acuerdo del imputado (artículo 237, incisos primero, segundo 
y sexto, del código procesal penal). se trata, por tanto, de una decisión 
jurisdiccional que el representante del Ministerio público sólo puede soli-
citar sin que el juez esté obligado a concederla, pues bastará que no con-
curra alguno de los requisitos previstos por la ley para que se deniegue. 
al Ministerio público no le cabe otra intervención que formular la solici-
tud pertinente previo acuerdo con el imputado, lo que, lógicamente, no 
puede estimarse configurativo del ejercicio de una función jurisdiccional 
que sustituya la potestad privativa del juez de garantía.

para confirmar la aseveración que precede basta tener presente que 
la suspensión condicional del procedimiento puede sujetar al imputado a 
medidas restrictivas de su libertad como las de residir en un lugar deter-
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minado o abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas (ar-
tículo 238, inciso primero, letras a) y b), del código procesal penal), entre 
otras. tales efectos deben relacionarse, necesariamente, con lo previsto 
en el inciso primero del artículo 9° del código procesal penal, según el 
cual “toda actuación del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del 
ejercicio de los derechos que la Constitución asegura, o lo restringiere o perturbare, 
requerirá de autorización judicial previa.”

así, una interpretación armónica de las diversas disposiciones del có-
digo procesal penal, ya citadas, permite desechar la alegación del requi-
rente de que la solicitud de suspensión condicional del procedimiento, 
efectuada por el fiscal procediendo de acuerdo con el imputado, en la 
gestión pendiente de que se trata, importe transgredir la facultad privati-
va del juez de garantía de adoptar la decisión sobre tal solicitud;

TRIGESIMOSEXTO. Que, por la misma razón anotada, este tribu-
nal no comparte la alegación del actor en cuanto a que la víctima y quere-
llante ha debido limitarse, en la audiencia respectiva, a ser oída, sin poder 
efectivamente oponerse y tener derecho a un debido proceso. en efecto, 
ya se ha recordado que el propio artículo 237 del código procesal penal 
permite que el querellante o la víctima asistan a la audiencia en que se 
ventile la suspensión condicional del procedimiento, debiendo ser oídos 
por el tribunal (inciso cuarto). ello efectivamente ocurrió en el presente 
caso. 

sin embargo, no resistiría un test de constitucionalidad, desde el pun-
to de vista del debido proceso legal y, particularmente, de la igualdad 
procesal, que el juez quedara vinculado por la posición expresada por el 
querellante o por la víctima, en desmedro de las posiciones de los demás 
intervinientes en el proceso. Más bien, en ejercicio de la facultad jurisdic-
cional que le compete, el juez deberá ponderar los distintos argumentos 
vertidos en la audiencia, concediendo o denegando la solicitud de sus-
pensión del procedimiento sobre la base de la concurrencia de los requi-
sitos legales que la hacen procedente;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, a mayor abundamiento, el inciso pe-
núltimo del artículo 237 del código procesal penal dispone que “la resolu-
ción que se pronuncie sobre la suspensión condicional del procedimiento será apela-
ble por el imputado, por la víctima, por el ministerio público y por el querellante.” 
se asegura, de este modo, la posibilidad de impugnar, si es del caso, la 
resolución del juez de garantía, consagrando otro de los elementos claves 
del debido proceso legal, como es el acceso al recurso;

TRIGESIMOCTAVO. Que, conforme a los razonamientos expuestos, 
se rechazará también la impugnación formulada en estos autos al artículo 
237, inciso antepenúltimo, del código procesal penal, y así se declarará;

TRIGESIMONOVENO. Que, finalmente, esta Magistratura debe re-
chazar la petición del requirente en cuanto a declarar la inaplicabilidad 
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de los preceptos contenidos en los artículos 229, 230, inciso primero, y 
237, inciso antepenúltimo, del código procesal penal, por vulnerar los 
artículos 1°, 5°, 6° y 7° de la constitución, por no haber sido fundamen-
tadas, específicamente, tales transgresiones, tanto en el requerimiento 
como en las alegaciones vertidas en estrados.

y visto lo prescrito en los artículos 1°, 5°, 6°, 7°, 19 nos 3°, incisos pri-
mero y quinto, y 26°, 83, 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, de 
la constitución política, así como en el artículo 31 de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se resuelve:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1.
déjese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a fojas 93.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Juan Colom-
bo Campbell, Raúl Bertelsen Repetto, Mario Fernández Baeza y Marce-
lo Venegas Palacios, quienes estuvieron por acoger el requerimiento en 
atención a los siguientes fundamentos:

1º Que, no obstante encontrarnos enfrentados a decidir un control 
concreto de constitucionalidad, estos disidentes estiman del caso precisar 
los altos valores constitucionales que están involucrados en este requeri-
miento, para luego, dentro de ese marco conceptual, plantear nuestra 
posición en el caso sub lite;

2º Que, para ello, debemos en primer término expresar que la carta 
Fundamental, en su capítulo i, a propósito de las Bases de la institucio-
nalidad, consagra el principio fundamental de que las personas nacen 
libres e iguales en dignidad y derechos. 

para dar forma y fuerza efectiva a dicha declaración, destina el ca-
pítulo iii al establecimiento de los derechos y deberes constitucionales, 
entre los que se destaca la tutela efectiva de los derechos e intereses por 
parte de los tribunales, como única alternativa para lograr su restableci-
miento en el caso que no sean respetados por el estado o los particulares, 
generándose así un conflicto de intereses de relevancia constitucional que 
necesariamente debe decidirse. lo antes expuesto se vincula además con 
otras garantías, como el derecho a la vida e integridad física y síquica, a la 
vida privada y a la honra, la inviolabilidad del hogar, la libertad personal 
y la seguridad individual, el derecho de propiedad sobre toda clase de 
bienes corporales e incorporales, lo que constituye el núcleo básico de las 
garantías constitucionales;

3º Que en el diario vivir constituye un hecho notorio que las refe-
ridas garantías son atropelladas una y otra vez como consecuencia de la 
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verificación de hechos calificados por el legislador como delitos, máxima 
sanción que establece el sistema para castigar a quienes violenten las ga-
rantías consagradas básicamente por el artículo 19 de la constitución;

4º Que una interpretación material y valórica de la constitución, uni-
da a lo expresado precedentemente, lleva a concluir en forma nítida que 
ésta reconoce y regula la existencia del delito y la finalidad del ius puniendi 
estatal para que la víctima sea tutelada a efectos del restablecimiento del 
imperio de la normativa de la constitución y el imputado sea castigado en 
tanto y cuanto corresponda. resulta obvio que si la constitución protege 
la vida y que si la normativa de la misma obliga a toda persona, institución 
o grupo, un homicidio es ante todo una infracción a la carta Fundamen-
tal;

5º Que la constitución consagra un conjunto de normas que permi-
ten concluir que el delito es una figura que tiene reconocimiento consti-
tucional, como el máximo medio de sanción a la infracción de bienes ju-
rídicos asegurados como derechos fundamentales en ella. así, el artículo 
76 establece que la facultad de conocer las causas criminales corresponde 
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley, y a continuación 
expresa que reclamada su intervención en forma legal y en negocios de 
su competencia, no podrán excusarse de ejercer su autoridad. de otra 
parte, el numeral 3° del artículo 19, en su inciso octavo, precisa que nin-
guna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté 
expresamente descrita por ella, norma a la que deben sumarse los inci-
sos sexto y séptimo, en cuanto exigen que la ley no podrá presumir de 
derecho la responsabilidad penal y que ningún delito se castigará con 
otra pena que la señalada por una ley promulgada con anterioridad a su 
perpetración. además de ello, la constitución se refiere expresamente a 
la figura del delito en sus artículos 9°, 16, 17, 19, 52, 53, 61, 62, 63, 79 y 
81.

cabe tener presente que el delito se concibe, desde una perspectiva 
constitucional, como una forma de sancionar y restablecer el imperio del 
derecho frente a la violación de valores jurídicos fundamentales de la 
convivencia social, que no son otros que los mismos protegidos por las 
garantías que la constitución asegura a todas las personas.

así entendido el delito, es una forma de sanción por infringir la cons-
titución y es deber del estado restablecer el imperio del derecho a favor 
del afectado, utilizando como medio para lograrlo el proceso penal, ins-
tancia que permite someter al imputado a un juicio en el cual el ente 
persecutor estatal debe cumplir sus funciones establecidas en el artículo 
83, en cuanto a investigar los hechos constitutivos de delito, acusar a los 
imputados y dar protección a los afectados, frente a lo cual el legislador 
no puede establecer limitaciones sin habilitación expresa, la que en la 
especie no existe;
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6º Que, aplicando los principios que informan al derecho penal, en 
concordancia con los del derecho procesal penal que le dan eficacia, de-
ben concurrir una serie de elementos para poner en movimiento el ius 
puniendi, los cuales son consecuencia de la existencia de un conflicto pe-
nal, entendiéndose por tal aquel que surge cuando una persona, con su 
acción u omisión voluntaria, produce como resultado un hecho tipificado 
por la ley como delito. en la especie concurre un sujeto activo, el impu-
tado de la realización del hecho punible, un sujeto pasivo que es afectado 
por las consecuencias del mismo, que el propio código denomina vícti-
ma. 

este conflicto debe resolverse, de acuerdo a lo dispuesto en los artí-
culos 76 y siguientes de la constitución, única y exclusivamente a través 
de un debido proceso, o excepcionalmente por mecanismos autocompo-
sitivos autorizados de manera expresa, debiendo tenerse presente que 
tratándose de materias penales, esta segunda fórmula de solución se en-
cuentra restringida a situaciones específicas;

7º Que, precisado lo anterior, debemos detenernos en el concepto de 
víctima, a la que se le violentaron sus derechos constitucionales, transfor-
mándose así en afectado por el delito y cuyo estatuto legal en esta causa 
se encuentra cuestionado frente a la preceptiva constitucional.

en efecto, para dar real eficacia a las disposiciones, principios y va-
lores constitucionales referidos al proceso penal, la propia constitución 
ordena establecer un sistema de tribunales competentes en materia penal 
(artículo 77) para resolver este tipo de conflictos; una acción procesal (ar-
tículos 19, numeral 3°, y 83) que permita a sus titulares abrir proceso y 
los procedimientos que permitan que el conflicto aludido sea conocido y 
resuelto a través de un debido, justo y oportuno proceso penal (artículo 
19, numeral 3°). es en él donde volverán a encontrarse los sujetos del 
conflicto, pero en roles diversos, toda vez que el que cometió el hecho 
punible pasa a ser sujeto pasivo del proceso penal y la víctima y el estado 
sus sujetos activos. 

a la víctima le está impedido autotutelar sus derechos y es por ello que 
la solución del conflicto penal mediante el proceso es un imperativo, en 
términos que el derecho a ejercer la acción penal por la víctima implica 
un derecho constitucional básico, consistente en que es un tribunal quien 
debe resolver su pretensión, sin que el legislador o un ente no jurisdiccio-
nal pueda entrabar dicha garantía, impidiendo su libre ejercicio, por lo 
que corresponde al Ministerio público dirigir, como elemento de realiza-
ción del mismo, la investigación.

para ello, el tribunal deberá reconstituir el conflicto en el proceso y 
en definitiva resolverlo, ya sea absolviendo o condenando. en tal sentido, 
hay dos figuras que integran todo este sistema, que son el hecho punible 
y la participación. ambas deberán ser demostradas en el proceso, pero la 
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plena prueba de lo primero no conduce necesariamente a una sentencia 
condenatoria, puesto que tanto los valores constitucionales como legales 
que lo regulan establecen que para condenar, el juez debe haber logrado, 
más allá de toda duda razonable, la convicción acerca de la ocurrencia del 
hecho y la participación criminal dolosa del imputado en el mismo;

8º Que en este contexto, por reforma constitucional introducida por 
la ley nº 19.519, de septiembre de 1997, se introdujo al texto supremo 
la figura del Ministerio público, organismo que a partir de entonces di-
rigirá 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. en su caso, ejercerá la acción penal pública en 
la forma prevista por la ley, además de corresponderle la adopción de 
medidas para proteger a las víctimas y a los testigos, aclarando que en 
caso alguno podrá ejercer funciones jurisdiccionales, según se dispone en 
el actual artículo 83 de la carta Fundamental, en plena armonía con el 
artículo 76 de la misma, que establece de manera privativa la potestad de 
los tribunales como únicos órganos dotados de atribuciones para conocer 
y resolver causas penales;

9º Que esta Magistratura ha planteado, en su sentencia rol nº 815, 
que el ejercicio de la acción procesal penal pública del Ministerio público 
no es de carácter monopólico o exclusivo, sino preferente y es un derecho 
autónomo que le corresponde también a la víctima según lo previsto con 
claridad en las normas de los artículos 19, numero 3°, y 83 de la carta 
Fundamental, además de lo expresado en la historia fidedigna de esta 
última norma, transcrita en el voto de mayoría.

en este contexto, el código procesal penal y la ley orgánica cons-
titucional del Ministerio público se dictan en función de dar eficacia y 
desarrollo a lo ya reseñado y ninguna interpretación armonizable con la 
constitución permitiría excluir la participación de la víctima como sujeto 
activo, que como tal tiene derecho a un proceso que la constitución ase-
gura de manera categórica y clara, donde sea un tribunal el que resuelva;

10º Que, para una acertada resolución de este conflicto, también debe 
reiterarse que este conjunto de derechos fundamentales incluye el acceso 
a la jurisdicción como presupuesto para lograr el derecho a la “tutela 
judicial efectiva” de sus derechos constitucionales, conceptualizada ésta 
por los especialistas como “aquel (derecho) que tiene toda persona a obtener 
tutela efectiva de sus derechos e intereses legítimos ante el juez ordinario predeter-
minado 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, como ya se viera, 
incluye el libre acceso a la jurisdicción, entendido como la posibilidad de 
formular pretensiones ante el juez y obtener una resolución acerca de las 
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mismas –independientemente del ente persecutor estatal–, así como 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;

11º Que, como razonara este tribunal en su sentencia rol nº 815, las 
constituciones europeas, inmersas en las corrientes predominantes del 
constitucionalismo de nuestros tiempos, consagran el derecho fundamen-
tal de toda persona a la tutela judicial efectiva de sus intereses y derechos, 
destacándose, en esta específica línea de garantismo, lo dispuesto por la 
carta española, en su artículo 24.2. dicha disposición ha generado una 
abundante jurisprudencia que, en lo que interesa, permite concluir que 
los derechos de la víctima y del imputado en el proceso penal deben go-
zar de garantías efectivas equivalentes y que su custodio es el juez.

es en esta línea de pensamiento que la constitución chilena, más allá 
de las normas citadas de su texto y de las interpretaciones que de ellas se 
han hecho, reconoce de manera expresa el conjunto valórico normativo 
que configura la tutela judicial efectiva, declarando también que los de-
rechos fundamentales deben ser respetados y promovidos por todos los 
órganos del estado, lo que incluye, natural y especialmente en el caso de 
los procesos penales, al Ministerio público, por mandato constitucional 
expreso y además por la naturaleza propia de las funciones que tiene, se-
gún se desprende de los artículos 1°, 5°, 6°, 19, números 2°, 3° y 26°, y 83 
de la carta Fundamental, debiendo potenciarlos con sus actos realizados 
en el marco de su competencia;

12º Que, en efecto, el primer inciso del numeral 3° del artículo 19 
reconoce el aludido derecho en forma expresa, correspondiendo su titu-
laridad a la persona como sujeto 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 proce-
dimiento, a lo cual el constituyente sumó expresamente la investigación, 
fijando 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.

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 fluidamente al proceso como medio ordinario de resolución de 
los conflictos jurídicos, lo que resulta un presupuesto mínimo de todo 
estado de derecho, lo cual da eficacia al principio de acceso a la jurisdic-
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ción, sin el cual todo el aparato del sistema jurídico debe ser visto como 
incompleto;

13º Que en el marco de su reconocimiento constitucional se incluye, 
como única forma de garantizarlo, el acceso efectivo de la víctima de un 
hecho punible a la jurisdicción, que se manifiesta en la exigibilidad de 
una investigación, la apertura y la posterior sustanciación del proceso. 
a la hora de reconocerlo, deben tenerse en cuenta dos elementos que 
necesariamente son complementarios e interrelacionados: el derecho a 
la acción en el marco de la pretensión planteada por el actor, 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 debieran satisfacer los pa-
rámetros 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 se dictó para dar eficacia al ejercicio del derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva;

14º Que, 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, que 
deriva en la inexcusable obligación de resolver el conflicto, o lo dejen 
condicionado a la voluntad de otro de los intervinientes, ya que si así lo 
hiciere, incurre en infracción a la normativa constitucional básica que le 
da forma al derecho, porque contraviene en su esencia el valor estableci-
do en el numeral 26° del artículo 19, al imponer condiciones que impiden 
su ejercicio.

resulta de toda obviedad que este espectro de derechos básicos ha de 
alcanzar también, e igualmente, a los actos preparatorios que permiten 
el acceso al tribunal competente y, en concreto, a la etapa de investiga-
ción prevista en el nuevo proceso penal, en la que la víctima no puede 
participar directamente, 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 pe-
nal. ello constituye una limitación grave al derecho a la tutela judicial 
efectiva, y como si ello no fuere ya paradójico, la propia constitución ha 
contemplado el derecho a defensa jurídica como lo señala expresamente 
en el artículo 19, número 3°, que debe ser entendido en sentido amplio, 
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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, 
en concordancia con la garantía de igualdad ante la ley, 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, expresamente reconocida en los numerales 2° y 3° del artícu-
lo 19 de la constitución. todo habitante de la república que sea víctima 
de un delito, tiene derecho a que sea el juez natural quien lo califique 
como tal y determine sus consecuencias jurídicas, sin que autoridad algu-
na pueda impedir que llegue a su destino;

15º Que, en el sentido antes expuesto, entender la facultad del Minis-
terio público de formalizar la investigación como una alternativa discre-
cional, en la cual no se puede interferir por parte del ofendido, y de la 
que pueda derivar la decisión de no investigar, archivar, investigar sólo 
algunos de los delitos objeto de la querella o disponer salidas alternativas, 
aun cuando el afectado por el delito ha manifestado su voluntad de pro-
seguir 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 restricción de la tutela de los 
intereses penales de la víctima, la privación del derecho a la investigación 
del hecho delictivo y la imposibilidad de acceder a la jurisdicción, para 
que ésta sea la que resuelva el conflicto penal que la afecta, como lo orde-
na el artículo 76 de la constitución.

de lo anterior se desprende que al encontrarnos en presencia de 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, como consecuencia 
de una prolongada y profunda discusión, sin lugar a dudas de ninguna 
especie buscó dejar a salvo el rol y los derechos del ofendido, fortalecien-
do 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;

16º Que, en este sentido, en relación a los vicios alegados respecto 
del artículo 229 del código procesal penal, estos disidentes razonan que 
no es suficiente para concluir la constitucionalidad de su aplicación el 
interpretarlo a la luz del artículo 183 del mismo cuerpo normativo, en 
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términos que el querellante pueda solicitar diligencias al fiscal y reclamar 
por vía jerárquica ante sus superiores, lo que impide concluir que apli-
car dicho precepto sea constitucional, pues de esa forma no se analiza 
la aplicación de los preceptos al caso concreto ni tampoco se repara en 
que no existe control jurisdiccional de la negativa a dichas solicitudes, no 
bastando para cumplir las exigencias constitucionales de la tutela judicial 
efectiva con la sola posibilidad de pedir diligencias, a las cuales no existe 
medio alguno para obligar su práctica por el fiscal. en este sentido, en 
tanto el Ministerio público es un órgano jerarquizado, el fiscal siempre 
actuará en base a instrucciones y órdenes superiores, por lo cual el recur-
so jerárquico tampoco se revela como una vía idónea para impugnar la 
negativa del fiscal para instar a la solución del conflicto penal mediante el 
ejercicio de la acción. de lo anterior deriva que la efectividad de la tutela 
no está garantizada en el caso sub lite mediante la aplicación de dicho pre-
cepto. este tribunal ha manifestado de manera reiterada que el examen 
de inaplicabilidad es de carácter concreto, en el marco de la constitucio-
nalidad de los efectos de la aplicación de la norma al caso específico, y 
no una mera contrastación abstracta entre la ley y la constitución, por lo 
que no se puede prescindir de las hipótesis de aplicación en la causa;

17º Que, por otra parte, el hecho de haber formalizado la investiga-
ción el fiscal no genera automáticamente una aplicación conforme a la 
constitución del artículo 230 impugnado, pues el querellante manifestó 
expresa e inequívocamente su voluntad de ejercer la acción penal por 
varios delitos, frente a lo cual el Ministerio público sólo formaliza par-
cialmente por los delitos menores, con el resultado de poder sustituir 
el procedimiento. en todo lo no formalizado, es evidente que se impide 
al requirente acceder al proceso penal, lesionándose así su derecho a la 
tutela judicial efectiva. 

es por ello que no resulta razonable concluir que porque el querellan-
te interpuso su libelo y solicitó diligencias fue tutelado su interés, si dicha 
querella no conduce a un juicio en los mismos términos en que se planteó 
y las diligencias solicitadas fueron negadas por el persecutor estatal, todo 
ello sin perjuicio de lo que el tribunal pueda resolver, ya que es él en de-
finitiva quien debiera resolver la pretensión de la víctima.

en ese sentido, el querellante ve restringido, sin habilitación consti-
tucional, su derecho a la debida investigación y consecuente proceso, en 
todo aquello que no fue formalizado;

18º Que, en la misma línea argumental, la invocación del artículo 186 
del código procesal penal como norma garantista del interés del que-
rellante, más allá de la teoría, en este control concreto de aplicación no 
resulta suficiente ni consistente, pues dicha norma expresa que “cualquier 
persona que se considerare afectada por una investigación que no se hubiere for-
malizado judicialmente, podrá pedir al juez de garantía que le ordene al fiscal 
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informar acerca de los hechos que fueren objeto de ella. También podrá el juez fi-
jarle un plazo para que formalice la investigación”; sin embargo, no aclara si la 
afectación se refiere sólo al imputado o también al querellante, lo que es 
discutido por la doctrina, de forma que la judicatura y el Ministerio públi-
co han entendido reiteradamente que el beneficiario de dicho precepto 
es sólo el imputado. 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 investigación” 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 pla-
zo que eventualmente fije el juez, especialmente teniendo en cuenta que 
la regla de la preclusión del artículo 17 del código se establece para los 
plazos legales de dicho cuerpo legal, mas no para los plazos judiciales;

19º Que debe concluirse de lo razonado precedentemente que la obli-
gación de investigar, entendida como carente del deber de formalizar 
cuando la víctima desea proseguir con el proceso penal, no es conciliable 
con el derecho a la tutela judicial efectiva ni el de acceso a un debido pro-
ceso;

20º Que, en cuanto a la impugnación de los preceptos del inciso an-
tepenúltimo del artículo 237, cabe tener presente que, sin discutir el evi-
dente y necesario carácter de interés y orden público del derecho penal, 
en nuestro sistema encontramos infinidad de normas de gran relevancia 
que protegen bienes jurídicos de orden estrictamente privado, como lo es 
el derecho de propiedad, sin que ello contenga anomalía alguna, ya que 
el derecho de dominio es uno de los bienes jurídico penales más antiguos 
que se conocen. en este sentido, debemos tener presente que en el caso 
concreto el litigio en comento es relativo a delitos de dicha especie y es en 
ese marco que el fiscal puede cerrar la llave de acceso al proceso al que-
rellante, titular de la acción, mediante una suspensión condicional sin el 
consentimiento del mismo.

siendo así, en la medida que los bienes jurídicos privados de que se 
dispone en una suspensión condicional son de titularidad del querellan-
te, no resulta racional ni justo que se le imponga dicho acuerdo contra 
su voluntad y que por efecto de ello la ley lo prive de la prosecución del 
ejercicio de la pretensión penal que la constitución le otorga de manera 
expresa.

el derecho a ser oído en la audiencia y a apelar son insuficientes para 
cumplir el estándar del bloque de garantías procesales penales de la víc-
tima en la suspensión condicional, pues carecen de contenido suficiente 
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y son ineficaces para tutelar el interés del querellante, en la medida que 
su argumentación y su oposición no son conducentes a la disposición de 
sus bienes jurídicos, no resultan relevantes ni necesarias y, por otro lado, 
a causa de lo mismo, la apelación sólo podrá fundarse en vicios de pro-
cedimiento y en no ser el delito uno de aquellos que pueden ser objeto 
de salidas alternativas, lo que además dependerá de lo que el fiscal haya 
formalizado más que de la acción ejercida en la querella;

21º Que, en síntesis:
1° la constitución establece el estatuto de las garantías fundamentales 

en el proceso penal, entre las que se incluye el derecho a un debido pro-
ceso para que sea un tribunal quien resuelva el conflicto.

2° Que, tratándose de conflictos penales, la constitución traspasa par-
te de las funciones que le correspondían a los tribunales en la investiga-
ción de los hechos punibles hacia el Ministerio público.

3° Que para la apertura de un proceso penal de acción pública ante 
el juez competente, se otorga amplia capacidad de accionar al Ministerio 
público, pero la carta Fundamental conservó el rol de la víctima como 
sujeto activo de dicho proceso penal.

4° Que sin perjuicio de las atribuciones exclusivas del Ministerio públi-
co contenidas en la constitución y leyes especiales, su ejercicio no puede 
excluir ni limitar la participación de la víctima como sujeto activo del 
proceso penal, reconocimiento que hace el propio código del ramo, en 
sus párrafos Vi y Vii del título iV del libro i, al establecer entre los in-
tervinientes a la víctima.

5° Que, en consecuencia, los operadores del sistema procesal penal, 
entre los que destacan el juez y el Ministerio público, deben garantizar 
al ofendido el pleno ejercicio de sus derechos en el proceso penal y todo 
acto o hecho que lo limite debe considerarse que atenta en contra de sus 
garantías constitucionales;

22º Que cabe concluir que la aplicación de los preceptos impugnados, 
en orden a formalización parcial, impide el libre acceso a la jurisdicción, 
que la imposición de salidas alternativas en contra de la voluntad del afec-
tado lo priva de sus intereses tutelables y del ejercicio de la acción y que 
la negativa a realizar diligencias de investigación tendientes a aclarar los 
hechos objeto de la querella constituye una privación del derecho a la 
investigación, todos de rango constitucional, por lo que la aplicación de 
los preceptos impugnados al caso sub lite infringe la carta Fundamental, 
en específico el numeral 3° de su artículo 19 y su artículo 83, además de 
sus artículos 1°, 5°, 6°, 7° y 19, número 26°;

23º Que, en mérito de lo expuesto, toda norma cuya aplicación pro-
duzca efectos inconstitucionales o violente la carta Fundamental debe ser 
declarada inaplicable por esta Magistratura en el ejercicio de la potestad 
que le confiere la constitución en el numeral 6° de su artículo 93.
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redactó la sentencia la Ministra señora Marisol peña torres y la disi-
dencia el Ministro señor Juan colombo campbell.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.244-2008

se certifica que los Ministros señor Jorge correa sutil y señora Marisol 
peña torres concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero 
no firman por haber cesado en sus cargos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 señor Francisco Fernández Fredes. 
autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín 
cruz.

rol nº 1.245-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161 

del códiGo triButario, 
deducido por la corte supreMa

sentencia de 8 de enero de 2009, en el MisMo sentido 
de sentencia recaÍda en el rol nº 1.223
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rol nº 1.246-2008 

(acuMulado al rol nº 1.388-2009)

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 161, nº 10, 

del códiGo triButario, especÍFicaMente de sus 
incisos priMero, seGundo, tercero y cuarto, 
deducido por patricio elÍas Grandón yÁneZ

sentencia de 1° de dicieMBre de 2009

rol nº 1.247-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 24 y 27 de 

la ley nº 19.733, deducido por el JueZ titular 
del octaVo JuZGado de GarantÍa de santiaGo

santiago, catorce de julio de dos mil nueve.

vistos:

Mediante oficio sin número, de fecha 2 de octubre del año 2008 –re-
cepcionado en esta Magistratura el día 6 del mismo mes y año–, el señor 
luis Francisco avilés Mellado, Juez titular del octavo Juzgado de Ga-
rantía de santiago, remitió el auto Motivado de igual fecha, recaído en la 
causa rit 7200-2008, ruc 0810019079-7, en la que son intervinientes 
la corporación del cobre de chile, en lo sucesivo codelco chile, como 
denunciante, y chilevisión s.a., en calidad de denunciado.

se señala en el mencionado auto Motivado que se requiere a este tri-
bunal constitucional “para que se pronuncie sobre la inaplicabilidad” de los 
artículos 24 y 27 de la ley nº 19.733, por su “posible contravención a la 
Constitución, fundamentalmente de sus artículos 19, Nº 3, y 83”.

las normas legales impugnadas disponen:
“Artículo 24. El procedimiento se sujetará a las reglas siguientes:
1. La denuncia deberá señalar claramente la infracción cometida, los hechos 

que la configuran y adjuntar los medios de prueba que los acrediten, en su 
caso.
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2. El tribunal dispondrá que ésta sea notificada de conformidad a lo esta-
blecido en el inciso final del artículo 18. En igual forma se notificará la 
sentencia que se dicte.

3. El denunciado deberá presentar sus descargos dentro de quinto día hábil 
y adjuntar los medios de prueba que acrediten los hechos en que se funda. 
De no disponer de ellos, expresará esta circunstancia y el tribunal fijará 
una audiencia, para dentro de quinto día hábil, a fin de recibir la prueba 
ofrecida y no acompañada.

4. La sentencia definitiva se dictará dentro de tercero día de vencido el plazo 
a que se refiere la letra anterior, sea que el denunciado haya o no presen-
tado descargos. Si el tribunal decretó una audiencia de prueba, este plazo 
correrá una vez vencido el plazo fijado para ésta.

5. Las resoluciones se dictarán en única instancia y se notificarán por el esta-
do diario.

6. La sentencia definitiva será apelable en ambos efectos. El recurso deberá 
interponerse en el término fatal de cinco días, contados desde la notifica-
ción de la parte que lo entabla, deberá contener los fundamentos de hecho 
y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan. 

Deducida la apelación, el tribunal elevará de inmediato los autos a la Corte de 
Apelaciones. Esta resolverá en cuenta, sin esperar la comparecencia de ninguna de 
las partes, dentro de los seis días hábiles siguientes a la fecha de ingreso del expe-
diente a la secretaría del tribunal.”

“Artículo 27. El procedimiento –tratándose de las infracciones al Título IV– 
se sujetará a las normas establecidas en el artículo 24, con las siguientes modifi-
caciones:

1. El plazo para presentar los descargos será de tres días hábiles, y
2. No habrá término especial de prueba.”

1
hechos de la causa SUB LITE

el magistrado que ha planteado la cuestión de constitucionalidad in-
dica que, con fecha 11 de septiembre del año 2008, codelco chile pre-
sentó denuncia por incumplimiento de la aludida ley sobre libertades de 
opinión e información y ejercicio del periodismo, en contra del canal de 
televisión abierta nº 11, chilevisión s.a., y que en ella la denunciante 
hace alusión a los hechos siguientes:

a) en el programa “en la Mira”, transmitido el lunes 18 de agosto de 
2008, a las 22:00 horas, se habrían cometido errores, omisiones y, ade-
más, emitido declaraciones infundadas y temerarias;

b) la empresa codelco chile envió una carta de protesta al direc-
tor ejecutivo de chilevisión s. a. luego de considerar insatisfactoria la 
respuesta dada a esta expresión de disconformidad, en ejercicio de los 
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derechos que confieren el artículo 19, nº 12, de la constitución y 16 y 
siguientes de la ley nº 19.733, con fecha 5 de septiembre del mismo año 
la denunciante solicitó al director ejecutivo de chilevisión s.a., mediante 
carta notificada por notario público, la aclaración y rectificación de ocho 
puntos que, específicamente, se detallaron en la referida comunicación; 

c) con fecha 8 de septiembre de 2008, la conductora del aludido pro-
grama, señora Macarena pizarro, mencionó la recepción, por parte de 
chilevisión, de la carta de codelco-chile, advirtiendo que, a pesar de que 
las materias abordadas en el respectivo espacio periodístico habrían sido 
tratadas con claridad, en tal oportunidad se iban a abordar los puntos de 
interés para la empresa estatal, con el objeto de contribuir a una mejor 
comprensión de la materia;

d) de la simple lectura del requerimiento de aclaración y de la trans-
cripción de esta última se desprende que el canal no cumplió con lo dis-
puesto en el artículo 19 de la ley nº 19.733, pues las rectificaciones o 
aclaraciones emitidas por chilevisión fueron glosadas en forma sesgada, 
de modo de persistir en los errores, omisiones o declaraciones ofensivas 
para codelco y sus personeros. se omitió difundir íntegramente la acla-
ración y rectificación a que se refieren los puntos 1, 5, 7 y 9 del requeri-
miento de codelco-chile y, en lo demás, se hizo un comentario general, 
o bien se soslayó la aclaración y rectificación, no habiéndose en ninguno 
de ellos difundido la aclaración y rectificación en los términos que ordena 
la ley;

e) atendido lo anterior, la denunciante considera que el aludido canal 
de televisión no habría dado cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 19 
de la ley nº 19.733, ya que una aclaración o rectificación condicionada, 
deformada y comentada se desnaturaliza y produce exactamente el efecto 
contrario al previsto en la ley, dejando de ser una aclaración para trans-
formarse en la prolongación del programa ofensivo. la aclaración fue 
incompleta y viciada y, por lo tanto, inexistente para los efectos legales;

f) la denunciante pide en su presentación ante el tribunal que, aten-
dido lo dispuesto en el artículo 26 de la ley nº 19.733, tenga por inter-
puesta denuncia de aclaración o rectificación en contra del director de 
canal 11 de televisión abierta y, en definitiva, ordene las aclaraciones y 
rectificaciones solicitadas por su parte en las condiciones y forma previs-
tas en la misma legislación, difundiéndola íntegramente, condenándolo 
además al pago del máximo de la multa establecida en el artículo 28 de 
la citada ley.
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2
consideraciones de derecho planteadas 

por el MaGistrado Que ha planteado la cuestion 
de constitucionalidad

en síntesis, ellas son las que se enuncian a continuación: 
1. Que existe gestión pendiente, constituida por la denuncia para 

hacer efectivas las responsabilidades penales contempladas en la 
ley nº 19.733, carácter penal que aparece no sólo porque el pro-
pio denunciante lo indica, sino porque una de las posibles sancio-
nes es la multa;

2. se encuentra vigente y es aplicable el título V, párrafo 2, de la ley 
nº 19.733, pues si bien el artículo 14 del código orgánico de tri-
bunales, al definir la competencia de los jueces de garantía, hace 
alusión a la ley de responsabilidad juvenil y mayoritariamente a la 
ley procesal penal, esto es, el código procesal penal, por el princi-
pio de que debe preferirse la ley posterior –la entrada en vigencia 
de la ley nº 19.733 es posterior a la entrada en vigencia del có-
digo procesal penal– y, además, por el principio de especialidad, 
debe preferirse la aplicación de la ley nº 19.733;

3. específicamente, en el considerando 5° del auto Motivado, el re-
quirente manifiesta que, a su juicio, la aplicación de los artículos 
24 y 27 de la referida ley resulta contraria al artículo 19, nº 3, de 
la carta Fundamental.

señala que, más allá de tratarse de una cuestión ajena a los artículos 55 
y 400 del código procesal penal y, por ende y en principio, a la necesidad 
de participación del Ministerio público, según lo prevé el artículo 83 de la 
constitución, lo cierto es que se está frente a un procedimiento que, por 
sus características, no se enmarca en las exigencias que impone aquélla.

explicando su argumentación, hace notar que las disposiciones legales 
impugnadas no contemplan un acto de imputación formal a modo de 
acusación, requerimiento o querella, en términos similares a los previs-
tos en el artículo 400 del código procesal penal, lo que permitiría, entre 
otras cosas, ejercer mejor el derecho a defensa. 

en segundo lugar, señala que el denunciado no cuenta con un térmi-
no especial de prueba para llevar adelante sus descargos, lo que se agu-
diza desde el momento en que éstos deben presentarse dentro de tercero 
día luego de haber sido notificado por cédula. señala, a continuación, 
que si se efectúa una comparación con los procedimientos que ordena 
cumplir el artículo 1° del código procesal penal, para la generalidad de 
los delitos, siempre habrá audiencias orales, públicas y contradictorias, no 
sólo en relación con el juicio, sino que también con la finalidad de discutir 
previamente los elementos de prueba de cargos. 
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por último, estima que los artículos cuestionados serían también con-
trarios a lo dispuesto en el artículo 8° de la convención americana de 
derechos humanos y, en términos similares, al artículo 14 del pacto in-
ternacional de derechos civiles y políticos, preceptos que, entre las ga-
rantías vinculadas al proceso, reconocen que debe darse al imputado el 
tiempo y los medios adecuados para su defensa, cuestión que, como se 
indicó, no sería efectiva en el caso de la legislación que se pide inaplicar 
en este caso.

atendidos los argumentos expuestos, el juez requirente solicita a esta 
Magistratura pronunciarse sobre la inaplicabilidad de los preceptos im-
pugnados por contravenir lo dispuesto en los artículos 19, nº 3, y 83 de 
la carta Fundamental. 

3
adMisión, traslado y oBserVaciones de las partes

con fecha 21 de octubre del año 2008, la primera sala del tribunal 
declaró admisible la acción deducida, ordenando la suspensión del proce-
dimiento en el que incide. pasados los autos al pleno, se dio conocimiento 
del requerimiento a los órganos constitucionales interesados y a las partes 
del proceso sub lite para que pudieren formular las observaciones que 
estimasen necesarias y convenientes.

Mediante escrito de fecha 14 de noviembre de 2008 –fojas 78 a 80–, 
codelco-chile, representada por el abogado pablo arteaga rodríguez, 
pidió a este tribunal constitucional tener presente que, en su opinión y 
difiriendo de lo expresado por el Magistrado del 8° Juzgado de Garantía 
de santiago, el procedimiento contemplado en los artículos 24 y 27 de la 
ley nº 19.733 daría satisfacción a la garantía del debido proceso recono-
cida en el inciso quinto del numeral tercero del artículo 19 de la consti-
tución política. Fundamenta esta aseveración argumentado que, si bien 
se encuentran constreñidas por la naturaleza de la acción, las exigencias 
de “un tribunal imparcial, la bilateralidad proporcional de la audiencia, 
el derecho a rendir prueba, a ser escuchado en defensa propia, y una 
doble instancia” son contempladas en el procedimiento aludido. agrega 
que “una adecuada tutela del derecho a réplica” exige una tramitación 
rápida, tendiente a determinar con celeridad si tal derecho asiste o no a la 
actora, pues una difusión tardía de la réplica hace ilusorio el derecho por 
cuanto lo descontextualiza, impidiendo la verdadera defensa mediática 
que se pretende concretar por medio de esta institución. 

a continuación, precisa que, por lo anteriormente argumentado, la 
prueba a rendir por la actora se circunscribe a su primera presentación, 
pues se busca que la acción se ejerza de un modo tan riguroso y estricto 
que se baste a sí misma para acreditar los hechos que se alegan. hace 
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notar que, en este caso concreto, acompañó al proceso la transcripción y 
una copia en dVd del programa transmitido por el canal de televisión 
denunciado, probando así, irrefutablemente, el hecho de la transmisión 
del programa y su contenido; la carta notificada al mismo denunciado 
por notario público, en que se exige el ejercicio de su derecho a réplica y, 
también, un video, en formato dVd, que registra “los segundos” que esta 
última habría dedicado “supuestamente a satisfacer los requerimientos 
de ese derecho”. 

expone que, atendidas las probanzas recién descritas, las únicas evi-
dencias que podrían rendirse para impugnarlas por el canal de televi-
sión denunciado, serían las que le sirvieran a los efectos de acreditar la 
falsedad de los aludidos antecedentes. si así no fuera, continúa, el juez 
tendría antecedentes suficientes para fallar sobre si hubo o no infracción 
de chilevisión al deber de otorgar el derecho a réplica a codelco chile, 
sin que se requiera de más diligencias para aclarar los hechos. desde tal 
perspectiva, el término de prueba contemplado en la legislación especial 
que se impugna resultaría suficiente para satisfacer los requerimientos 
del debido proceso, asegurado en la carta Fundamental.

por otra parte, indica que una adecuada interpretación de los artí-
culos reprochados lleva a concluir que la ampliación de cinco días del 
término probatorio procede de igual forma en el caso en cuestión, ya que 
el artículo 24 de la ley nº 19.733 sólo exige expresar que no se dispone 
de los medios de prueba, sin necesidad de justificar tal circunstancia, ni 
probar entorpecimiento alguno, atendido que tal ampliación no constitu-
ye un término probatorio especial. 

codelco-chile termina su presentación haciendo presente que el pro-
cedimiento, limitado al período de discusión y de prueba que contempla 
la ley nº 19.733, no sería un caso aislado y, para confirmar dicha afirma-
ción, cita a título ejemplar los procedimientos sumarísimos previstos en 
el código de Minería, los juicios sobre servidumbres y los contemplados 
para las acciones constitucionales de protección y de amparo, haciendo 
hincapié que en estos últimos, incluso, puede prescindirse de la prueba.

el abogado Juan pablo hermosilla, en representación de red de tele-
visión chilevisión s.a., en escrito de fecha 18 de noviembre de 2008, for-
muló las siguientes observaciones respecto del requerimiento de inaplica-
bilidad deducido, mismo que pide sea acogido:

en primer término, hizo presente que bajo el título iV de la ley nº 
19.733 se contemplan diversas reglas de procedimiento que tienden a 
“hacer efectivas las responsabilidades por infracción a las normas relativas al dere-
cho de aclaración y de rectificación del ofendido o injustamente aludido por algún 
medio de comunicación social”. agrega que coincide con el juez requirente 
en cuanto a que la responsabilidad de que trata tal normativa es de natu-
raleza penal, no sólo en consideración al juez competente en esta materia, 
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sino que, además, pues una de las sanciones que puede ser aplicada es la 
multa. 

precisa que si bien la multa también es una sanción propia del derecho 
administrativo, un criterio para diferenciarla en este caso es la proceden-
cia del proceso penal. añade que “la necesidad racional de la aplicación 
de la multa al director ejecutivo de un medio de comunicación social, por 
infracción al título iV de la ley de prensa”, obliga a exigir que se con-
temple un procedimiento en el que rijan las garantías para su adecuada 
defensa, como asimismo se cumplan las condiciones mínimas que deben 
concurrir en todo proceso penal, las cuales no se verifican en la especie. 

hace presente al respecto que la aplicación de las normas legales im-
pugnadas puede contravenir el derecho a defensa previsto en el nº 3 del 
artículo 19 de la constitución, en el artículo 8° de la convención ameri-
cana de derechos humanos y en el artículo 14 del pacto internacional 
de derechos civiles y políticos, derecho que, según afirma, consiste en “la 
facultad del imputado de intervenir en el proceso penal que se dirige en su contra, 
para poner en evidencia ya sea la falta de fundamento de la pretensión punitiva 
estatal o cualquier circunstancia que la excluya o atenúe”. 

agrega que los artículos 93 y 94 del código procesal penal establecen, 
en relación con tal derecho, una serie de garantías que tampoco serían 
resguardadas por la legislación que se pide inaplicar en este caso, como 
serían los derechos de información, a ser asistido por un abogado, a solici-
tar de los fiscales diligencias de investigación, a guardar silencio y a pedir 
al juez que cite a una audiencia para prestar declaración, entre otros.

a mayor abundamiento, manifiesta que las normas impugnadas, en su 
aplicación al caso concreto, podrían igualmente vulnerar el principio del 
debido proceso penal, asegurado a todas las personas en el inciso quinto 
del nº 3 del artículo 19 de la constitución. 

expone en este punto que los preceptos reprochados carecen de los 
elementos mínimos que deben concurrir conforme al principio del debi-
do proceso, pues no existe la posibilidad de rendir pruebas que desacre-
diten el mérito de la querella o denuncia en un tiempo razonable, como 
tampoco se contempla audiencia para el afectado ni la publicidad de lo 
actuado en estrados. 

indica que, en suma, el procedimiento contemplado para estos casos 
no tendría un “real carácter contradictorio”, por cuanto tampoco se pre-
vé, según se expresa, una “igualdad de armas entre el acto de imputación 
–en este caso la denuncia– y los descargos del denunciado, especialmente 
respecto de la diferencia de los plazos para la rendición de prueba entre 
las partes”.

habiéndose traído los autos en relación, el día 15 de enero de dos mil 
nueve se procedió a la vista de la causa, oyéndose el alegato del abogado 
señor samuel donoso Boassi, por red de televisión chilevisión s.a.
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considerando:

i
Vicios de inaplicaBilidad por inconstitucionalidad 

planteados

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 in-
ciso undécimo, 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 “corres-
ponderá 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, de este modo, para que prospere la acción de 
inaplicabilidad es necesario que concurran los requisitos siguientes: a) 
que se acredite la existencia de una gestión pendiente ante un tribu-
nal 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 cuestión pueda resultar decisiva en la resolución de 
un asunto y sea contraria a la constitución; d) que la impugnación esté 
fundada razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos le-
gales;

CUARTO. Que, en relación al primer requisito, en el caso de autos se 
solicita la inaplicabilidad de diversos preceptos legales en la gestión judi-
cial constituida por la denuncia de incumplimiento de la ley nº 19.733, 
interpuesta por la empresa codelco-chile en contra del canal de televi-
sión abierta número 11, chilevisión s.a., y sustanciada ante el 8° Juzgado 
de Garantía de santiago, causa rit 7200-2008, ruc 0810019079-7, por 
lo que existe gestión pendiente que se sigue ante un tribunal ordinario 
o especial;

QUINTO. Que, en relación al segundo requisito, en este caso, la 
inaplicabilidad se ha promovido a instancia del juez que conoce de la 
referida gestión judicial;

SEXTO. Que, en el caso de autos, se impugnan los artículos 24 y 27 
de la ley nº 19.733, sobre las libertades de opinión e información y el 
ejercicio del periodismo, cuyos textos rezan de la manera que sigue:

“Artículo 24. El procedimiento se sujetará a las reglas siguientes:
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1. La denuncia deberá señalar claramente la infracción cometida, los hechos 
que la configuran y adjuntar los medios de prueba que los acrediten, en su 
caso.

2. El tribunal dispondrá que ésta sea notificada de conformidad a lo esta-
blecido en el inciso final del artículo 18. En igual forma se notificará la 
sentencia que se dicte.

3. El denunciado deberá presentar sus descargos dentro de quinto día hábil 
y adjuntar los medios de prueba que acrediten los hechos en que se funda. 
De no disponer de ellos, expresará esta circunstancia y el tribunal fijará 
una audiencia, para dentro de quinto día hábil, a fin de recibir la prueba 
ofrecida y no acompañada.

4. La sentencia definitiva se dictará dentro de tercero día de vencido el plazo 
a que se refiere la letra anterior, sea que el denunciado haya o no presen-
tado descargos. Si el tribunal decretó una audiencia de prueba, este plazo 
correrá una vez vencido el plazo fijado para ésta.

5. Las resoluciones se dictarán en única instancia y se notificarán por el esta-
do diario.

6. La sentencia definitiva será apelable en ambos efectos. El recurso deberá 
interponerse en el término fatal de cinco días, contados desde la notifica-
ción de la parte que lo entabla, deberá contener los fundamentos de hecho 
y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan. 

Deducida la apelación, el tribunal elevará de inmediato los autos a la Corte de 
Apelaciones. Esta resolverá en cuenta, sin esperar la comparecencia de ninguna de 
las partes, dentro de los seis días hábiles siguientes a la fecha de ingreso del expe-
diente a la secretaría del tribunal.”

“Artículo 27. El procedimiento –tratándose de las infracciones al Título IV– 
se sujetará a las normas establecidas en el artículo 24, con las siguientes modifi-
caciones:

a) El plazo para presentar los descargos será de tres días hábiles, y
2. no habrá término especial de prueba.”;
SÉPTIMO. Que las disposiciones cuyo mérito constitucional se repro-

cha resultan fundamentales en la resolución del caso sub lite. lo anterior, 
habida consideración de que, precisamente, lo que se cuestiona como 
contrario a la constitución es la aplicación de los preceptos que permiten 
la sustanciación de la cuestión que se debate en la litis ventilada ante el 8° 
Juzgado de Garantía de santiago; 

OCTAVO. Que la impugnación se dirige a sostener la inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad de los preceptos legales ya transcritos, por la 
vulneración eventual que su aplicación, en el caso concreto, produciría 
respecto de los artículos 19, número 3, y 83 de la carta Fundamental, en 
la gestión judicial descrita en el considerando cuarto; 

NOVENO. Que, según se ha señalado en la parte expositiva de esta 
sentencia, en opinión del juez que ha planteado la cuestión de consti-
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tucionalidad la aplicación de los artículos 24 y 27 de la ley nº 19.733 
son contrarios al artículo 19, nº 3, de la carta Fundamental, pues según 
literalmente indica “más allá de tratarse de una cuestión ajena a los artículos 
55 y 400 del Código Procesal Penal y por ende, en principio, con la necesidad de 
participación del Ministerio Público según lo prevé el artículo 83 de la Constitu-
ción Política, que no se contempla, lo cierto es que es un procedimiento de estas ca-
racterísticas no se enmarca en las exigencias que impone la Constitución”. precisa 
que la infracción de dichas exigencias se configuraría desde el momento 
en que no existe un acto de imputación formal, a modo de acusación, que 
permita ejercer el derecho a defensa, ni un término especial de prueba 
para llevar adelante los descargos que deben presentarse dentro de ter-
cero día; 

DÉCIMO. Que, por su parte, el representante de codelco adu-
ce esencialmente que el procedimiento contemplado en las disposiciones 
impugnadas reúne los presupuestos del debido proceso, los que se en-
contrarían sólo constreñidos por la naturaleza de una acción que debe 
ser de tramitación rápida, ya que la difusión tardía de la aclaración y 
rectificación desvirtúa su finalidad. agrega que, en lo que respecta al caso 
concreto, atendidas las probanzas rendidas, el juez ya contaría con los 
antecedentes suficientes para fallar si hubo o no infracción al derecho a 
réplica. Que, por su parte, la denunciada alegó, en la gestión pendiente, 
que los preceptos impugnados vulnerarían el derecho al debido proce-
so pues, por una parte, no contemplan las garantías para una adecuada 
defensa, que otorgan los artículos 93 y 94 del código procesal penal y, 
por otra, tampoco reconocen la posibilidad de rendir pruebas que des-
acrediten el mérito de la querella o denuncia en un tiempo razonable, 
impidiendo así una debida defensa; 

DECIMOPRIMERO. Que de lo dicho se desprende que, en la espe-
cie, han concurrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y 
legales para que este tribunal se pronuncie sobre la cuestión de constitu-
cionalidad planteada por el magistrado. así, corresponde analizar, en esta 
fase, tanto los razonamientos jurídicos de las partes cuanto la veracidad 
de las infracciones constitucionales denunciadas respecto de los preceptos 
legales aplicables a la referida gestión judicial; 

DECIMOSEGUNDO. Que, previo al análisis de los reparos de cons-
titucionalidad formulados, resulta menester referirse al sentido y alcance 
del derecho de aclaración y rectificación, desde el momento que las dis-
posiciones procesales que se impugnan se relacionan, precisamente, con 
la forma de ejecutar y de exigir el respeto de dicha garantía;
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ii
el derecho de aclaración y rectiFicación

DECIMOTERCERO. Que la constitución, en su artículo 19 nº 12, 
inciso tercero, establece que “toda persona natural o jurídica ofendida o in-
justamente aludida por algún medio de comunicación social, tiene derecho a que 
su declaración o rectificación sea gratuitamente difundida, en las condiciones 
que la ley determine, por el medio de comunicación social en que esa información 
hubiera sido emitida”;

DECIMOCUARTO. Que la doctrina (por ejemplo, eliel c. Ballester: 
derecho de respuesta (Buenos aires, ed. astrea, 1985, pp. 3 y ss.); hum-
berto nogueira alcalá: el derecho a la libertad de opinión e informa-
ción y sus límites (santiago, ed. librotecnia, 2001, pp. 40 y ss.); y néstor 
p. sagüés: censura Judicial y derecho de réplica (Buenos aires, ed. as-
trea, 2008, pp. 95 y ss.) coincide en las notas características del derecho, 
indistintamente llamado de aclaración, rectificación, respuesta o réplica, una 
síntesis de las cuales se transcribe a continuación:

primera, tal derecho es parte del proceso de comunicación, expresión 
o información libre en la sociedad democrática;

segunda, es coherente con esa libertad y no representa, directa ni 
indirectamente, especie o forma alguna de censura, sea previa, ulterior 
o autocensura, como tampoco denota una imposición ilegítima sobre el 
medio de comunicación social involucrado;

tercera, implica reconocer que la libertad de expresión no es un atri-
buto absoluto, susceptible de ser ejercido legítimamente sin límites, sien-
do por el contrario un rasgo esencial de la aclaración o respuesta contri-
buir al conocimiento de los hechos por la opinión pública, con libertad e 
igualdad entre quien informa, por un lado, y la persona, natural o jurídi-
ca, ofendida o injustamente aludida, de otro;

cuarta, se halla proclamado en el artículo 19 nº 12, inciso segundo, 
de la constitución y en el artículo 14 del pacto de san José de costa rica, 
preceptos que habilitan al legislador para regular su ejercicio, sin afectar 
la esencia del mismo, ni vulnerar el principio de igualdad ya destacado; y

Quinta, abarca las informaciones, sean éstas inexactas, agraviantes o 
que reúnan ambas características;

DECIMOQUINTO. Que, como ha señalado esta Magistratura, el nú-
cleo esencial de dicho derecho fundamental consiste en que la libertad de 
opinión y de información se ejerza sin censura previa, resguardando de 
esa manera el principio de la libertad, asegurado en el artículo 1° del có-
digo político, el que implica, como contrapartida, el ejercicio responsable 
del mismo atributo esencial, rasgo de modo cuya justificación se halla en 
el imperativo de enfrentar los abusos (rol nº 226/1995); 
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DECIMOSEXTO. Que la ley nº 19.733, sobre libertad de opinión 
e información y ejercicio del periodismo, en su título iV, se refiere a las 
condiciones en que debe efectuarse dicha aclaración. así, en su artículo 18 
se expresa que las aclaraciones y rectificaciones deberán circunscribirse, 
en todo caso, al objeto de la información que las motiva y no podrán tener 
una extensión, en materia de televisión, superior a dos minutos, debien-
do dirigirse al director del medio de comunicación respectivo, dentro del 
plazo de veinte días, contados desde la fecha de la edición o difusión que 
las motive. añade el artículo 19, inciso segundo, que la aclaración o la 
rectificación deberá difundirse en el mismo horario y con características 
similares a la transmisión que la haya motivado. se puntualiza que el di-
rector del medio no podrá negarse a difundir la aclaración o rectificación, 
salvo que exceda los límites, ya precisados, que establece el inciso segun-
do del artículo 18 de la ley, o bien que tal difusión suponga la comisión 
de un delito (inciso cuarto). adicionalmente, si el medio hiciere nuevos 
comentarios a la aclaración o rectificación, el afectado también tendrá 
derecho a réplica (inciso quinto). continúa el artículo 20 aclarando que 
el derecho prescribirá dentro del plazo de veinte días, contados desde la 
fecha de la emisión. Finalmente, el artículo 21 señala que el derecho en 
análisis es improcedente en relación a apreciaciones personales que se 
formulen en comentarios especializados de crítica política, literaria, histó-
rica, artística, científica, técnica y deportiva;

DECIMOSÉPTIMO. Que la tutela y regulación legislativa de este de-
recho fundamental se remonta a principios del siglo XiX, en Francia. en 
chile, aunque restringida, se la denominaba libertad de prensa en el de-
creto ley nº 425, de 1925, y, por primera vez en la jerarquía de norma-
tiva constitucional, en la reforma de 1971, en términos similares, aunque 
no idénticos a lo dispuesto en el artículo 19 nº 12, inciso segundo, de la 
carta Fundamental en vigor;

DECIMOCTAVO. Que, además de precisar que el sujeto pasivo es 
“algún medio de comunicación social”, la actual ley Fundamental pre-
cisa que la persona en cuestión debe haber sido “ofendida o injustamen-
te aludida”. ello fue propuesto en la comisión de estudio de la nueva 
constitución, a indicación del comisionado sergio diez, como indicativo 
de la falta de razón, derecho o equidad, en términos que el derecho en 
cuestión tendría justificación “cuando se trata de reparar el daño producido 
por una injusticia. Es decir, cuando no hay equidad” (sesión 236, de 22 de ju-
lio de 1976, página 28). en tal sentido, enfatizó que, de aceptarse sin ese 
calificativo, podía perturbarse el funcionamiento normal de los medios 
de comunicación social. en el mismo sentido, el comisionado Jaime Guz-
mán había señalado la necesidad de que la alusión fuera infundada, de 
modo de no entrabar la acción periodística más allá de lo conveniente y 
salvaguardando debidamente los derechos de los afectados, concluyendo 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

359

que el derecho significa “que el medio califica, evidentemente si considera que 
la alusión fue fundada o infundada, siempre y cuando no sean ellas ofensivas, 
porque si fue ofensiva, está obligado a conceder la réplica”. ahora bien, “si en 
el hecho el medio niega en cualquier caso el derecho a réplica, en definitiva, los 
tribunales son los que tienen que discernir si hubo o no ofensa, o si la alusión 
fue o no fundada” (ibid.). por lo mismo se ha señalado que al agregarse 
dicho calificativo, el derecho de réplica queda reducido a aquellas alusio-
nes “contrarias a la razón, a la equidad o a la justicia, para facilitar el funcio-
namiento de los medios de comunicación social y evitar el abuso de la facultad 
reconocida” (José luis cea egaña, tratado de la constitución de 1980, 
santiago, ed. Jurídica de chile, 1988, p. 100);

DECIMONOVENO. Que se trata de un derecho que se vincula no 
sólo al honor y la honra de la persona sino que también se relaciona con la 
veracidad de la información. por lo mismo, en cuanto a su alcance, el tri-
bunal constitucional español, en sentencia fechada el 22 de diciembre de 
1986, concluyó que “el derecho de rectificación así entendido, además de 
su primordial virtualidad de defensa de los derechos aludidos, supone un 
complemento a la garantía de la opinión pública que establece también 
el citado precepto constitucional, ya que el acceso a una versión diferente 
de los hechos publicados favorece, más que perjudica, el interés colectivo 
de la búsqueda y recepción de la verdad que aquel derecho fundamental 
protege”. la corte suprema, en causa rol nº 1290-1999, precisó que 
“el contenido del deber de aclarar o rectificar una noticia que constituya 
ofensa o injusta alusión es moral, y en la constitución política de la repú-
blica, en los tratados internacionales suscritos por nuestro país que se en-
cuentran en vigencia y en la legislación interna ha sido reconocido como 
una obligación jurídica de todo medio de comunicación social, como una 
especial forma de protección frente a ataques a la honra, reputación y 
vida privada de las personas; 

VIGÉSIMO. en la doctrina comparada, héctor Gross spiell ha soste-
nido que el derecho de rectificación o respuesta permite “el restablecimien-
to del equilibrio en la información, elemento necesario para la adecuada y veraz 
formación de la opinión pública, extremo indispensable para que pueda existir 
vitalmente una sociedad democrática” (la convención americana y la con-
vención europea de derechos humanos. análisis comparativo (santiago, 
ed. Jurídica de chile, 1991); 

VIGESIMOPRIMERO. Que, coincidente con lo expuesto, en el Men-
saje de la ley sobre libertad de opinión e información se deja constan-
cia que, “con el fin de cautelar la veracidad de la información difundida a tra-
vés de los medios de comunicación social, ha establecido el derecho de aclaración 
y rectificación, en beneficio de toda persona, natural o jurídica, ofendida o in-
justamente aludida”. en la discusión de aquella normativa también consta 
que “este derecho es esencial para la protección del honor y buen nombre 
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de las personas cuando ellas estimen que una información difundida les 
afecta o no se ajusta a la verdad o les causa descrédito”. así, “la modalidad 
particular que el proyecto de ley contempla para responder por los abu-
sos es a través del ejercicio del derecho de aclaración y de rectificación”; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en cuanto a su alcance, la jurispruden-
cia ha señalado que el derecho a rectificar “implica la posibilidad de modifi-
car, de alterar lo dicho, de sustituir lo que se hubiere señalado incorrectamente”. 
así, se reconoce tal derecho “para que aquella información injusta u ofensiva 
sea reemplazada por la que se adecua a la realidad o, al menos, para que puedan 
ser confrontadas las diferentes versiones” (corte de apelaciones de santiago, 
rol nº 69076-1998); 

VIGESIMOTERCERO. Que la doctrina ha conceptualizado este 
derecho como “una garantía del ciudadano afectado por una información 
inexacta que le facilita el acceso al medio de comunicación en el que aquélla 
se difundió, de manera sencilla y rápida, condición esta última imprescindible 
para la efectividad del derecho, pues es claro que el transcurso del tiempo opera 
negativamente sobre los intereses de su titular” (porfirio Barroso y María del 
Mar lópez talavera: la libertad de expresión y sus limitaciones constitu-
cionales (Madrid, ed. Fragua, 1998, p. 226). en nuestro país, humberto 
nogueira alcalá ha señalado que se trata de “un derecho fundamental y una 
acción que tiene toda persona ofendida o injustamente aludida por algún medio de 
comunicación social por alguna información desarrollada en él, a demandar que su 
declaración o rectificación sea gratuitamente difundida en forma análoga por dicho 
medio de comunicación social, en las condiciones que determine la ley, pudiendo 
accionar judicialmente para ello, con el objeto de prevenir o evitar un perjuicio que 
una información considerada inexacta, agraviante u ofensiva pueda irrogarle a su 
honra, vida privada u otro derecho o interés legítimo” (op. cit., p. 98);

VIGESIMOCUARTO. Que de lo señalado se desprende que el de-
recho de aclaración o rectificación surge cuando la persona ofendida o 
aludida injustamente afirma que la información es inexacta, razón por 
la cual solicita que el medio de comunicación social dé a conocer su de-
claración, abriendo en caso contrario la posibilidad de que se ejerza una 
acción judicial para dirimir la materia, proceso que precisamente motiva 
el presente requerimiento;

VIGESIMOQUINTO. Que tanto la constitución como la ley sobre 
libertad de opinión e información aseguran el referido derecho de acla-
ración o rectificación;

iii
iMpuGnaciones al procediMiento Judicial

VIGESIMOSEXTO. Que, como se ha señalado, se impugna por parte 
del juez que ha planteado la cuestión el procedimiento judicial estableci-
do en materia de infracción al derecho referido, lo que se regula en los 
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artículos 26 a 28 de la ley sobre libertad de opinión e información y 
ejercicio del periodismo, nº 19.733; 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el conocimiento y resolución de las de-
nuncias o querellas por infracción a tales normas regulatorias correspon-
de al tribunal con competencia en lo criminal del domicilio del medio de 
comunicación social respectivo, según lo dispuesto en el artículo 26 de la 
ley nº 19.733, precepto que fue estimado como propio de ley orgánica 
constitucional y conforme a la carta Fundamental por esta Magistratura 
(rol nº 324/2001);

VIGESIMOCTAVO. Que el artículo 27 de la ley 19.733 establece que 
el procedimiento se sujetará a las normas establecidas en el artículo 24, 
con algunas modificaciones, relativas al plazo para presentar los descar-
gos y a la circunstancia de que no se prevé un término especial de prueba. 
así, de la lectura de ambas disposiciones impugnadas se desprende que 
las reglas serán las siguientes: a) la denuncia debe señalar claramente la 
infracción cometida, los hechos que la configuran y adjuntar los medios 
de prueba que los acrediten; b) se notificará de la demanda por cédula, a 
través de notario o receptor judicial, al director del medio de comunica-
ción o a la persona que legalmente lo reemplace, en su domicilio legal; c) 
el denunciado debe presentar sus descargos dentro de tres días hábiles, 
adjuntando los medios de prueba que acrediten los hechos en que los 
funda, no existiendo posibilidad de un término especial de prueba; d) la 
sentencia se dictará dentro de tercero día; e) las resoluciones se dictarán 
en única instancia y se notificarán por el estado diario; y f) la sentencia 
definitiva será apelable en ambos efectos, dentro del plazo de cinco días, 
resolviendo la corte de apelaciones en cuenta, dentro de los seis días há-
biles siguientes a la fecha de ingreso del expediente a la secretaría; 

VIGESIMONOVENO. Que en el texto primitivo del correspondiente 
proyecto de ley sólo se aludía al “reclamo por no haberse hecho oportunamente 
la publicación o por haberse hecho infringiendo los artículos anteriores”. en la 
tramitación de la ley, se propuso por el senador larraín reemplazar el 
término “denuncias” por la frase “acciones civiles o criminales”. a su vez, a 
indicación de los senadores Feliú, diez y piñera, se propuso agregar al 
concepto de “denuncias” el de “querellas”;

TRIGÉSIMO. Que, como puede verse, para poder resolver la contro-
versia planteada, es menester referirse a las modificaciones que sufrió la 
norma en examen durante la discusión parlamentaria y que explican la 
naturaleza jurídica del procedimiento infraccional. en tal sentido, cabe 
señalar que en el Mensaje se proponía, en relación a los medios de prue-
ba, que “el reclamo por no haberse hecho oportunamente la publicación o por 
haberse hecho infringiendo los artículos anteriores deberá hacerse al juzgado del 
crimen que corresponda, acompañado de los medios de prueba que acrediten la 
entrega de la aclaración o rectificación, del ejemplar que motivó ésta y de aquel 
en que ella debió aparecer”. en cuanto al procedimiento se precisaba que 
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“el tribunal concederá a los emplazados tres días para responder y, vencido este 
término, hayan o no contestado, resolverá sin más trámite, tomando en consi-
deración la circunstancia de que el reclamante haya sido realmente ofendido o 
injustamente aludido y el antecedente de que su aclaración o rectificación satis-
faga los requisitos establecidos (…) y no suponga la comisión de algún delito”. 
en el primer informe de la comisión de constitución de la cámara de 
diputados se propuso que “la reclamación por las infracciones de los artículos 
anteriores deberá hacerse al juez del crimen competente, acompañada de los me-
dios de prueba que le sirven de fundamento” y, en cuanto a la tramitación, se 
indicaba que “el tribunal concederá a los emplazados tres días para responder. 
Vencido este término, hayan o no contestado, resolverá sin más trámite y en forma 
fundada”; 

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en atención a que la comisión aludida 
acogió cierta observación de la corte suprema en orden a otorgar compe-
tencia al juez en lo civil para conocer de las infracciones a las disposiciones 
sobre “formalidades de funcionamiento de los medios de comunicación 
social”, decidió también regular el procedimiento para este tipo de infrac-
ciones, tal como se encuentra normado en el artículo 24 de la ley vigente. 
además, se acordó hacer aplicable el mismo procedimiento a las infrac-
ciones relativas al derecho de aclaración y rectificación pero, en atención 
a la naturaleza de la infracción, estableció las dos variantes que aparecen 
en el artículo 27 impugnado, esto es, que el plazo para contestar sólo es 
de tres días y que no existirá término especial de prueba. en efecto, se 
dejó constancia que, “en lo que concierne a las materias de orden procesal, se 
mantuvo la actual competencia del juez de letras en lo criminal, y se prefirió hacer 
aplicable el mismo procedimiento ya aprobado para conocer y fallar las infracciones 
al título III de la ley, con sólo dos excepciones, derivadas de la diferente naturaleza 
de la infracción: la reducción del plazo para presentar los descargos y la omisión 
del término probatorio. De esta forma, la Comisión decidió consultar tres artículos. 
El primero declara la competencia del juez del crimen para el conocimiento de estas 
materias; el segundo, da normas sobre procedimiento, y, finalmente, el tercero con-
templa las sanciones aplicables”;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, en el segundo trámite constitucional, 
tal como consta en el informe de la comisión de constitución, legisla-
ción, Justicia y reglamento del senado, la mayoría de los integrantes de 
la misma: 

“fueron de parecer de que la tipificación penal de estas conductas podría 
significar una seria limitación para el ejercicio de las libertades de opinión y de 
información; que el mecanismo idóneo para dar protección a los bienes jurídicos 
de que se trata es, en el ámbito penal, los delitos de injuria y de calumnia que 
ya contempla nuestro ordenamiento, y, en el ámbito civil, además de las acciones 
indemnizatorias a que dan lugar esos delitos, la aclaración o rectificación que 
también prevé la Constitución Política; y, por último, que debía revisarse el crite-
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rio del constituyente de prever el castigo de estas conductas como delito por parte 
del legislador”;

TRIGESIMOTERCERO. Que, del mismo modo, en concordancia 
con lo anterior, cabe tener presente que la disposición legal que se im-
pugna encuentra su antecedente histórico en la antigua ley nº 16.643, 
sobre abusos de publicidad, que otorgaba competencia al juez del crimen 
para conocer de estas materias, quien debía resolver en un procedimien-
to breve, en el que sólo se concedía tres días al director del medio para 
responder de la petición. adicionalmente, el director que desobedeciere 
la orden judicial de publicar la respuesta podía ser sancionado, además 
de una multa, como autor del delito de desacato. esta redacción, que se 
mantuvo en la primera etapa del nuevo proyecto de ley, fue sustituida en 
el segundo trámite en el senado, dejándose constancia de las siguientes 
consideraciones para no penalizar dicha conducta: 

“Uno de los aspectos en que centró su análisis la Comisión fue el relativo a las 
sanciones que se contemplan para el caso de que el director del medio no cumpla la 
obligación de publicar o emitir la aclaración o rectificación.

Sobre el particular, estimó primeramente la Comisión que era conveniente que el 
tribunal fijase un plazo dentro del cual deberá realizarse esa actuación, sin perjui-
cio de mantener la posibilidad de aplicar una multa al director, en caso de que su 
negativa frente al requerimiento del interesado haya sido injustificada.

Luego de ponderar las medidas a aplicar para el caso de que, vencido el plazo 
concedido por el tribunal, tampoco se difunda la aclaración, se convino en que, 
desde el punto de vista de instar por el cumplimiento efectivo de la orden judicial 
–y satisfacer con ello el propósito de fondo de que se difunda la aclaración o recti-
ficación–, es suficiente que se aplique una multa más elevada que la que se puede 
imponer por la simple negativa a aceptar el requerimiento del interesado, y la sus-
pensión inmediata del medio de comunicación social, la que se levantará desde el 
momento en que se cumpla con esta obligación en forma cabal”;

TRIGESIMOCUARTO. Que, como se señaló en la discusión de la 
normativa legal, por parte del Ministro secretario General de Gobierno, 
“los abusos que se cometen en los medios de comunicación social en ejer-
cicio de las referidas libertades, y que no significan delitos, son corregidos 
a través del mecanismo de la aclaración y de la rectificación”. en el mismo 
sentido, los senadores Fernández y hamilton hicieron presente que el 
criterio de la comisión de constitución fue que, “sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal y civil proveniente de la perpetración de delitos, los 
posibles abusos en que se pudiera incurrir serían corregidos mediante el 
ejercicio del derecho de aclaración y de rectificación”;

TRIGESIMOQUINTO. Que, en atención a la naturaleza del asunto, 
es claro que se trata de un procedimiento judicial que debe armonizar 
los bienes jurídicos en pugna. así, como se señalara por uno de los cole-
gisladores, “si alguien se siente injustamente aludido u ofendido por un medio 
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de comunicación social, tiene derecho a demandar de éste una aclaración o rec-
tificación gratuita. Esta situación se halla debidamente reglada –en la forma 
en que la acabamos de aprobar– y, en caso de negativa del medio, se establece 
un procedimiento judicial breve y expedito para que el juez resuelva la contro-
versia” (senador hamilton). ciertamente, el procedimiento no tiene el 
carácter de penal, sino de tipo infraccional –como por lo demás lo indica 
el propio título del párrafo segundo del título quinto–, pero él también 
debe guardar armonía con los principios de un debido proceso, como lo 
ha señalado reiteradamente esta Magistratura (rol nº 244/1996 y, más 
recientemente, en los autos rol nº 480/2006). por lo mismo, no resulta 
aplicable en la especie el artículo 83 de la constitución, relativo a la par-
ticipación del Ministerio público, desde el momento que tampoco se trata 
de una investigación de carácter propiamente penal. el legislador, dentro 
del ámbito de su autonomía, como lo ha señalado esta misma Magistratu-
ra (rol 616/2007), ha determinado que, por la naturaleza del asunto, ello 
sea conocido por un juez de garantía;

TRIGESIMOSEXTO. Que la constitución, en su artículo 19 nº 3, 
inciso quinto, establece que “corresponderá al legislador establecer siempre las 
garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos”. sobre 
el alcance de dicha garantía, esta Magistratura ha señalado que entre las 
bases del debido proceso “se cita generalmente el principio de contradicción 
o bilateralidad de la audiencia, comprensivo del conocimiento oportuno de la 
acción, el derecho a formular las defensas y de rendir y controvertir las pruebas” 
(rol nº 1202/2009). ahora bien, “el derecho a la prueba es eventual y depen-
derá de las circunstancias del caso y de la pertinencia de la misma” (roles nº 
481/2006 y 596/2006), de modo que “la necesidad de producir prueba, como 
requisito de una decisión antecedida de un proceso racional y justo dependerá de 
las contingencias del caso” (rol nº 806/2007); 

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, en el caso del precepto legal que se 
cuestiona, las características de este procedimiento hacen necesario que 
se resuelva la petición con premura dados los bienes jurídicos en juego, 
sin que se lesionen las reglas de un justo y racional procedimiento. en 
efecto, se trata de un procedimiento concentrado, conforme al cual los 
descargos deben presentarse dentro de tercero día hábil, adjuntando los 
medios de prueba que se harán valer para fundamentar su defensa, no 
existiendo término especial probatorio;

TRIGESIMOCTAVO. Que el término especial de prueba, conforme 
lo establece el artículo 339 del código de procedimiento civil, es aquel 
que se fija en caso que existan entorpecimientos que imposibiliten la re-
cepción de la prueba. del mismo modo procede que lo determine el tri-
bunal, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 340 de aquel código, 
si la prueba testimonial se ha comenzado a rendir en tiempo hábil y no se 
concluye en él por impedimento cuya remoción no haya dependido de la 
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parte interesada. en el caso de autos, nada obsta, sin embargo, a que si la 
denunciada carece de los medios de prueba, se exprese esta circunstancia 
y que el tribunal fije una audiencia para recibir la evidencia ofrecida y no 
acompañada. lo único que no autoriza la norma es a que se continúe en 
una audiencia posterior con la rendición de la prueba, dado que se persi-
gue concentrar la diligencia en un solo acto; 

TRIGESIMONOVENO. Que, como puede advertirse, el procedi-
miento contencioso establecido por la ley para el ejercicio del derecho de 
aclaración y rectificación contiene plazos breves, destinados a garantizar 
la celeridad del proceso, en atención a los bienes jurídicos en conflicto, 
pero preservando las garantías propias del proceso justo o debido. efec-
tivamente, la denunciada debe ser emplazada adecuadamente, teniendo 
oportunidad de aportar prueba en su defensa –en un plazo adecuado en 
consideración a la naturaleza del conflicto– y de impugnar, en su caso, lo 
resuelto ante el tribunal superior jerárquico. ello ha llevado a un autor 
a señalar que las normas en cuestión, evaluadas en abstracto, “respetan el 
derecho a la jurisdicción, el derecho de defensa, la igualdad de armas procesales 
y de presentación de prueba, como asimismo se establecen plazos razonables y 
proporcionales a la naturaleza de la acción judicial” (Humberto Nogueira Al-
calá, El derecho de declaración, aclaración o de rectificación en el ordenamiento 
jurídico nacional”, revista ius et praxis, 2001, p. 351);

CUADRAGÉSIMO. Que, en suma, de lo señalado se desprende que 
las normas de procedimiento, establecidas en la ley nº 19.733 para el 
ejercicio del derecho de aclaración y de rectificación, atendida la natu-
raleza infraccional del asunto, aplicadas al caso concreto que motiva la 
cuestión de constitucionalidad planteada, resguardan adecuadamente las 
garantías de un debido proceso, pues permiten a la afectada hacer valer 
sus alegaciones y aportar la prueba necesaria, en concordancia con lo que 
establece el artículo 19 nº 3, inciso quinto, de la constitución, teniendo 
presente que no resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 83 de la carta 
política, en cuanto a la participación del Ministerio público, en atención a 
que tampoco se trata de un procedimiento de carácter penal, sino infrac-
cional sancionatorio.

y visto: lo prescrito en los artículos 19, nº 3, 83, 93, inciso primero, 
nº 6, e inciso decimoprimero, de la constitución política de la república 
y en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica consti-
tucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que se rechaza la presentación formulada a fojas 1. déjase sin efecto 
la suspensión del procedimiento decretada en autos, oficiándose al efecto 
al tribunal respectivo. 
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Acordada con el voto en contra del Presidente del Tribunal, Minis-
tro Juan Colombo Campbell, quien fue de opinión de acoger el presente 
recurso en atención a las siguientes consideraciones:

1º Que el artículo 1° del código penal define el delito como “toda ac-
ción u omisión voluntaria penada por la ley”. de conformidad al artículo 
3° del mismo cuerpo legal, “Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en 
crímenes, simples delitos y faltas y se califican de tales según la pena que les está 
asignada”. así, resulta evidente que esta figura admite rangos, dentro de 
los cuales se encuentran las faltas que, de manera categórica e inequívo-
ca, se incluyen en un precepto legal vigente, que no ha sido impugnado 
de inconstitucionalidad en esta causa. así, el delito, en sentido genérico, 
se encuentra clasificado y, generalmente, cuando la pena que se le ha 
asignado al autor del mismo es una multa, se tipifica como “falta”. ello 
conduce a concluir inequívocamente que toda falta queda incluida dentro 
del concepto de delito del artículo 1° del código penal;

2º Que la ley nº 19.733 tipifica como ilícito penal la conducta con-
tenida en su artículo 19, somete su tramitación al artículo 24 de la ley 
citada y le otorga competencia absoluta para conocerlo al tribunal del 
crimen y competencia relativa al del domicilio del medio de comunica-
ción social. 

en mérito de lo expuesto, para la acertada resolución de la materia sub 
lite deben considerarse los siguientes antecedentes:

1. el denunciante, en este caso, es la corporación nacional del co-
bre; 

2. el denunciado, chilevisión s.a., representado por su director 
ejecutivo, Jaime de aguirre;

3. el hecho denunciado se encuentra tipificado y descrito en el ar-
tículo 28 del citado cuerpo legal, en concordancia con su artículo 
19, en términos que se sanciona el incumplimiento de las normas 
sobre el derecho a aclaración y rectificación contempladas en el 
título iV de la ya citada ley, falta que se verifica mediante dos ac-
tos: primero, mediante la omisión de la obligación del medio de 
comunicación de realizar y difundir gratuitamente la aclaración 
o rectificación con las formas y oportunidad contempladas por el 
título iV de la ley, en los mismos términos, horarios y condiciones 
de la información que se requiere aclarar o rectificar y, segun-
do, mediante una aclaración o rectificación ya realizada que, al no 
cumplir con dichas exigencias, resulta incompleta o insuficiente a 
juicio de su titular. la propia ley, en su artículo 17, y como medida 
cautelar probatoria de orden penal, faculta a requerir al juez con 
competencia en lo criminal el envío de una copia de lo difundido, 
la que deberá ser enviada dentro de tercero día de notificada di-
cha resolución.
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4. el juez competente para conocer y resolver las infracciones al títu-
lo iV de la ley nº 19.733, que según la misma es aquel dotado de 
competencia en lo criminal en el territorio correspondiente al do-
micilio del medio de comunicación social. actualmente tiene ese 
carácter el juez de garantía, de acuerdo a lo previsto en el artículo 
14 del código orgánico de tribunales.

5. el procedimiento está regulado por el artículo 27, que se remite al 
artículo 24 del mismo cuerpo legal.

6. en el caso sub lite, como lo hace ver el juez requirente, no intervi-
no el Ministerio público, lo que implicaría una infracción al artícu-
lo 83 de la constitución política, en concordancia con los artículos 
388 y siguientes del código procesal penal;

Tercero. Que existe una relación de género a especie entre el concep-
to de delito en sentido amplio y las clases que el mismo contiene, con-
sistentes en crímenes, simples delitos y faltas, todos encuadrados en el 
artículo 1° del código penal. es por lo anterior que, aun cuando las faltas 
tengan un procedimiento diferente, constituyen figuras delictivas, por lo 
que requieren necesariamente de una investigación y un proceso penal 
regido por lo dispuesto en los artículos 19, numeral 3°, y 83 de la cons-
titución, en cuanto a las exigencias constitucionales para que el proceso 
y la investigación que se inicien para su resolución resulten racionales y 
justos;

Cuarto. Que, como reiteradamente lo ha declarado este tribunal, el 
constituyente se abstuvo de enunciar, en el texto de la constitución, las 
garantías del procedimiento racional y justo, reenviando al legislador la 
atribución de precisarlas en cada caso. en este orden de ideas, la comi-
sión de estudio de la nueva constitución (sesiones 101 y 103) discutió 
extensamente esta materia, prefiriendo no enumerar los requisitos del 
debido proceso, sino atribuir a la ley el deber de establecer las garan-
tías de un racional y justo procedimiento, dejándose constancia que tales 
atributos se concretan, entre otros elementos, en principios como el de 
la igualdad de las partes y el emplazamiento, materializados en el conoci-
miento oportuno de la acción, la posibilidad de una adecuada defensa y 
la aportación de la prueba, cuando ella procede. en este mismo sentido 
se ha pronunciado este tribunal constitucional en sus sentencias roles 
números 376, 389, 478, 481, 529, 533, 596, entre otras, en sintonía con la 
corte suprema, estableciendo ésta (c.s., 5 diciembre 2001, r.G.J., 258) 
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 asesoría y defensa con abogados, la producción libre de 
pruebas conforme a la ley, el examen y objeción de la evidencia rendida, la bilatera-
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lidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias 
dictadas por tribunales inferiores…”;

Quinto. Que, por otro lado, siguiendo la doctrina fijada en la senten-
cia rol nº 815, cabe tener presente que uno de los grandes valores que 
la constitución consagra es el acceso al proceso, lato sensu, al expresar en 
su artículo 19, numeral 3°, que asegura la igualdad en el ejercicio de los 
derechos y 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; 

Sexto. Que, en este orden de regulaciones procesales, la carta esta-
blece 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 denuncia por la cual se solicita 
investigar y posteriormente traspasar el conflicto al órgano jurisdiccio-
nal cuando corresponda, en tanto es el órgano encargado, de manera 
exclusiva, de la investigación de los hechos que revistan caracteres de 
delito, en virtud del claro y específico tenor del actual artículo 83 de la 
carta Fundamental, introducido por la reforma constitucional de la ley 
nº 19.519, del año 1997, por medio de la cual la investigación penal fue 
extraída de la competencia de los tribunales y su dirección y ejercicio fue-
ron entregados por la carta Básica a los fiscales, como representantes de 
un organismo autónomo y técnico que se denominó Ministerio público.

en este entorno, el ejercicio de la acción penal, forma ordinaria de 
impulsar la apertura y formación del proceso, continúa siendo el presu-
puesto primario de su iniciación y, como tal, la primera fase, investigativa, 
para que éste se tramite legalmente, como lo exige la constitución, co-
rresponde por mandato de ella al Ministerio público, no encontrándose 
habilitación alguna al legislador para establecer limitaciones a dicha dis-
posición;

Séptimo. Que el legislador, en el marco de su autonomía, tipificó 
como falta las infracciones al título iV de la ley nº 19.733, cuestión que 
no cabe ser examinada por esta Magistratura. no obstante ello, sí corres-
ponde a este tribunal decidir si los preceptos impugnados, en tanto se 
refieren a la tramitación de un proceso destinado a resolver un conflicto 
de relevancia jurídica, resultan o no constitucionales en función de la pre-
ceptiva de la carta Fundamental conducente a la tutela judicial efectiva;

Octavo. Que de todo lo razonado precedentemente y del examen de 
los preceptos impugnados, puestos en aplicación al caso concreto, cabe 
resaltar que en los mismos no se contempla la intervención del Ministerio 
público en la investigación de los hechos, como correspondería según el 
artículo 83 de la carta Fundamental, lo que resulta aún más notorio en la 
medida que los preceptos impugnados hacen aplicable a asuntos penales 
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el procedimiento ante los tribunales de competencia civil contemplado en 
el artículo 24 de la ley nº 19.733, sólo con dos modificaciones, lo que se 
traduce en que, puestos en aplicación, generan como efecto una lesión al 
derecho a la investigación y al proceso racionales y justos y por otra parte 
hacen nacer la posibilidad de imponer penas a medios de comunicación 
social, esenciales para la pervivencia del régimen democrático, sin una 
etapa investigativa por parte del Ministerio público como la constitución 
lo exige y sin un procedimiento idóneo para asuntos de naturaleza penal, 
estableciendo así un régimen de desigualdad ante el órgano jurisdiccional 
e infringiendo los artículos 19, numeral 3°, y 83 de la constitución, lo que 
redunda en una desigualdad ante la ley entre denunciado y denunciante, 
que carece de fundamento suficiente;

Noveno. Que, por todo lo anterior, este disidente estuvo por decla-
rar inaplicables por inconstitucionales los artículos 24 y 27 de la ley nº 
19.733, impugnados en el requerimiento de este proceso.

redactaron la sentencia los Ministros señores José luis cea egaña y 
enrique navarro Beltrán y la disidencia su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.247-2008 

se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por haber cesado 
en sus cargos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), 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 Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz.
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rol nº 1.248-2008

contienda de coMpetencia deducida 
por la JueZ de FaMilia suplente de peÑaFlor

santiago, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 1.423 de fecha 29 de septiembre de 
2008, la Juez de Familia suplente de peñaflor remitió a este tribunal 
copia autorizada de los antecedentes de la causa rit F-453-2008, por 
violencia intrafamiliar, con el objeto de que dirima la contienda de com-
petencia trabada con el Ministerio público;

SEGUNDO. Que según lo dispone el artículo 93, inciso primero, nº 
12, de la constitución política, es atribución de esta Magistratura “resolver 
las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o admi-
nistrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”;

TERCERO. Que, de acuerdo con los antecedentes, con fecha 30 de 
junio de 2008, doña lidia de las Mercedes Vásquez Flores presentó una 
denuncia por presuntos hechos constitutivos de violencia intrafamiliar en 
contra de su cónyuge claudio alberto hernández loyola ante la subco-
misaría de carabineros de peñaflor; 

CUARTO. Que en resolución de fecha 1 de julio del presente año, la 
Juez titular de Familia de peñaflor consideró que los hechos denuncia-
dos revisten caracteres del delito de maltrato habitual contemplado en 
el artículo 14 de la ley nº 20.066 sobre violencia intrafamiliar. por este 
motivo y de conformidad con lo establecido en el artículo 90 de la ley nº 
19.968, remitió los antecedentes al Ministerio público;

QUINTO. Que por oficio nº 9.037-2008, la Fiscal adjunto de la Fis-
calía local de talagante del Ministerio público devolvió los antecedentes 
al tribunal de Familia de peñaflor. a su entender, “para dar inicio a la 
persecución penal se requiere que la calificación de habitualidad se realice en la 
oportunidad procesal constituida por la audiencia preparatorio o de juicio, como 
lo ordena el inciso segundo del artículo 90 de la ley Nº 19.968”, lo que en este 
caso no ha ocurrido;

SEXTO. Que, atendido lo anterior, la Juez titular de Familia de pe-
ñaflor, por resolución de 26 de septiembre de este año, tuvo por trabada 
contienda de competencia ordenando remitir los antecedentes a este tri-
bunal para su conocimiento y resolución;

SÉPTIMO. Que en presentación de 22 de octubre de 2008, la Fiscal 
adjunto de la Fiscalía local de talagante del Ministerio público ha he-
cho presente a este tribunal diversas consideraciones en relación con la 
contienda de competencia planteada. señala, al respecto, que el inciso se-



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

371

gundo del artículo 90 de la ley nº 19.968 fue introducido por el artículo 
22 de la ley nº 20.066 sobre violencia intrafamiliar, cuerpo legal que, en 
su artículo 14, creó el delito de maltrato habitual. indica, apoyándose en 
la historia fidedigna de la ley, que el legislador, al agregar dicho inciso 
segundo “no dijo que la remisión de los antecedentes al Ministerio Público debía 
ser inmediata, sino que éstos debían ser evaluados por el tribunal en la audiencia 
preparatoria o en la de juicio. De este modo, el legislador hace una exigencia adi-
cional a la evaluación o ponderación de los antecedentes... en orden a darle a los 
hechos que configuran el delito de maltrato habitual (el) sustento o peso suficiente” 
que el tipo penal exige por su propia naturaleza;

OCTAVO. Que el artículo 83, inciso primero, de la carta Fundamen-
tal, establece que “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.”;

NOVENO. Que, por su parte, el artículo 1° de la ley nº 19.640, or-
gánica constitucional del Ministerio público, caracteriza en los mismos 
términos la función de dicha institución al indicar que le corresponde 
“dirigir 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...”;

DÉCIMO. Que, en concordancia con dichas disposiciones, el artícu-
lo 90, inciso primero, de la ley nº 19.968, que crea los tribunales de 
Familia señala que “En caso que los hechos en que se fundamenta la denuncia 
o la demanda sean constitutivos de delito, el juez deberá enviar de inmediato los 
antecedentes al Ministerio Público.”;

DECIMOPRIMERO. Que del análisis de dicho precepto se despren-
de que el juez al advertir que los hechos en que se basa una denuncia 
o demanda revisten caracteres de delito debe “de inmediato” declararse 
incompetente y remitir los antecedentes al Ministerio público para que 
éste, sin dilación, pueda ejercer la función que la constitución le asigna;

DECIMOSEGUNDO. Que el inciso segundo del artículo 90 de la ley 
nº 19.968, al establecer que “Si...en la audiencia preparatoria o en la del jui-
cio aparece que el denunciado o demandado ha ejercido violencia en los términos 
establecidos en el artículo 14 de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, el tribunal 
los remitirá al Ministerio Público”, se explica porque resulta evidente que el 
juez puede adquirir la convicción de que los hechos son constitutivos de 
delito en la audiencia preparatoria o en la del juicio y no antes, por los 
antecedentes de los cuáles tome conocimiento en dichas ocasiones. en tal 
caso deberá, en esas oportunidades, proceder en la forma antes indicada;

DECIMOTERCERO. Que el concluir que en el caso del delito de mal-
trato habitual, dicho inciso segundo habría establecido un requisito pre-
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vio o de procedibilidad para la actuación del Ministerio público limita el 
ejercicio de la función que a éste constitucionalmente le compete en tér-
minos que no se avienen con una interpretación armónica y sistemática 
de nuestro ordenamiento jurídico, particularmente de lo que disponen 
los artículos 83, inciso primero, de la carta Fundamental, 1° de la ley nº 
19.640 y 90, inciso primero, de la ley nº 19.968;

DECIMOCUARTO. Que, por otra parte, la historia del establecimien-
to de una norma no siempre resulta relevante para determinar su sentido 
y alcance. así ha tenido oportunidad de señalarlo este tribunal en ocasio-
nes anteriores. en sentencia de 31 de enero de 2006, dictada en los autos 
rol nº 464, declaró en este orden de ideas: “Por lo demás, como lo manifes-
tara esta Magistratura en sentencia de 21 de diciembre de 1987, a propósito de la 
historia fidedigna del primitivo artículo 8°, hoy derogado, la voluntad de la Cons-
titución claramente expresada prevalece sobre aquella. Como bien lo afirma el tra-
tadista Sebastián Soler “no basta que el autor de la iniciativa haya dicho o pensado 
un determinado concepto para que su voluntad se haya efectivamente introducido e 
incorporado en el cuerpo dinámico del derecho. Con suma frecuencia ocurre que el 
sistema jurídico absorbe sólo aparentemente una pretendida novedad, pero luego la 
rechaza por incompatibilidad sistemática con otros principios jurídicos superiores” 
(interpretación de la ley. página 120)” (considerando decimoprimero);

DECIMOQUINTO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse pre-
sente que el Ministerio público debe proceder a investigar los hechos 
delictivos con la mayor celeridad y prontitud para que dicha investiga-
ción sea, en la medida de lo posible, exitosa. y ello claramente se pone 
en riesgo si se admite que la norma en estudio establece una condición 
previa para que pueda ejercer las atribuciones que la constitución le ha 
conferido.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículo 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 12 e inciso decimoséptimo de la constitución,

se resuelve:

1. Que el Ministerio público debe continuar con la investigación de 
los hechos que revisten caracteres del delito de maltrato habitual contem-
plado en el artículo 14 de la ley nº 20.066 sobre violencia intrafamiliar.

2. devuélvanse los antecedentes remitidos al tribunal de Familia de 
peñaflor.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben. 
comuníquese la presente resolución al Ministerio público, oficiándose 

al efecto.

Rol Nº 1.248-2008
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se certifica que los Ministros señores José luis cea egaña y señora 
Marisol peña torres concurrieron a la vista y al acuerdo del fallo pero no 
firman por encontrarse en comisión de servicio en el extranjero.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.249-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 5°, letra d), 

de la ley nº 18.216, deducido 
por carlos Felipe roWlinson araya

santiago, diez de noviembre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que con fecha 8 de octubre de 2008, carlos Felipe rowlinson ara-
ya ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
de la letra d) del artículo 5° de la ley nº 18.216, en la causa por delito 
de lesiones seguida ante el décimo Juzgado del crimen de santiago, rol 
nº 7678-2003, actualmente ante la corte de apelaciones de santiago rol 
ingreso nº 1751-2007. en ella, sostiene que la aplicación del precepto 
impugnado resulta contraria a la prohibición de prisión por deudas es-
tablecida en diversos tratados internacionales y además al principio de 
igualdad del artículo 19, nº 2, de la constitución y que la sustitución del 
pago de la multa por reclusión no tiene como antecedente el delito por el 
que se condena, sino que simplemente constituye una pena;

2º Que el artículo 93, inciso decimoprimero, de la carta Fundamen-
tal establece 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 
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razonablemente y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. a 
esta misma sala le corresponderá resolver la suspensión del procedimien-
to en que se ha originado la acción de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad.”;

3º Que, a efectos de examinar si una acción de inaplicabilidad se en-
cuentra razonablemente fundada, esta Magistratura ha establecido, ya en 
varios fallos que se debe “... verificar que los fundamentos de la acción sean 
suficientemente sólidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto plantea-
do...” (considerando 15° de la sentencia dictada el 22 de Julio de 2008 en 
el requerimiento de sociedad sergio andrés concha san Martín y otro, 
causa rol 1046), para así “... evitar que esta Magistratura se avoque a resolver 
cuestiones que, en su presentación inicial, no demuestran siquiera un fundamen-
to plausible;...” (id. ant., reiterado, entre otros en la sentencia de la causa 
rol 1138);

4º Que, según se razonará en los considerandos siguientes, el reque-
rimiento de autos no se encuentra razonablemente fundado, en los tér-
minos establecidos en el considerando anterior, pues no es plausible la 
alegación de que la pena de prisión que se impone a partir de un delito 
constituya una prisión por deudas. según queda de manifiesto en el pro-
pio requerimiento, quien acude a este tribunal 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 por el cual 
fue condenado; 

5º Que la letra d) del artículo 5° de la ley nº 18.216 que se ha im-
pugnado establece literalmente:

“Artículo 5°. Al conceder este beneficio, el tribunal establecerá un plazo de ob-
servación 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 indemnización civil, costas y multas impuestas por la sen-

tencia. No obstante el tribunal, en caso de impedimento justificado, podrá prescin-
dir de esta exigencia, sin perjuicio de que persigan estas obligaciones en conformi-
dad a las reglas generales.”;

6º Que, sobre alegaciones análogas a las que hace el requirente de 
autos, este tribunal, en la sentencia rol nº 807, de 4 de octubre de 2007, 
tuvo oportunidad de establecer que “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 condiciones 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 
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la privación de libertad, sino el delito que lo antecede” (considerando decimo-
tercero);

7º Que en el mismo fallo consignado en el considerando anterior, 
esta Magistratura razonó 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 condenatoria que afecta al respon-
sable de tal delito. Una es la causa por la cual se priva de libertad (responsabilidad 
en el delito judicialmente establecido) 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 contenida en el 
Pacto Internacional” (considerando decimocuarto), agregando que “el pago 
de la indemnización es una condición del beneficio de la libertad vigilada y no la 
causa de la privación de libertad, no sólo fluye del sentido de los términos conteni-
dos 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, desti-
nado 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” (considerando decimosexto); 

8º Que, por las razones expuestas, este tribunal decidirá que no con-
curre en la especie el presupuesto constitucional consistente en que “la 
impugnación esté fundada razonablemente”, por lo que 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 undécimo, de la constitución política de la república,

se declara:

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes primero y segundo, estése al mérito de autos.
al tercer otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.249-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.250-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 548, 

inciso priMero, del códiGo de procediMiento penal, 
deducido por renato JosÉ luis ananÍas cheneVey

santiago, catorce de mayo de dos mil nueve.

vistos:

el abogado raimundo Javier hales Zúñiga, en representación del se-
ñor renato José luis ananías chenevey, ha requerido a esta Magistratu-
ra para que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso 
primero del artículo 548 del código de procedimiento penal en la causa 
rol nº 79.920-pl y acumuladas, por delitos reiterados de giro doloso de 
cheques, que se sigue en contra de la misma persona señalada ante el 2° 
Juzgado del crimen de san Miguel –en la actualidad 8° Juzgado–, y que 
se encuentra con recurso de casación en el fondo pendiente de fallo ante 
la corte suprema bajo el rol 4455-2008.

la norma impugnada, que se ubica dentro del párrafo referido al 
recurso de casación en el fondo del código de procedimiento penal, dis-
pone: “En los casos en que la Corte Suprema acoja el recurso deducido en interés 
del reo, podrá aplicar a éste, como consecuencia de la causal acogida y dentro de los 
límites que la ley autoriza, una pena más severa que la impuesta por la sentencia 
invalidada”.

como antecedentes de la gestión pendiente en la que incide el reque-
rimiento se pueden destacar los siguientes:

Que por sentencia de fecha 20 de julio de 2006, el señor renato ana-
nías chenevey fue condenado en primera instancia, como autor de los 
delitos de giro fraudulento de cheques reiterados, a cumplir la pena de 
tres años y un día de presidio menor en su grado máximo, con acceso-
rias y, también, al pago de las costas de la causa. apelada dicha senten-
cia, en los autos rol 2494-2006, con fecha 3 de julio de 2008, la corte 
de apelaciones de san Miguel la confirmó con declaración, sin alterar 
el quantum de la pena. en contra de este fallo de segunda instancia el 
condenado interpuso recurso de casación en el fondo, el que ingresó a la 
corte suprema bajo el rol 4455-2008, y ésta es la diligencia procesal que 
constituye la gestión judicial en la que incide el presente requerimiento 
de inaplicabilidad.

por otra parte, el mismo actor manifiesta en su requerimiento que el 
recurso de casación en el fondo que ha deducido persigue que la corte 
suprema invalide la sentencia dictada por la corte de apelaciones de 
san Miguel y que, en su reemplazo, se dicte un fallo que reconozca las 
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circunstancias atenuantes que su parte alegó y que se encontrarían acre-
ditadas en el mismo proceso, todo lo cual importaría, a su juicio, que 
se aplique una rebaja de la pena asignada. lo que le preocupa al actor, 
básicamente, es que el tribunal de casación no acoja su petición y que, 
en aplicación de lo dispuesto en la norma del código de procedimiento 
penal que impugna, pueda, incluso, aplicarle una pena superior.

como cuestión de fondo, el requirente estima que la aplicación del 
precepto legal impugnado en el caso concreto invocado puede infringir 
los siguientes preceptos de la constitución política:

en primer lugar, el derecho al debido proceso, que se le asegura, 
como a toda otra persona, en el inciso quinto del nº 3 del artículo 19 de la 
carta Fundamental, en consonancia con el artículo 8°, letra h), de la con-
vención americana sobre derechos humanos. esta misma infracción, a 
su juicio, se materializaría, además, en una contravención al derecho a la 
jurisdicción o a la tutela judicial efectiva y al derecho a la defensa.

en este capítulo del requerimiento el actor hace referencia a la doc-
trina sustentada por el profesor humberto nogueira a. sobre la garantía 
constitucional del debido proceso y también alude a jurisprudencia ema-
nada del tribunal constitucional español (sentencia 16/2000). lo ante-
rior, a objeto de fundar su argumentación en orden a que, de aceptarse 
la eventual imposición de una pena más severa por parte de la corte 
suprema en este caso concreto, por aplicación de la norma cuestionada, 
se vulneraría el derecho a defensa, pues frente a dicha sentencia adversa 
no cabría al sentenciado un nuevo recurso para alzarse en su contra. 

hace valer, además, que el mismo tribunal constitucional español, en 
su sentencia 28/2003, ha llegado a declarar la interdicción de la reformatio 
in peius incluso cuando el tribunal ad quem detecta errores evidentes en 
la aplicación de la ley por el órgano a quo. ello, dice el actor, en base a la 
seguridad jurídica del condenado sobre la inmutabilidad de la sentencia 
si no media recurso de parte contraria.

en segundo lugar, el requirente aduce que la aplicación del artículo 
que impugna en el caso concreto invocado podría, asimismo, vulnerar la 
garantía de igualdad ante la ley asegurada en el numeral 2° del artículo 
19 de la constitución política.

en este aspecto se sostiene que aunque al señor ananías no se le ha 
impedido ejercer su legítimo derecho a recurrir en contra de la sentencia 
condenatoria antes aludida, sí cabría cuestionar que las consecuencias del 
ejercicio de ese derecho previstas en el precepto del código de proce-
dimiento penal impugnado, serían muy diversas si se las compara con 
las del derecho a recurrir en contra de una sentencia que le asiste a una 
persona que se encuentre bajo el imperio del código procesal penal, el 
cual, en el inciso final de su artículo 360, dispone que: “Si la resolución 
judicial hubiere sido objeto de recurso por un solo interviniente, la Corte no podrá 
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reformarla en perjuicio del recurrente”. según expresa el actor, tan evidente 
discriminación entre quienes se encuentran sometidos a uno u otro ré-
gimen jurídico penal configuraría un caso de desigualdad arbitraria que 
debe ser contrarrestada por esta Magistratura mediante la declaración de 
inaplicabilidad de la norma que resulta menos ventajosa para el conde-
nado en el caso sub lite, esto es, la del inciso primero del artículo 548 del 
código de procedimiento penal.

cumplido por el requirente lo ordenado a fojas 15, en cuanto acom-
pañó antecedentes de la gestión pendiente invocada, por resolución de 
fecha 4 de noviembre de 2008 –fojas 34 a 36– la primera sala del tribunal 
declaró admisible la acción deducida, pasando luego los autos al pleno 
a los efectos de su tramitación. la misma sala también decretó, en su 
oportunidad, la suspensión del procedimiento en que incide el requeri-
miento y, como consta a fojas 47, el respectivo expediente fue remitido 
por la corte suprema a esta Magistratura, por oficio nº 8817-2008, de 
12 de noviembre de 2008 (en custodia de la secretaría de este tribunal 
nº 68/08).

puesto el requerimiento en conocimiento de los respectivos órganos 
constitucionales y de las partes del proceso pendiente de marras, como 
consta a fojas 65, sólo la Mutual de seguridad de la cámara chilena de 
la construcción, representada por el abogado señor Francisco currieco 
Guerrero, ha pedido ser tenida como parte en estos autos, aunque no 
formuló observaciones a la acción deducida.

habiéndose traído los autos en relación, el día 26 de marzo de 2009 se 
procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado rodrigo 
aros chia, por el requirente.

con lo relacionado y considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93, nº 6, de la constitución política de 
la república dispone que es atribución de este 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 contraria a la Constitución”;

SEGUNDO. Que la misma norma constitucional dispone, 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 añade que “corresponderá a 
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibili-
dad de la cuestión siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente 
ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicación del precepto legal impug-
nado 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”;
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TERCERO. Que, según se ha señalado en la parte expositiva prece-
dente, en el caso de autos se solicita la declaración de inaplicabilidad del 
inciso primero del artículo 548 del código de procedimiento penal en la 
causa de que conoce actualmente, en sede de casación en el fondo, la cor-
te suprema de Justicia, rol nº 4455-2008, por cuanto la referida norma 
colisionaría, en opinión del requirente, con diversos preceptos constitu-
cionales, en especial los relativos a la garantía del debido proceso (en su 
expresión de derecho a la tutela judicial efectiva), al derecho a la defensa 
judicial y a la igualdad ante la ley;

CUARTO. Que la disposición objetada, cuyo texto se transcribió en la 
parte expositiva de la presente sentencia, señala que en el evento de que 
la corte suprema acoja la casación en el fondo deducida en interés del 
condenado, podrá aplicar a éste, como consecuencia de la causal acogida 
y dentro de los límites que la ley autoriza, una pena más severa que la 
impuesta por la sentencia invalidada. dicho en otros términos, consagra 
la posibilidad de la llamada reformatio in peius en materia de casación en el 
fondo en el ámbito penal;

QUINTO. Que el primer cuestionamiento de constitucionalidad que 
el requirente formula a la norma legal impugnada consiste en que ésta 
vulneraría el derecho a una tutela judicial efectiva, mismo que, a su juicio, 
impediría que la sentencia recaída en un recurso de casación en el fondo 
empeore la situación del condenado, imponiéndole una pena mayor que 
la establecida en el fallo recurrido. en concreto, hace residir el sustento 
normativo de su pretensión en lo previsto en el literal h) del artículo 8° 
de la convención americana de derechos humanos o pacto de san José 
de costa rica, en cuya virtud toda persona sometida a proceso tiene de-
recho “a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”, norma de derecho 
internacional ratificada por chile y vigente de la cual, en concordancia 
con el inciso segundo del artículo 5° de nuestra carta Fundamental, infie-
re, con apoyo en la opinión de algunos autores y en cierta jurisprudencia 
del tribunal constitucional español, la proscripción constitucional de la 
reforma peyorativa, que él estima como parte del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva;

SEXTO. Que, contra lo sustentado por el requirente, ningún precep-
to de nuestra ley Fundamental ni tampoco la norma que él cita de la 
convención americana de derechos humanos impiden expresamente la 
reforma peyorativa por parte de las sentencias que un tribunal superior 
expida en revisión de una de primera instancia. ahora bien, esta expecta-
tiva del recurrente podría explicarse en un recurso de apelación, que por 
naturaleza tiene por objeto la enmienda de la resolución recurrida para 
extirpar los supuestos agravios en que ésta haya incurrido, sobre la base 
de una nueva ponderación jurídica de los hechos probados en la causa. 
de ello cabría razonablemente deducir que el nuevo pronunciamiento 
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que recaiga en el asunto no puede ser más agraviante que el anterior para 
el recurrente. sin embargo, eso no sucede en un recurso de casación en el 
fondo, mismo que tiene por finalidad subsanar los vicios de derecho que 
se hayan cometido en la sentencia impugnada, lo cual pone de relieve que 
su sentido último, independientemente de que se haya interpuesto en in-
terés de una de las partes en la litis, es el de precaver y asegurar la integri-
dad del ordenamiento jurídico y su observancia por los sentenciadores;

SÉPTIMO. Que, como bien ha señalado esta Magistratura, mediante 
el recurso de casación en el fondo el sistema procesal no sólo da eficacia 
al principio constitucional de legalidad, sino también al de igualdad ante 
la ley, siendo éstos los fines que ha tenido en cuenta el legislador para el 
establecimiento del aludido medio de impugnación;

OCTAVO. Que, atendido lo expuesto en los razonamientos preceden-
tes, es perfectamente posible que el tribunal de casación, cumpliendo con 
su rol de asegurar la interpretación y aplicación correctas del derecho y 
de garantizar la igualdad ante la ley, pueda detectar que, en la especie, 
no sólo se han aplicado adecuadamente, según las circunstancias del caso, 
aquellas disposiciones que condenan al requirente a la pena impuesta 
por el tribunal a quo, sino que eventualmente no se tuvieron en conside-
ración elementos agravantes de la responsabilidad penal, los que estaría 
autorizado a aplicar en el ejercicio de su función contralora de la plena 
juridicidad de los fallos;

NOVENO. Que por lo dicho en los tres razonamientos que anteceden, 
no procede hacer lugar a la primera impugnación de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad esgrimida por el requirente, y así se declarará;

DÉCIMO. Que el segundo motivo de impugnación constitucional con-
tra la norma reprochada el requirente lo hace residir en su contradicción 
con la garantía de la igualdad ante la ley, consagrada en el numeral 2° del 
artículo 19 constitucional. ello por cuanto tal disposición legal permite la 
reformatio in peius en la casación de fondo en materia penal, en tanto para 
el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal el inciso tercero del artículo 
360 del código procesal penal la excluye cuando la sentencia sólo hubiere 
sido recurrida por uno de los intervinientes;

DECIMOPRIMERO. Que la disparidad de predicamentos normati-
vos exhibidos en esta materia por uno y otro sistema de procedimiento 
penal, en apariencia insostenible de cara a la garantía de igualdad ante 
la ley, resulta sin embargo perfectamente acorde con nuestra preceptiva 
fundamental, toda vez que la disposición octava transitoria de la cons-
titución expresamente previó y autorizó la simultaneidad de la vigencia 
temporal en el país de ambos sistemas de enjuiciamiento penal, por lo 
que a los delitos cometidos con anterioridad a la vigencia del nuevo siste-
ma procesal en la respectiva región se les sigue aplicando el procedimien-
to antiguo, sin perjuicio de que a los acaecidos con posterioridad a dicha 
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vigencia se les aplique el nuevo. no hay en tal coexistencia de regímenes 
nada que, en concepto del constituyente, vulnere la igualdad ante la ley 
en todo lo que uno y otro sistema puedan diferir y, en concreto, difieran. 
por ello cabe también desestimar este capítulo de impugnación de la nor-
ma legal cuestionada.

y visto lo prescrito en los artículos 19 nos 2 y 3, 93, inciso primero, nº 
6, e inciso decimoprimero, y disposición octava transitoria de la consti-
tución política de la república, así como en las disposiciones pertinentes 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional de este tribunal constitu-
cional,

se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1, dejándose sin efecto la sus-
pensión del procedimiento decretada en autos y devolviéndose el expe-
diente traído a la vista, para lo cual se oficiará a la excma. corte suprema.

Se previene que el Ministro señor Jorge Correa Sutil concurre a lo 
resuelto, pero sin compartir lo razonado en los considerandos sexto, des-
de el primer punto seguido en adelante, y séptimo a noveno, ambos 
inclusive, del fallo y tiene en su lugar y además presente lo siguiente:

1º Que, en lo que se refiere a la supuesta infracción a la tutela judicial 
efectiva, alegada por el requirente, es del caso establecer que lo que la 
carta Fundamental chilena consagra es el derecho a un justo y racional 
procedimiento. a juicio de este previniente, no es posible interpretar un 
derecho o garantía constitucional, de aquellos que la carta Fundamental 
reconoce, sin entenderlo como parte de una tradición universal, de la que 
los tratados internacionales de derechos humanos forman parte central 
y también la doctrina y la jurisprudencia extranjera. es de esa tradición 
que surgen las normas de derecho constitucional chileno –que no hemos 
inventado, sino recepcionado– y, por ende, no pueden ni deben enten-
derse las normas nacionales desconectadas de esa tradición más univer-
sal. sin embargo, ello no altera el texto de la constitución, solemnemente 
aprobada en chile, que presenta características distintivas, como cual-
quiera otra en el mundo. como la constitución es, ante todo y primero 
que nada, un texto –ello fue lo que contó con los votos de aprobación sufi-
cientes–, parece razonable partir discurriendo desde él. al fijar su sentido 
y alcance habrán de tenerse presentes las doctrinas elaboradas por otros 
tribunales constitucionales, en este caso el de españa, pero estas doctrinas 
no constituyen, prima facie, derecho constitucional chileno;

2º Que el texto de la carta Fundamental que se alega infringido, ase-
gura a las personas que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdic-
ción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado, debiendo 
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el legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento racio-
nal y justo. lo que corresponde, en consecuencia, es examinar si la apli-
cación de la norma legal al caso concreto, que se traduce en la posibilidad 
de que el señor ananías chenevey resulte condenado a una pena mayor 
que la que le ha sido impuesta por el tribunal de alzada, no obstante ser el 
mismo el único que recurrió de casación en contra del fallo, es irracional 
o injusta;

3º la posibilidad de una sentencia más severa en contra de quien 
recurre es una institución típica de una vieja concepción del derecho que 
arranca de épocas monárquicas. conforme a ella, por sobre los derechos 
individuales, se prioriza el respeto al orden jurídico y se entiende a la 
jurisdicción como una organización esencialmente jerárquica en la que 
decir el derecho y corregir los errores de interpretación es una facultad 
del tribunal superior, en resguardo, más que de los intereses de las par-
tes, de la “correcta” aplicación del derecho. no comparto ese ideal de 
derecho, pero no puedo calificarlo de irracional, del momento que ha 
resultado dominante en la historia de la cultura jurídica occidental desde 
el surgimiento de la democracia moderna hasta mediados del siglo XX. 
puede criticarse, pero no es irracional que el legislador crea posible y 
prefiera que los errores jurídicos, la mala aplicación del derecho resulte 
corregida, aunque sea a costa de defraudar las legítimas pretensiones del 
propio litigante que permite que esa revisión ocurra. en esta concepción, 
entrando de lleno a la norma procesal penal que nos ocupa, no resulta 
irracional que el tribunal que puede corregir una sentencia por encon-
trarle razón al requirente, pueda disponer también de algo típicamente 
discrecional, como es el quantum de la pena. aunque yo no la comparta, 
no puedo calificar de irracional la creencia de que es posible y deseable 
que un tribunal superior corrija errores en la interpretación jurídica de 
tribunales inferiores, al margen de cómo llegue a tener competencia so-
bre las causas. a ello responden instituciones tan antiguas como la con-
sulta y la casación de oficio. personalmente este previniente se alegra de 
que vayan quedando atrás, pero ello es tarea del legislador, quien puede 
aprobar o permitir que se mantengan las reglas procesales que estime 
mejores, con el solo límite constitucional de que ellas no sean irracionales 
o injustas. conforme a lo razonado, no puede decirse que la regla pro-
cesal que se examina, establezca un procedimiento irracional; por ende, 
ello debe descartarse y examinarse su justicia;

4º al evaluar si la norma en examen instituye o no un procedimiento 
injusto, debe tenerse presente que, al menos en el entendimiento de este 
previniente, las categorías de justo e injusto no suelen darse de manera 
binaria, sino que típicamente se presentan en una determinada realidad 
–y por extensión en una norma– en grados mayores o menores. a partir 
de lo que se ha dado en llamar la deferencia razonada hacia el legislador 
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o la presunción de constitucionalidad de la ley, la majestad democrática 
del legislador exige que para ser declarada inaplicable una norma pro-
cesal, la injusticia del procedimiento que establezca resulte manifiesta o 
patente. no basta, en consecuencia, con que puedan pensarse otras reglas 
alternativas más justas. la que existe debe instituir un procedimiento que 
deba calificarse de injusto más allá de duda razonable; 

5º examinada con ese criterio la aplicación de la norma al caso con-
creto, no aparece que el procedimiento instaurado resulte manifiesta-
mente injusto. es cierto que quien recurre de casación puede verse per-
judicado por su propia iniciativa, pero el perjuicio se debe a la existencia 
de una regla que no es irracional –como ya se examinó– y que, para el re-
quirente que la sufre, era previsible y evitable. al interponer el recurso de 
casación, el requirente sabía que el tribunal podría aumentarle la pena 
asignada. a sabiendas de ese riesgo, pudo no interponerlo. a sabiendas 
de ese riesgo, puede desistirse de su recurso. no puede calificarse de pa-
tentemente injusta la existencia de un riesgo previsible y evitable en un 
procedimiento, cuando ese riesgo se origina y responde a una concepción 
no irracional del mismo, que privilegia la vigencia del orden jurídico por 
sobre ciertos derechos procesales y que juzga posible y conveniente la 
corrección jerárquica de los errores judiciales;

6º a juicio de este previniente, la norma que impide que el tribunal 
acoja las alegaciones del requirente y, a la vez, aumente la pena, es más 
justa que la regla que lo permite, pero –por lo ya señalado en el conside-
rando 4°– ello no basta para declararla inaplicable. la regla del artículo 
548 del código de procedimiento penal es más injusta que la establecida 
en el nuevo proceso penal, pero no es manifiestamente injusta;

7º la existencia de jurisprudencia española que ha declarado in-
constitucionales normas análogas que existían en ese país, no es suficiente 
para dar por establecido que el derecho internacional de los derechos hu-
manos repudie la institución llamada reformatio in peius y que, por ende, 
deba también hacerse por los jueces en chile. a juicio de este previniente, 
el requirente tendría que haber exhibido más que una tendencia juris-
prudencial en un país para dar por establecida una regla como parte del 
derecho internacional de los derechos humanos;

8º el requirente ha alegado también que la aplicación de lo dispuesto 
en el artículo 548 del código de procedimiento penal vulneraría también 
su derecho a la defensa, “pues frente a dicha sentencia adversa no cabría al 
sentenciado un nuevo recurso para ir en su contra”. a juicio de este previ-
niente, la existencia del riesgo previsible y evitable por la defensa del 
requirente al acudir a una instancia superior, no lo priva de su derecho a 
la defensa. el derecho a recurrir no significa que ello pueda ser ilimitado. 
lo que el artículo 548 impugnado establece es que la corte puede acoger 
la causal de casación alegada y, dentro de los límites que la ley autoriza, 
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aplicar al recurrente una pena más severa que la impuesta por la sen-
tencia invalidada. la defensa puede prever esto y, si decide presentar y 
continuar adelante con su recurso, hacer ver ante la corte suprema las 
alegaciones y argumentos que favorezcan a su parte en lo que respecta a 
la extensión de la pena. 

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Hernán 
Vodanovic Schnake, Mario Fernández Baeza y señora Marisol Peña To-
rres, quienes estuvieron por acoger el requerimiento, por las siguientes 
razones:

1º Que el precepto legal impugnado establece la denominada refor-
ma peyorativa (reformatio in peius), que consiste en una modificación de la 
pena en perjuicio del imputado, que se produce sin que ninguna de las 
partes del proceso lo solicite y a consecuencia exclusivamente del ejercicio 
legítimo del derecho al recurso por parte del condenado. los ordena-
mientos jurídicos contemporáneos vedan tal posibilidad, y así se establece 
en el nuevo código procesal penal, como acertadamente lo señala el re-
quirente, al punto que hoy se le puede concebir entre aquellas garantías 
que en el proceso penal constituyen verdaderos derechos fundamentales. 
este planteamiento no es nuevo ni exclusivo de nuestro derecho, pues 
como lo señalara el tribunal constitucional español hace ya casi un cuar-
to de siglo, “es opinión comúnmente admitida entender que la interdicción de la 
reforma peyorativa constituye un principio general del Derecho Procesal. Lo es, en 
primer lugar, como consecuencia de la regla expresada en el brocardo tantum devo-
lutum cuantum appelatum, cuya vigencia en nuestro Derecho no puede discutirse. 
Se entiende así que es la impugnación de una sentencia lo que opera la investidura 
del Juez superior, que determina la posibilidad de que éste desarrolle los poderes 
que tiene atribuidos, con la limitación determinada por la pretensión de las partes” 
(sentencia rol 84/1985, 8 de julio de 1985). el mismo tribunal español ha 
señalado que la prohibición de la reformatio in peius “resulta constitucional-
mente exigible en la medida que su desconocimiento comporta indefensión y puede 
contravenir la necesaria congruencia que en el recurso ha de existir entre la preten-
sión impugnatoria y el correspondiente fallo de la sentencia” (sentencias 8/1999, 
120/1989 y 120/1995);

2º Que el principio de la competencia específica ha sido reiterada-
mente recogido por este tribunal (ver, por ejemplo, sentencias roles 517, 
535, 991 y 1130) en materia de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, 
y no se vislumbra motivo ni razón alguna para que el mismo no sea apli-
cable en una materia de suyo relevante, como es el derecho penal, en el 
cual está en juego la libertad personal;

3º Que, en lo relativo al conjunto de garantías procesales y penales 
contenidas en el numeral 3° del artículo 19 de la constitución, se produce 
una vulneración al derecho a la defensa, pues al condenado se le aumen-
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ta la pena sin habérsele dado al recurrente condenado la posibilidad de 
conocer las razones que motivan tal cambio ni menos defenderse ante 
ellas; el derecho a la revisión de la sentencia condenatoria –un derecho 
fundamental que es parte de las garantías del racional y justo procedi-
miento según la reiterada jurisprudencia de este tribunal (ver, por ejem-
plo, sentencias roles 478, 529, 533, 791, 806, 821 y 986)– constituye así 
una limitación de las potestades punitivas que el juez ejerce en nombre 
del poder soberano del estado, de tal forma que el ejercicio legítimo del 
mismo no puede ser sancionado con una modificación de la condena en 
perjuicio del condenado;

4º Que la reformatio in peius constituye así una condición de orden 
sancionatorio que entraba el libre ejercicio del derecho al recurso, bajo 
el miedo de aumentarse la condena, a tal punto que llama a no recurrir 
y renunciar al recurso habiendo condena, lo que atenta en contra de 
la garantía del contenido esencial del derecho al recurso, pues ame-
drenta gravemente el ejercicio legítimo del derecho a la revisión de la 
sentencia por un tribunal superior y lo inhibe de manera no razonable 
e injustificada. de la misma forma, la sola existencia de esta institución 
contraria a tan fundamental derecho constituye un atentado al artículo 
6° de la constitución por parte del legislador, al atropellar las garantías 
procesales del imputado con esta institución. además de ello, el artículo 
6° reformado en el año 2005 establece el deber de todos los órganos del 
estado de velar por la garantía del orden institucional, y en ese marco 
el juez del fondo tiene el deber de interpretar las normas que aplica en 
armonía y de conformidad a la constitución, lo que conlleva necesaria-
mente un evidente cuestionamiento de la constitucionalidad del precep-
to impugnado;

5º Que, así, el alcance del derecho al recurso implica que la pros-
cripción de la reformatio in peius se encuentra implícita en la normativa 
constitucional, ya que el estado no puede sancionar el ejercicio del dere-
cho al recurso, más aún cuando el artículo 5° de la carta Fundamental lo 
conmina no sólo a respetar sino también a promover dicho derecho;

6º Que, por otra parte, como señala el requirente, el precepto im-
pugnado permite la reformatio in peius, prohibida en el nuevo sistema de 
enjuiciamiento. ello conlleva una diferencia sustancial entre ambos siste-
mas, que se traduce en una diferencia de trato que afecta el derecho al 
recurso y mediante el aumento de la condena también a la libertad per-
sonal. esta Magistratura ya ha debido enfrentar situaciones de este tipo, 
traducidas en la coexistencia de dos regímenes procesales penales para el 
mismo hecho, con uno más gravoso que afecta derechos fundamentales 
de manera evidente y grave, en específico, en la causa rol nº 728, y es 
siguiendo la línea fijada en dicha sentencia que deben ser comparadas las 
consecuencias de ambos estatutos legales;
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7º Que, realizada dicha comparación, la existencia de la reformatio in 
peius en el antiguo sistema de enjuiciamiento penal y su aplicación al caso 
concreto en que incide el requerimiento, limita severamente el derecho al 
recurso y el derecho a la defensa y coloca al afectado en una situación de 
manifiesta desigualdad respecto de los inculpados de delitos de la espe-
cie –de similar o mayor gravedad–, sin que esta discriminación aparezca 
revestida de fundamentos que excluyan su arbitrariedad.

redactaron la sentencia los Ministros señores Juan colombo campbell 
y Francisco Fernández Fredes, mientras que la prevención fue redactada 
por su autor. la redacción de la disidencia, en tanto, estuvo a cargo del 
Ministro señor hernán Vodanovic schnake.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.250-2008

se certifica que los Ministros señor Jorge correa sutil y señora Marisol 
peña torres concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero 
no firman por haber cesado en sus cargos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), José luis cea 
egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Ma-
risol peña torres y señores enrique navarro Beltrán y Francisco Fernán-
dez Fredes. autoriza el secretario(s) del tribunal, Jaime silva Mac-iver.
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rol nº 1.251-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de la parte del nuMeral 1° 

del auto acordado de la corte supreMa, 
soBre traMitación y Fallo del recurso 
de protección Que estaBlece un plaZo 

para la interposición de la aludida acción cautelar, 
deducido por susan eliZaBeth rÍos deuster

santiago, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que la señora susan elizabeth ríos deuster, invocando su calidad 
de parte recurrente de la apelación de que conoce actualmente la corte 
suprema bajo el rol 5788, ha interpuesto un requerimiento ante este tri-
bunal a los efectos de que declare la inconstitucionalidad de la parte del 
numeral 1° del auto acordado de la corte suprema, sobre tramitación 
y fallo del recurso de protección –publicado en el diario oficial de 27 de 
junio de 1998 y sus modificaciones posteriores–, que establece un plazo 
para la interposición de la aludida acción cautelar;

2º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 2, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados 
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elec-
ciones”.

a su vez, el inciso tercero del mismo precepto señala: “En el caso del 
Nº 2°, el Tribunal podrá conocer de la materia a requerimiento del Presidente de 
la República, de cualquiera de las Cámaras o de diez de sus miembros. Asimismo, 
podrá requerir al Tribunal toda persona que sea parte en juicio o gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial, o desde la primera actuación del procedi-
miento penal, cuando sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por 
lo dispuesto en el respectivo auto acordado”. y su inciso final establece: “En los 
casos de los numerales 10°, 13° y en el caso del numeral 2° cuando sea requerido 
por una parte, corresponderá a una sala del Tribunal pronunciarse sin ulterior 
recurso, de su admisibilidad”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del re-
querimiento de inconstitucionalidad deducido en la primera sala de esta 
Magistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
consta que el requirente es parte en la gestión judicial que individualiza y 
que esta última se encuentra pendiente;
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5º Que con esta misma fecha, y por haberlo dispuesto esta sala, el 
secretario de esta Magistratura certificó en autos que, el día 27 de octu-
bre de 2008, la corte suprema, acogiendo el recurso de apelación dedu-
cido por la señora ríos deuster, revocó la sentencia dictada por la corte 
de apelaciones de concepción, el 11 de septiembre del mismo año, que 
declaró inadmisible, por extemporáneo, el recurso de protección inter-
puesto por ella misma, individualizado con el rol 376-2008 y caratula-
do “susan elizabeth ríos deuster con director regional del sii y otro”. 
como se indica en el mismo certificado, la corte suprema declaró que 
el recurso de protección antes aludido fue interpuesto dentro de plazo 
y, además, ordenó que los autos fueran devueltos a la primera instancia, 
para que la corte de apelaciones de concepción se pronuncie sobre el 
fondo de la acción deducida;

6º Que, atendido el antecedente referido con anterioridad, se con-
cluye que el requerimiento interpuesto debe ser declarado inadmisible, 
ya que no se cumple con la exigencia constitucional según la cual la parte 
en el juicio o gestión judicial pendiente ante un tribunal ordinario o es-
pecial, “sea afectada en el ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto 
en el respectivo auto acordado”.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
2°, e incisos tercero y final, de la constitución y en las disposiciones perti-
nentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal cons-
titucional,

se declara:

inadmisible el requerimiento interpuesto en lo principal de fojas uno.
al primer otrosí, téngase por acompañado el certificado que indica;
a los otrosíes segundo, tercero, cuarto y quinto, estése al mérito de 

autos.
notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese.

Rol Nº 1.251-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor Mario Fernán-
dez Baeza, y por los Ministros señores Marcelo Venegas palacios, enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del 
tribunal, don rafael larraín cruz. 
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rol nº 1.252-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad por 
inconstitucionalidad del artÍculo 12, inciso Final, 

del códiGo del traBaJo, deducido por Banco de 
crÉdito e inVersiones s. a.

santiago, veintiocho de abril de dos mil nueve.

vistos:

con fecha diez de octubre de dos mil ocho, el abogado arturo prado 
puga, en representación del Banco de crédito e inversiones s. a., ha for-
mulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artícu-
lo 12, inciso final, del código del trabajo, en la causa rol nº 2556-2008, 
seguida ante el primer Juzgado de letras del trabajo de la serena, cara-
tulada “Banco Bci con inspección provincial del trabajo de coquimbo”.

la requirente indica que, con fecha 17 de junio de 2008, el inspector 
provincial del trabajo de coquimbo emitió la resolución administrativa 
nº 262, notificada al Banco con fecha 18 de junio, por la cual se le im-
putaba haber ejercido ilegalmente las facultades del artículo 12, inciso 
primero, del código del trabajo. en lo sustancial se señala que la traba-
jadora sra. tatiana castillo, secretaria del sindicato, al ser reincorpora-
da vio alterada la naturaleza de sus funciones, provocándosele con ello 
un menoscabo. el artículo 243, inciso segundo, del código del trabajo 
dispone, por su parte, que no se podrá ejercer respecto de directores 
sindicales las facultades que al empleador confiere el aludido artículo 12 
del mismo código, lo que habría sucedido en este caso no obstante dicha 
prohibición legal, por lo que la dirección del trabajo acogió el reclamo 
que sobre estos hechos presentó la afectada y ordenó al empleador resti-
tuir a la trabajadora en las funciones para las que fue contratada.

el Banco hizo uso de la acción de reclamación prevista en el inciso 
final del referido artículo 12 del código del trabajo para impugnar la re-
solución antedicha. su defensa se estructuró sobre la base de controvertir 
los hechos asentados en la resolución administrativa e incursionó en el 
análisis de las facultades derivadas de la libertad empresarial y del poder 
de dirección del empresario.

la norma impugnada dispone:
“Art. 12. El empleador podrá alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o 

recinto en que ellos deban prestarse, a condición de que se trate de labores similares, 
que el nuevo sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello 
importe menoscabo para el trabajador.

Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento 
o a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podrá el empleador alterar 
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la distribución de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea 
anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso co-
rrespondiente al trabajador con treinta días de anticipación a lo menos.

El trabajador afectado podrá reclamar en el plazo de treinta días hábi-
les a contar de la ocurrencia del hecho a que se refiere el inciso primero o de 
la notificación del aviso a que alude el inciso segundo, ante el inspector del 
trabajo respectivo a fin de que éste se pronuncie sobre el cumplimiento de las 
condiciones señaladas en los incisos precedentes, pudiendo recurrirse de su 
resolución ante el juez competente dentro de quinto día de notificada, quien 
resolverá en única instancia, sin forma de juicio, oyendo a las partes.”

señala el Banco que las expresiones “en única instancia y sin forma de 
juicio” resultan, en su aplicación en este caso, contrarias a la carta Funda-
mental, ya que ello atenta contra la garantía del proceso justo y racional 
que consagra el artículo 19 nº 3 de la constitución, en su inciso quinto, 
refrendada en diversos tratados internacionales, como son la convención 
americana de derechos humanos (artículos 8° y 25), el pacto internacio-
nal de derechos civiles y políticos (artículo 14) y la declaración universal 
de derechos humanos (artículo 10). después de referir jurisprudencia 
y doctrina sobre la garantía de un justo y racional procedimiento, señala 
el requirente que la posibilidad de rendir pruebas, controvertir hechos y 
recurrir de la sentencia son elementos integrantes de esta garantía, for-
mando parte del contenido material del debido proceso.

afirma el Banco que un procedimiento “sin forma de juicio” es con-
trario al debido proceso. el “juicio” es la expresión formal del proceso, 
por lo que se trataría de un proceso no sujeto a formas. no hay razones 
para sustraer a un procedimiento jurisdiccional de las formas necesarias 
e indispensables de todo juicio, máxime a la luz de las garantías del de-
bido proceso. se requieren mínimas certezas respecto de las formas y 
oportunidades en que se pueden ejercer los derechos procesales básicos. 
además, un procedimiento en única instancia es contrario al debido pro-
ceso. el tribunal que conoce del procedimiento del artículo 12 del código 
del trabajo es unipersonal y el conocimiento que hace el juez de la causa 
lleva puede afectar la garantía constitucional de la libertad de empre-
sa, contenida en el artículo 19, nº 21, de la constitución. indica que el 
tribunal constitucional ha señalado que la garantía del debido proceso 
impone la obligación al legislador de brindar al que pueda ser afectado 
en el ejercicio legítimo de algún derecho fundamental la oportunidad de 
defenderse en juicio. revisando la jurisprudencia constitucional compa-
rada, concluye que un procedimiento en única instancia y sin forma de 
juicio es contrario al debido proceso.

en la causa sub lite, la norma impugnada puede dejar no sólo al Banco 
sino que a cualquiera de las partes en la indefensión. así, durante toda 
la tramitación del proceso se estará constantemente en la incertidumbre 
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respecto de cuáles serán los plazos y las formas procesales a seguir; sin 
posibilidad de observar la prueba ni cómo será apreciada, lo que tampoco 
sabe el propio juez ya que es “sin forma de juicio”, lo que priva de criterio 
cierto al respecto. lo único cierto es que de aplicarse la norma impugna-
da, que vulnera el debido proceso, no se podrá recurrir al respecto. en 
este caso se trata de una impugnación de un acto administrativo, lo que 
afecta cuestiones de hecho que exigen prueba, además de cuestiones de 
derecho, por lo que se hace indispensable una discusión susceptible de 
ser revisada en alzada.

con fecha 14 de octubre de 2008, la segunda sala de esta Magistratu-
ra declaró la admisibilidad del requerimiento, pasando los antecedentes 
al pleno para su sustanciación. posteriormente se suspendió el procedi-
miento de la gestión pendiente ante la judicatura del trabajo.

con fecha 11 de noviembre de 2008, la directora nacional del traba-
jo, en representación de la dirección del trabajo y de la inspección pro-
vincial del trabajo de coquimbo, evacuó el traslado conferido, señalando 
que la facultad de ius variandi establecida en el artículo 12 del código del 
trabajo es concebida de manera excepcional, ya que contraría el carácter 
consensual del contrato individual de trabajo, por lo que se han estable-
cido taxativos y concretos requisitos para su ejercicio, encargando su con-
trol exclusivamente al respectivo inspector del trabajo. en cumplimiento 
del rol de la inspección es que la dirección del trabajo ha establecido 
nacionalmente la pertinente normativa interna que asegure un procedi-
miento uniforme, objetivo y respetuoso de la bilateralidad, que permita el 
conocimiento de los hechos y su confrontación con las exigencias legales 
que impone la normativa.

indica que actualmente rige la circular nº 88, de junio de 2001, del 
departamento de Fiscalización de la dirección del trabajo, la que en su 
parte iV, sobre normas y procedimientos extraordinarios de Fiscaliza-
ción, regula administrativamente la reclamación del trabajador ante 
Modificación unilateral de su contrato de trabajo en el Ámbito del artí-
culo 12 del código del trabajo. así, el mandato del legislador en materia 
del ius variandi es supervigilado por las inspecciones del trabajo, exis-
tiendo el respectivo procedimiento que provee los elementos necesarios 
para la adecuada resolución del inspector; no existen, en consecuencia, 
pronunciamientos informales, infundados, arbitrarios ni desligados de la 
realidad laboral de las partes.

señala la referida dirección que el procedimiento establecido en el 
artículo 12 del código del trabajo es un procedimiento especial en que 
el reclamo del trabajador y la revisión de los hechos, confrontándolos con 
el derecho, corresponden a una instancia administrativa y, en caso de no 
conformarse con ella alguna de las partes, se radica en instancia judicial. 
hay, por tanto, una sede administrativa y otra judicial, sin poderse obviar 
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la primera para reclamar en la segunda. así, es erróneo considerar el 
procedimiento judicial como un conocimiento y decisión jurisdiccional 
aislado, olvidando que en estos casos han intervenido dos autoridades 
resolutorias prescritas por el legislador, cada una con su racional procedi-
miento y mediando la vía de impugnación expresamente franqueada por 
la norma impugnada, lo que ha sido reconocido por la jurisprudencia y 
la doctrina.

expresa finalmente la dirección que resulta inoficiosa la declaración 
de inaplicabilidad de la norma impugnada, toda vez que con la vigencia 
de la nueva justicia del trabajo, el artículo 12 del código del trabajo fue 
derogado tácitamente por la ley nº 20.260, de marzo de 2008.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 30 de diciembre 
de 2008 se procedió a la vista de la causa, alegando los abogados ian 
henríquez herrera, en representación del requirente, Banco de crédito 
e inversiones (Bci), y carlos lizama chiang, en representación de la 
dirección del trabajo.

considerando:

PRIMERO. Que la inaplicabilidad es una acción constitucional que, 
impulsada y declarada admisible, otorga al tribunal constitucional la po-
testad de resolver que la aplicación eventual de un precepto legal en un 
caso concreto en litis resulta contraria a la constitución. así lo consagra el 
artículo 93, inciso primero, nº 6, de la carta Fundamental, que dispone 
que es atribución del tribunal 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;

SEGUNDO. Que, como se dice en la parte expositiva de esta senten-
cia, la gestión pendiente es una reclamación jurisdiccional en contra de 
un acto administrativo, que se pronuncia sobre el ejercicio del denomi-
nado ius variandi por parte del empleador, en el marco de una relación 
laboral vigente. por lo tanto, en esta oportunidad, este tribunal sólo de-
berá razonar en torno a la constitucionalidad de la aplicación de la nor-
ma cuestionada en el caso concreto y en el estricto marco del mérito del 
proceso, especialmente en lo relativo al régimen de recursos previstos 
por el legislador para impugnar las resoluciones judiciales y a la forma 
en que se sustancia un proceso al ceñirse a las reglas de procedimiento 
dispuestas por la ley;

TERCERO. Que, en consecuencia, lo que debe decidir esta Magistra-
tura es si el procedimiento empleado por el juez afecta, en el caso con-
creto, las garantías del debido proceso y de la libertad para desarrollar 
actividades económicas;

CUARTO. Que, al respecto, cabe tener presente que, según la reite-
rada jurisprudencia de esta Magistratura, por debido proceso se entien-
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de aquel que cumple integralmente la función constitucional de resolver 
conflictos de intereses de relevancia jurídica con efecto de cosa juzgada, 
protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organi-
zación del estado, las garantías constitucionales y, en definitiva, la plena 
eficacia del estado de derecho. a este respecto, el debido proceso cumple 
una función dentro del sistema, en cuanto garantía del orden jurídico, 
manifestado a través de los derechos fundamentales que la constitución 
les asegura a las personas. desde esta perspectiva el imperio del derecho 
y la resolución de conflictos mediante el proceso son una garantía de 
respeto por el derecho ajeno y la paz social. en síntesis, el debido proce-
so, más allá de consagrar los derechos de los litigantes y el poder-deber 
del juez en la forma que el constituyente ha establecido para eliminar 
la fuerza en la solución de los conflictos, genera un medio idóneo para 
que cada cual pueda obtener la solución de sus conflictos a través de su 
desenvolvimiento;

QUINTO. Que, en este sentido, es menester señalar que el procedi-
miento, como norma anticipada y regulatoria del proceso, puede tener 
diversas fuentes, siendo la regla general que esté fijado por la ley, mas la 
propia normativa chilena autoriza en determinados casos el empleo de 
procedimientos convencionales y judiciales. 

en este marco, debemos precisar dos antecedentes que resultan nece-
sarios para las consideraciones que a continuación se indican:

1. Que la reclamación jurisdiccional tiene como procedimiento espe-
cial el previsto por el código del trabajo, entre cuyas normas se 
encuentra el inciso final del artículo 12, que regulando la modifi-
cación unilateral de las funciones convenidas, establece tres prin-
cipios informadores del procedimiento, a saber: que se tramitará 
sin forma de juicio, en única instancia y oyendo a las partes.

2. Que el tribunal del trabajo, según consta del expediente traído 
a la vista, sometió la gestión pendiente a los siguientes trámites: 
notificación de la demanda, contestación de la misma, recepción 
de la causa a prueba y rendición de ella, interpretando con ello 
qué es lo que el sustanciador entendió por “sin forma de juicio” y 
aplicando en el caso específico y de manera supletoria las normas 
del juicio laboral ordinario;

SEXTO. Que, continuando con el examen de la inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del precepto impugnado, debe tenerse presente que 
dentro de los principios informadores del proceso se encuentra la con-
figuración del mismo en base a la única o a la doble instancia, opción 
de política legislativa que corresponde al legislador decidir a condición 
de respetar las garantías 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 
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derechos fundamentales como límite al poder estatal, establecida en la 
primera parte del inciso segundo del artículo 5° de la misma y que este 
tribunal apreciará caso a caso;

SÉPTIMO. Que el sistema procesal chileno reconoce en ciertos casos 
el procedimiento de única instancia, pudiendo recordarse en esta senten-
cia sus dos casos más emblemáticos, como lo son el establecimiento de re-
soluciones judiciales que son inapelables, que por ende se dictan en única 
instancia, y por otra parte, la clasificación de la competencia que hace 
el artículo 188 del código orgánico de tribunales, al disponer que “la 
competencia de que se halla revestido un tribunal puede ser o para fallar 
un asunto en una sola instancia, de modo que la sentencia sea inapelable; 
o para fallarlo en primera instancia, de manera que la sentencia quede 
sujeta al recurso de apelación”.

a este respecto, cabe tener presente que en el procedimiento de única 
instancia sub lite se contempla una etapa administrativa previa, en la cual 
las partes son escuchadas y aportan antecedentes, tras lo cual se abre la 
instancia jurisdiccional en tanto reclamo de dicha resolución, por lo cual 
no se vislumbra como vulnerado el derecho al racional y justo procedi-
miento;

OCTAVO. Que, a este respecto, cabe tener presente lo resuelto por 
esta Magistratura en la sentencia recaída en el proceso rol nº 815, en 
orden a que la constitución

“reconoce de manera expresa el conjunto valórico normativo que configura la 
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas, declarando tam-
bién que los derechos fundamentales deben ser respetados y promovidos por todos 
los órganos del Estado, 

(…)
En este sentido, este derecho fundamental, que incluye entre sus elementos esen-

ciales el acceso a la jurisdicción, es definido por los especialistas 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” (Grego-
rio Cámara Villar, en Francisco Balaguer Callejón y otros, “Derecho Constitucio-
nal”, 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.”;

NOVENO. Que de lo considerado precedentemente deberá concluir-
se que el requirente tuvo acceso a la tutela judicial efectiva de sus dere-
chos, toda vez que ejercitó la acción que le permitió abrir un proceso 
jurisdiccional, en él tuvo derecho a expresar plenamente sus alegaciones, 
se recibió la causa a prueba y la misma fue rendida;
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DÉCIMO. Que, vinculado a la aplicación del principio de única ins-
tancia, debe considerarse también que el artículo 545 del código orgáni-
co de tribunales, cuya fuente es el artículo 82 de la constitución política, 
consagra el recurso de queja para los casos en que exista falta o abuso que 
no sea subsanable por otra vía y no exista recurso de otro tipo. en dicha 
situación cabe concluir que resultaría plenamente procedente el recurso 
de queja previsto en el artículo 545 del código orgánico de tribunales, 
desde que dicha vía de impugnación es factible respecto de las faltas o 
abusos graves cometidos en la dictación de resoluciones de carácter ju-
risdiccional, respecto de las cuales no proceda recurso alguno, lo que ha 
sido desarrollado por esta Magistratura en las sentencias de los procesos 
roles nº 986, 821, 1130 y 1217. cabe resaltar que el recurso de queja dice 
relación con las facultades disciplinarias de los tribunales superiores de 
justicia, particularmente de la corte suprema, las que tienen fundamen-
to constitucional, como lo ha recordado esta misma Magistratura en las 
sentencias citadas;

DECIMOPRIMERO. Que corresponde entonces ahora referirse a la 
infracción a la garantía constitucional de la libertad económica, reconoci-
da en el artículo 19, numeral 21, de la carta Fundamental. dicha norma 
consagra “el derecho a desarrollar cualquiera actividad económica que no sea 
contraria a la moral, al orden público o a la seguridad nacional, respetando las 
normas legales que la regulen”. cabe señalar que la requirente es una socie-
dad bancaria, de giro especial establecido por la ley General de Bancos, 
que, como es de pública notoriedad, ha continuado la realización de sus 
actividades con toda normalidad, por lo cual en este caso concreto la ga-
rantía de la libertad de empresa no se ha visto violentada por la aplicación 
del precepto impugnado;

DECIMOSEGUNDO. Que además cabe señalar que el ejercicio de 
la actividad económica se enmarca en el derecho fundamental aludido, 
dentro de los límites de la moral, el orden público y la seguridad nacional, 
en la medida que se cumple con la legislación que la regula, entre la cual 
se encuentra el artículo 243 del código del trabajo, no impugnado en la 
especie;

DECIMOTERCERO. Que finalmente, en mérito de lo considerado 
precedentemente, esta Magistratura ha logrado convicción en torno a 
que en este caso concreto el juez de la causa, interpretando correctamen-
te el artículo 12 cuestionado, le dio al proceso una tramitación que se 
ajusta a los parámetros de racionalidad y justicia que establece el numeral 
3° del artículo 19 de la carta Fundamental.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 3 y 21, y 93, inciso primero, 
nº 6, e inciso decimoprimero, de la constitución política, 
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se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1. déjese sin efecto la sus-
pensión del procedimiento decretada en autos.

redactó la sentencia el Ministro señor Juan colombo campbell.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.252-2008

se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo pero no firma por haber cesado en 
el cargo.

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

rol nº 1.253-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 171, 

inciso priMero, parte Final, del códiGo sanitario, 
deducido por sociedad arco arQuitectura 

y construcción liMitada

santiago, veintisiete de enero de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 13 de octubre de 2008, el abogado Mauricio silva Figueroa, 
en representación de la sociedad arco arquitectura y construcción limi-
tada, ha requerido a este tribunal para que se declare la inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad de la disposición contenida en la parte final del 
inciso primero del artículo 171 del código sanitario, en la causa sobre 
acción de reclamación de multa en juicio sumario que se sigue ante el 
tercer Juzgado civil de Valparaíso, rol 3240-2008, caratulada “arco 
arQuitectura y construcción liMitada con secreta-
rÍa reGional Ministerial de salud de ValparaÍso”.



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

397

la disposición legal impugnada dispone:
“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”.

en cuanto a la forma en que la aplicación al caso sub lite del precepto 
legal cuestionado podría violentar la constitución, el requirente, funda-
do en la jurisprudencia de este tribunal constitucional contenida en sen-
tencia rol 792, de 3 de enero del año 2008, aduce, en síntesis, que la con-
signación previa del cien por ciento del monto de la multa aplicada por la 
administración –que la norma impugnada exige como requisito de admi-
sibilidad del respectivo reclamo que se intente en su contra–, colisionaría 
con varios derechos contenidos en el artículo 19 nº 3 de la constitución, 
específicamente con el derecho de acceso a la justicia, el que a su vez sería 
presupuesto necesario de la igual protección de la ley en el ejercicio de 
sus derechos, de los derechos a la defensa jurídica y al juez natural, y del 
denominado “debido proceso”, todos los cuales se verían igualmente con-
culcados. se agrega que la condición establecida en la norma impugnada 
también puede ser cuestionada por cuanto obliga indiscriminadamente, 
tanto a los sujetos infractores de las normas del código sanitario como a 
quienes eventualmente no serán considerados como tales.

cumplido el trámite decretado con fecha 20 de octubre de 2008 –a 
fojas 19–, tendiente a verificar la existencia de la gestión pendiente in-
vocada en el requerimiento, por resolución de fecha 19 de noviembre 
del mismo año la primera sala del tribunal declaró admisible la acción 
pasando luego los autos al pleno a los efectos de su tramitación.

la secretaría regional Ministerial de salud de Valparaíso, represen-
tada por el abogado Juan luis solari s., con fecha 12 de enero del año en 
curso, pidió al tribunal tener presente que el precepto legal impugnado 
establece un requisito de admisibilidad de la acción de reclamo de que 
se trata y, por ende, su aplicación no sería decisiva en la resolución del 
asunto de fondo que intenta plantear la requirente; esto es, la pertinencia 
de la sanción administrativa que se le ha aplicado. 

habiéndose traído los autos en relación, el día 13 de enero de dos mil 
nueve se procedió a la vista de la causa, oyéndose el alegato del abogado 
Mauricio silva Figueroa, en representación de la sociedad requirente.

considerando:

i
cuestiones constitucionales a resolVer 

en la presente causa

PRIMERO. Que, como se desprende de la parte expositiva, lo que 
esta Magistratura debe resolver en la presente causa es si la aplicación 
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de lo dispuesto en las expresiones: “Para dar curso a ellos se exigirá que el 
infractor acompañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en 
el artículo 171 del código sanitario, que establecen, a través de tal pre-
cepto, una exigencia para admitir a tramitación un reclamo en contra 
de una sanción aplicada por la secretaría regional Ministerial de salud 
de la región de Valparaíso, resulta contraria a la carta Fundamental, en 
caso de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio su-
mario, caratulados “arco arQuitectura y construcción li-
Mitada con secretarÍa reGional Ministerial de salud 
de ValparaÍso”, rol 3240-2008, de los que conoce el tercer Juzgado 
civil de Valparaíso.

en la gestión judicial a que alude el párrafo anterior, la requirente 
busca dejar sin efecto o reducir dicha sanción, invocando el derecho a 
reclamar judicialmente de ella que le confiere el mismo artículo 171 del 
código sanitario, al prescribir, en la primera parte de su inciso primero, 
que “[d]e las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de Salud podrá recla-
marse ante la justicia ordinaria civil…”.

tal como también ha quedado desarrollado en los vistos que antece-
den, la actora sostiene que aplicar la parte impugnada del precepto en la 
gestión pendiente, vulnera el derecho de su parte al acceso a la justicia, 
a la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos, a la defensa 
jurídica, al juez natural y al “debido proceso”, todos ellos consagrados, 
según argumenta, en el numeral 3° del artículo 19 de la carta Funda-
mental. 

como ya se ha consignado, a juicio del requirente, el precepto legal 
impugnado entraba o limita el acceso al control jurisdiccional;

SEGUNDO. tal como ha sido señalado en la parte expositiva, la se-
cretaría regional Ministerial de salud de Valparaíso ha planteado que el 
requerimiento no reúne los requisitos para admitirlo a tramitación, ya 
que la aplicación del precepto legal impugnado, por su naturaleza, no 
puede resultar decisiva en la gestión pendiente;

TERCERO. Que, de ese modo, el asunto de fondo que esta Magistra-
tura está llamada a decidir en la presente causa, conforme a la facultad 
que le confiere el numeral 6° del inciso primero del artículo 93 de la 
carta Fundamental, es si la exigencia de consignar previamente la multa 
impuesta, como requisito de admisibilidad del reclamo judicial en contra 
de la misma, que se contiene en el inciso primero, segunda parte, del 
artículo 171 del código sanitario, infringe o no el artículo 19, número 3, 
de la carta Fundamental. todo ello habrá de hacerse, como ha reiterado 
en múltiples fallos esta Magistratura, en un examen concreto referido a la 
gestión pendiente y no abstracto o de pura comparación normativa (doc-
trina expuesta, entre otros, en los considerandos 2° y 3° de la sentencia 
rol nº 546, de fecha 17 de noviembre de 2006). ello, por cuanto el texto 
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expreso del artículo constitucional referido habilita a esta Magistratura 
para declarar la inaplicabilidad cuando se trate 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, en consecuencia, lo que habrá de examinarse es si la 
aplicación de la norma impugnada entraba de manera intolerable para 
la constitución el derecho del requirente a reclamar de las específicas 
sanciones impuestas en su contra por la autoridad sanitaria respectiva, 
en la particular gestión judicial en que ella puede aplicarse y que ha ge-
nerado este requerimiento, y si, concretamente en este caso, la aplicación 
de la norma impugnada vulnera o no la garantía conferida por la carta 
Fundamental al requirente, de igual protección de la ley en el ejercicio de 
sus derechos, a su defensa jurídica y a un procedimiento racional y justo.

sin embargo, antes de entrar a la cuestión de fondo, el presente fallo 
habrá de resolver la petición de que la acción sea desestimada en virtud 
de que el precepto legal no puede resultar decisivo para resolver la ges-
tión pendiente, formulada por la requerida. conforme al proceder inva-
riable de este tribunal, si tal cuestión de admisibilidad fuere acogida, no 
procederá entrar al fondo del asunto, pues la acción, declarada improce-
dente por motivos de admisibilidad, no puede prosperar. en consecuen-
cia, este examen es preliminar;

ii
eXaMen de la cuestión de inadMisiBilidad opuesta 

por la parte reQuerida: 
si la aplicación del precepto leGal resulta o no 

decisiVa en la resolución de un asunto

QUINTO. Que, como se ha referido, la parte requerida ha sosteni-
do que la acción debe declararse improcedente por no concurrir en la 
especie el requisito de admisibilidad de la misma consistente en que el 
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un 
asunto. al respecto, argumenta que la norma contiene un requisito de 
admisibilidad de una acción y, por ende, no tiene incidencia en la reso-
lución del asunto. a su juicio, las normas susceptibles de esta declaración 
de inaplicabilidad son sólo aquellas que permiten que la sentencia de esa 
causa se funde en ellas para resolver el asunto controvertido;

SEXTO. Que el requisito que la requerida aduce que no se verifica en 
la especie se encuentra contenido en el inciso decimoprimero del artículo 
93 de la constitución, conforme al cual habrá de resolverse esta cuestión 
preliminar. en él se establece, en lo pertinente: “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 
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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.”;

SÉPTIMO. Que, desde luego, el precepto recién transcrito, en el que 
se funda la requerida para pedir la declaración de improcedencia de la 
acción impetrada, establece que el examen del requisito que se preten-
de incumplido en la especie y la respectiva declaración de admisibilidad 
corresponde hacerlos a cualquiera de las salas del tribunal, sin ulterior 
recurso. este examen fue hecho en la presente causa por una de las salas 
de este tribunal y la causa fue declarada admisible. sin perjuicio de ello y 
atendido que la sala consideró que este requisito se encontraba suficien-
temente cumplido “para el solo efecto de pronunciarse sobre su admisibilidad” 
(considerando 7° de la declaración de admisibilidad de 19 de noviembre 
de 2008), y que la petición de la requerida se hizo con posterioridad a 
ello, esta Magistratura entrará al examen de la misma;

OCTAVO. Que, a diferencia de lo que argumenta la secretaría re-
gional Ministerial de salud de Valparaíso, la carta Fundamental, en el 
precepto invocado, no establece que la norma impugnada deba resul-
tar decisiva en la resolución del asunto, en el pronunciamiento final que 
haya de dictarse, lo que sí podría dar pie para que este tribunal analizara 
cuál sea el fondo del asunto único o principal que los tribunales deben 
resolver en la gestión pendiente. por el contrario, la norma constitucio-
nal transcrita establece, como requisito de admisibilidad, que la norma 
impugnada pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto. en 
consecuencia, para resolver la admisibilidad de la cuestión planteada, re-
sulta inoficioso examinar si el precepto impugnado resulta o no decisivo 
en la resolución del fondo del asunto o si sólo constituye un requisito de 
procesabilidad del reclamo judicial de la sanción pendiente, pues esta 
última cuestión es también un asunto que los tribunales del fondo deben 
resolver y en el que un precepto legal –el impugnado en la especie– pue-
de resultar decisivo;

NOVENO. Que, como esta Magistratura ha tenido ya oportunidad 
de señalar y reiterar, “... 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-
do solamente que pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto (conside-
rando 10°, sentencia de 30 de agosto de 2006, rol nº 472, reiterado en 
el considerando 10° de la sentencia de 5 de septiembre de 2006, rol nº 
499, en el considerando 5° de la sentencia de 3 de enero de 2008, rol nº 
792, en el considerando 13° de la sentencia de 1° de julio de 2008, rol nº 
946, en el considerando 9° de la sentencia de 22 de julio de 2008, rol nº 
1046, y en el considerando 9° de la sentencia de 28 de agosto de 2008, 
rol nº 1061).
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la reforma constitucional de 2005 ha dejado atrás, para estos efectos, 
la relevancia del debate entre las normas decisoria y ordenatoria litis, que, 
como ha señalado este tribunal (considerando 5° de la sentencia de 3 de 
enero de 2008, rol nº 792, y considerando 9° de la sentencia de 28 de 
agosto de 2008, rol nº 1061, reiterado en varios otros), resulta una erra-
da extrapolación de figuras propias del recurso de casación en el fondo. 
al actual texto de la carta Fundamental le basta, para efectos de admitir 
a tramitación una acción de inaplicabilidad, que el precepto impugnado 
pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto cualquiera, que na-
turalmente deba resolverse en esa gestión pendiente y que, para efectos 
del fondo, produzca en esa gestión en que puede aplicarse, un resultado 
contrario a la constitución. la razón de ello es que “[t]an decisivo en la 
resolución de un asunto –desde el punto de vista de la preeminencia de los derechos 
constitucionales– 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” (considerandos 5° de la sentencia rol nº 792 y 
9° de la sentencia rol nº 1061, ya citadas);

DÉCIMO. Que el precepto legal impugnado sí puede resultar deci-
sivo en la resolución de la admisibilidad del reclamo deducido por el 
requirente, en los tribunales del fondo, pues su aplicación hace improce-
dente que éstos conozcan del mismo a falta de consignación del total de 
las multas impuestas por la administración;

DECIMOPRIMERO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse pre-
sente que la admisión a tramitación de la acción judicial de la parte re-
quirente en los tribunales del fondo no constituye una cuestión incidental 
menor de su reclamo, pues si ella fuere rechazada, por aplicación del 
precepto impugnado, ello constituirá una resolución que pondrá término 
e impedirá resolver la cuestión principal que se pretende en esa gestión;

DECIMOSEGUNDO. Que en base a lo razonado en los considerandos 
que anteceden, debe rechazarse la excepción planteada por la secretaría 
regional Ministerial de salud de Valparaíso, para que se declare impro-
cedente el requerimiento por no cumplirse el requisito de admisibilidad 
de ser la norma impugnada decisiva en la resolución de un asunto que se 
encuentre pendiente, y se hace necesario que este tribunal considere el 
fondo de la cuestión planteada;
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iii
cuestión de Fondo: si la aplicación del precepto 
leGal Vulnera los derechos del reQuirente de 
acceso a la Justicia, a una iGual protección en 
el eJercicio de sus derechos y a deFensa en un 

procediMiento racional y Justo, conteMplados en el 
nuMeral 3° del artÍculo 19 de la carta FundaMental, 

en caso de aplicarse en la Gestión pendiente

DECIMOTERCERO. Que, como ha quedado dicho ya en la parte ex-
positiva y en considerandos anteriores, la resolución de la presente acción 
de inaplicabilidad exige examinar si las expresiones “Para dar curso a ellos 
se exigirá que el infractor acompañe el comprobante de haber pagado la multa”, 
contenidas en el artículo 171 del código sanitario, que establecen una 
exigencia para admitir a tramitación un reclamo en contra de una san-
ción aplicada por la secretaría regional Ministerial de Valparaíso, resul-
tan contrarias a la carta Fundamental, en caso de aplicarse en los autos 
sobre reclamación de multa en juicio sumario, caratulados “arco ar-
Quitectura y construcción liMitada con secretarÍa 
reGional Ministerial de salud de ValparaÍso”, rol 3240-
2008, de los que conoce el tercer Juzgado civil de Valparaíso.

se trata de examinar entonces si esta particular exigencia que la doc-
trina llama “solve et repete” producirá o no, en caso de aplicarse en la ges-
tión individualizada, un efecto contrario a la garantía constitucional de 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, al derecho de 
defensa en un justo y racional procedimiento y al acceso a la justicia;

DECIMOCUARTO. Que, en lo que respecta al derecho aplicable, esta 
Magistratura ha declarado ya en múltiples sentencias que la constitución 
sí incluye el derecho de acceso a la justicia entre las garantías de igual pro-
tección de la ley en el ejercicio de los derechos, consagradas en el numeral 
3° de su artículo 19. desde luego, porque es uno de los mecanismos que 
deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo y racio-
nal procedimiento; porque constituye una condición necesaria de otras 
garantías explícitas, como lo son el derecho a la defensa o al juez natural, 
y porque ella es un supuesto de la protección de la ley en el ejercicio de 
los derechos que se consagra en el inciso primero de la norma en comen-
to. (así, por ejemplo, en sentencias de fechas 7 de marzo de 1994, rol nº 
184; 1° de febrero de 1995, rol nº 205; 28 de octubre de 2003, rol nº 
389; 17 de junio de 2003, rol nº 376; 8 de agosto de 2006, rol nº 478; 
4 de junio de 2006, rol nº 481; 30 de agosto de 2006, rol nº 536; 17 de 
noviembre de 2006, rol nº 546; 3 de enero de 2008, rol nº 792; 1° de 
julio de 2008, rol nº 946; 22 de julio de 2008, rol nº 1046; 28 de agosto 
de 2008, rol nº 1061). no se repetirán aquí los razonamientos que han 
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fundado tal conclusión, la que ya parece evidente: el derecho de acceso a 
la justicia forma parte de la igual protección de la ley en el ejercicio de los 
derechos, consagrada por la constitución;

DECIMOQUINTO. Que la norma legal impugnada afecta y limita 
severamente el derecho del particular de acceder a la justicia para recla-
mar en ese foro de las sanciones administrativas de que ha sido objeto, del 
momento que, para hacerlo y como condición necesaria, debe consignar 
la totalidad de la multa que se le ha impuesto y de la que reclama. la ca-
lificación de severa restricción del derecho fue explicada por este tribu-
nal en un caso análogo de la siguiente manera, que resulta enteramente 
aplicable al caso de autos:

“Que cabe tener especialmente presente que el objeto del reclamo judicial es la 
multa cursada, reclamo que persigue eximir 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 ad-
ministrativo 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 aun en el caso de una ilegalidad flagrante, evidente y manifiesta, el admi-
nistrado 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 impugnarla 
hace que la tutela judicial sea tardía e inoportuna, pues la lesión jurídica al interés 
del administrado por causa de una ilegalidad se produjo, ya generó sus efectos, y 
la sanción que de dicha lesión derivó fue cumplida, lo que transforma a la acción 
judicial de reclamo en un mero proceso de reembolso condicionado a la juridicidad 
de la multa ya pagada;”(considerandos 14° de la sentencia rol nº 792 y 16° 
de la sentencia rol nº 1061, ya citadas). 

por estos motivos, debe desecharse la idea de que la aplicación de la 
norma no afectaría el contenido esencial de la garantía constitucional que 
se alega infringida;

DECIMOSEXTO. Que, habiéndose concluido en los dos consideran-
dos que anteceden que los requirentes gozan de la garantía de acceso a 
la justicia y que el precepto impugnado restringe o limita severamente 
ese derecho, resulta necesario examinar si dicha limitación o restricción 
se encuentra o no en los márgenes tolerados por la carta Fundamental.

al efecto, este tribunal ha establecido que si bien el legislador goza 
de discreción y de un amplio margen en la regulación de las relaciones 
sociales, debe cuidar que las restricciones al goce de los derechos que pue-
dan 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 restriccio-
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nes– proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar, resultando por 
ende tolerables a quienes las padezcan en razón 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, reiterada en la de 22 de 
julio de 2008, rol nº 1046, y en la de 28 de agosto de 2008, rol nº 1061).

asimismo, esta magistratura ha exigido que las restricciones o limi-
taciones al ejercicio de un derecho se encuentren determinadas por el 
legislador, no vulneren el principio de igualdad ante la ley y respeten el 
numeral 26 del artículo 19 de la carta Fundamental, que prohíbe afectar 
los derechos en su esencia o imponer condiciones, tributos o requisitos 
que impidan su libre ejercicio. al explicar el alcance de lo que significa 
impedir el libre ejercicio de un derecho, esta Magistratura ha afirmado 
constantemente que ello ocurre cuando el legislador “lo somete a exigencias 
que lo hacen irrealizable, lo entraban más de lo razonable o lo privan de tutela jurí-
dica.” (sentencia de 24 de febrero de 1987, rol nº 43, reiterado en varias 
sentencias posteriores). de análogo modo, el tribunal ha reiterado que 
el legislador, dentro de su ámbito de autonomía para legislar, debe elegir 
aquellas opciones que impliquen una limitación menor de los derechos, 
estándole prohibido afectar su contenido más allá de lo razonable, con 
relación a los objetivos que se quiere lograr. asimismo, el tribunal ha sos-
tenido que si bien el legislador tiene autonomía para reglar el ejercicio de 
un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de latitudes razonables.” 
(sentencias de fechas 30 de octubre de 1995 y 20 de octubre de 1998, 
roles nos 226 y 280, respectivamente, y cuya doctrina fue reiterada en la 
sentencia de 22 de julio de 2008, rol nº 1046, y en la de 28 de agosto de 
2008, rol nº 1061);

DECIMOSÉPTIMO. Que, en consecuencia, para decidir acerca de la 
constitucionalidad de la normas en examen, debe necesariamente revi-
sarse si las limitaciones que ella establece se encuentran suficientemente 
determinadas por la ley y si están razonablemente justificadas; esto es, si 
persiguen un fin lícito, resultan idóneas para alcanzarlo y si la restricción 
que imponen puede estimarse proporcional al logro de esos fines lícitos 
que la justifican;

DECIMOCTAVO. Que la restricción al libre acceso a la justicia conte-
nida en la norma impugnada satisface la exigencia de encontrarse clara 
y suficientemente determinada en la ley, del momento en que ella misma 
exige, para acceder a la instancia de revisión judicial, el cumplimiento 
de la precisa obligación de consignar la totalidad de una multa que ya ha 
sido determinada por la administración;

DECIMONOVENO. Que, en cambio, la restricción al ejercicio del de-
recho de acceso a la justicia que se examina, no cumple con la obligación 
de resultar razonable; esto es, idónea para alcanzar un fin constitucional-
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mente lícito e imponer un gravamen que se justifique como proporcional 
al logro de tales fines lícitos. al efecto, se ha planteado que el mecanismo 
de la consignación previa cumpliría razonablemente con los objetivos de 
evitar reclamos carentes de fundamento o litigación frívola. ese objetivo 
no puede justificar razonablemente tan severa restricción al derecho de 
acceder a la justicia, como se analizará en los considerandos que siguen. 
tampoco el mecanismo puede legitimarse en función de dar eficacia (di-
recta) a las resoluciones administrativas, ni tampoco, según se razonará, 
el de la especie cumple con los estándares mencionados, si se considera la 
finalidad de evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en su aplicación 
como en la oportunidad de su pago;

VIGÉSIMO. Que, desde luego, debe tenerse presente que ni la parte 
que litiga en contra de la requirente en la gestión pendiente, ni los órga-
nos colegisladores –notificados en esta causa– han concurrido a exponer 
los motivos que la legitiman. con todo, este tribunal examinará aquellas 
razones de justificación de la restricción constitucional que sí se han ex-
puesto en causas análogas anteriores (roles nos 1061, 1046 y 792) o que 
han servido a la doctrina para defender la institución del solve et repete, 
mismas que han quedado ya anunciadas en el considerando precedente;

VIGESIMOPRIMERO. Que cabe examinar si la obligación de consig-
nar previamente se justifica como un modo de evitar reclamos injustifi-
cados o litigación puramente dilatoria. ello no resulta convincente, des-
de luego, porque el mecanismo en examen en nada impide la litigación 
frívola. el sancionado con capacidad de pago tendrá la misma tentación 
de litigación frívola si posteriormente puede recuperar el dinero pagado, 
que si puede evitar el pago.

en segundo lugar, y esto resulta particularmente relevante, porque, 
en la especie, la reclamación judicial no suspende lo resuelto por la au-
toridad sanitaria. en efecto, el artículo 172 del código sanitario dispone 
que “las sentencias que dicte la autoridad sanitaria podrán cumplirse no obstante 
encontrarse pendiente la reclamación a que se refiere el artículo anterior...”. en 
consecuencia, no es posible convencer que la consignación previa resulte 
un modo eficaz de evitar el reclamo injustificado o puramente dilatorio 
de la multa, pues el reclamante se verá sometido igual a cumplir con la 
sanción de multa y su litigación –justificada o no– tendrá igualmente por 
objeto recuperar lo que se ha pagado. la única diferencia es que el pago 
de la multa, establecido como solve et repete, esto es, como condición de 
admisibilidad del reclamo judicial, es de pago más seguro que el crédito 
que emana de una sanción, pero ello en nada ayuda a desincentivar la 
litigación infundada, pues el mecanismo se aplica por igual a los reclamos 
fundados y a los infundados.

en tercer lugar, debe tenerse presente que el derecho sí cuenta con 
una serie de instrumentos destinados a desincentivar la litigación infun-
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dada o puramente dilatoria, y que son idóneos para tales objetivos, pues 
sí discriminan y desincentivan los libelos que carecen de fundamento 
plausible. entre ellos, los exámenes de admisibilidad y la condenación 
en costas. a diferencia de ellos, la barrera del solve et repete que rige en 
la especie, se aplica con entera independencia de que el juez estime un 
reclamo bien fundado, que presenta plausibilidad de ser acogido, o si lo 
estima infundado, temerario o puramente dilatorio. en esas condiciones, 
no puede sostenerse que el mecanismo sirva a la finalidad que se ha su-
puesto;

VIGESIMOSEGUNDO. Que también debe revisarse si la limitación al 
derecho de acceso a la justicia que se examina en la especie, encontraría 
su justificación como un modo idóneo y proporcional para dar eficacia 
directa a las resoluciones administrativas, las que gozan de presunción de 
legalidad, y de reconocer el imperio del que están dotadas. 

a este tribunal no lo convence este argumento, pues la eficacia y el 
imperio de las resoluciones administrativas dicen relación con su cumpli-
miento y no con las barreras que se establezcan para reclamar de ellas. en 
consecuencia, el imperio de las resoluciones administrativas podría servir 
como argumento –más o menos convincente, no es del caso examinarlo 
ahora– para sustentar la legitimidad de que el reclamo judicial no sus-
penda siempre y de pleno derecho el cumplimiento de la sanción; pero 
ello es enteramente independiente a establecer una barrera que dificulte 
severamente la capacidad de reclamar judicialmente lo resuelto por la 
administración. como ya se ha explicado, es perfectamente posible que 
la barrera de acceso a la justicia desaparezca y, al mismo tiempo, se esta-
blezcan mecanismos destinados a la eficacia directa de lo resuelto por la 
administración, mientras ello se discute por la justicia. en la especie, por 
lo demás, el artículo 172 del código sanitario, ya transcrito, establece que 
el cumplimiento de lo resuelto por la autoridad sanitaria no se suspende 
por el reclamo judicial;

VIGESIMOTERCERO. Que, por último, tampoco es posible concluir 
que la barrera de acceso a la justicia, consistente en la necesidad de con-
signar la multa, puede justificarse como un instrumento lícito, idóneo 
y proporcional para evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en su 
aplicación como en la oportunidad de su pago. desde luego, y como se 
ha visto, porque para lograr que la tramitación del reclamo en contra de 
una sanción no afecte en demasía la eficacia de la multa y la oportunidad 
en su cumplimiento, el derecho cuenta con una serie de instrumentos 
relativos a los efectos, suspensivos o no, de la reclamación judicial sobre la 
ejecución de la sanción. en la especie, el artículo 172 del código sanitario 
establece el más favorable a la administración y el más severo para el san-
cionado, como es que lo resuelto por la administración pueda cumplirse, 
no obstante la reclamación judicial;
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VIGESIMOCUARTO. Que, en consecuencia, no puede aceptarse 
que, en la especie, el particular modo en que, supuestamente, se ha pro-
curado el fin de balancear el derecho de acceso a la justicia con otros 
derechos o fines constitucionalmente lícitos, como puede ser el de evitar 
la litigación infundada o puramente dilatoria, resulte idóneo y proporcio-
nal y, por ende, justificado. la barrera de acceso a la justicia, consistente 
en la obligación de consignar para reclamar, agrega poco, como se ha 
razonado, a la eficacia y oportunidad en el cumplimiento de la sanción. 
ese marginal de eficacia lo logra al incentivar el pago voluntario y evitar 
otros modos compulsivos de cumplimiento. sin embargo, ese margen que 
agrega a la eficacia y oportunidad es a costa de limitar severamente el 
acceso a la justicia, el que constituye una garantía constitucional esencial 
para el ejercicio de los derechos;

VIGESIMOQUINTO. Que la conclusión necesaria de lo razonado en 
los considerandos precedentes es que, de aplicarse en el juicio individua-
lizado en el considerando primero las expresiones legales impugnadas 
en este caso: “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acompañe el 
comprobante de haber pagado la multa”, constituye una barrera injustificada 
y carente de razonabilidad al derecho de acceso a la justicia, que forma 
parte de la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de los 
derechos y del derecho a defensa en un procedimiento racional y justo, 
que consagra la carta Fundamental en el numeral 3° de su artículo 19, y 
así se declarará.

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 19, nº 3, 93, inciso pri-
mero, nº 6, e inciso decimoprimero, de la constitución política de la re-
pública, así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, 
orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que las expresiones “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acom-
pañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en el artículo 171 
del código sanitario, resultan contrarias a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
caratulados “arco arQuitectura y construcción liMita-
da con secretarÍa reGional Ministerial de salud de 
ValparaÍso”, rol 3240-2008, de los que conoce el tercer Juzgado civil 
de Valparaíso.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Francisco Fer-
nández Fredes, quien estuvo por negar lugar a la acción de inaplicabi-
lidad deducida en autos por no reunir ésta el esencial requisito de que 
el precepto legal impugnado, en este caso la segunda frase del inciso 



Jurisprudencia constitucional

408

primero del artículo 171 del código sanitario, pueda tener aplicación 
decisiva en la resolución del asunto que constituye la gestión pendiente. 
en efecto:

1º la cuestión que se debate en la litis ventilada ante el tercer 
Juzgado civil de Valparaíso, caratulada “arco arQuitectura y 
construcción liMitada con secretarÍa reGional Mi-
nisterial de salud de ValparaÍso”, rol 3240-2008, se contrae 
exclusivamente a determinar si la sanción administrativa impuesta por 
la autoridad regional a la sociedad requirente fue o no correctamente 
aplicada conforme a derecho, motivo por el cual el precepto legal que 
se objeta por la actora y que es claramente una norma ordenatoria litis no 
puede tener incidencia alguna en la dilucidación del asunto que deberá 
fallar el aludido tribunal ordinario;

2º Que el examen de constitucionalidad a que da lugar la sustan-
ciación de una acción de inaplicabilidad debe diferenciarse nítidamente 
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 Jorge correa sutil, y la disiden-
cia, su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.253-2008



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

409

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 
haciendo uso de su feriado legal.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores José luis cea egaña (presidente subrogante), 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 Francisco Fernández Fredes. auto-
riza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz. 

rol nº 1.254-2008

reQueriMiento de inconstitucionalidad 
del artÍculo 595 del códiGo orGÁnico de triBunales, 

deducido por el aBoGado y presidente del coleGio 
de aBoGados de chile a.G., 

enriQue Barros Bourie

santiago, veintinueve de julio de dos mil nueve.

vistos:

el abogado y presidente del colegio de abogados de chile a.G., señor 
enrique Barros Bourie, en representación de dicha entidad y en ejercicio 
de la acción pública prevista en el inciso duodécimo del artículo 93 de la 
constitución, ha requerido a este tribunal para que, haciendo uso de la 
facultad que le reconoce el numeral 7° del mismo precepto constitucional 
aludido, declare la inconstitucionalidad del texto íntegro del artículo 595 
del código orgánico de tribunales. en subsidio de lo anterior, solicita se 
declare la inconstitucionalidad del inciso primero del mismo artículo y, en 
subsidio de esto último, se declare inconstitucional la expresión “gratuita-
mente”, contenida en la misma norma legal.

como antecedente de procedencia de esta acción se invoca la sen-
tencia de esta Magistratura rol 755, de fecha 31 de marzo del año 2008, 
que se pronunció sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la 
norma legal que se impugna y cuyo texto es el siguiente: 

“Art. 595. Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, 
entre los no exentos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles 
y otro que defienda las causas del trabajo de las personas que hubieren obtenido 
o debieran gozar del mencionado privilegio. Con todo, cuando las necesidades lo 
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requieran, y el número de abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones 
respectiva podrá disponer que los jueces de letras designen dos o más abogados en 
cada turno, estableciendo la forma en que se deban distribuir las causas entre los 
abogados designados.

En la misma forma y para los mismos fines harán los jueces de letras a quienes 
se refiere el inciso precedente, las correspondientes designaciones de procuradores 
y receptores.

Cuando alguna persona que goce del privilegio de pobreza no pueda ser servi-
da por los abogados, procuradores o receptores nombrados, el juez de letras podrá 
designar un abogado, un procurador o un receptor especial que la sirva.

En las comunas o agrupaciones de comunas en donde hubiere dos o más jueces 
de letras, hará las designaciones generales prevenidas en los dos primeros incisos de 
este artículo, el más antiguo, y las especiales del inciso precedente el que conociere 
del negocio en que han de aplicarse.

Las designaciones generales de abogados, procuradores y receptores de turno 
deberán hacerse por las Cortes de Apelaciones para el territorio jurisdiccional en 
que éstas tengan su residencia.”.

como afirma el requirente, la acción deducida se funda, en síntesis, en 
las siguientes consideraciones:

Como cuestiones previas, se alude a la pertinencia de la acción, con-
forme a lo dispuesto por las normas constitucionales que la regulan.

en primer lugar, se refiere al hecho de que esta Magistratura consti-
tucional ya ha declarado inaplicable la expresión “gratuitamente” conteni-
da en el inciso primero del artículo 595 del código orgánico de tribu-
nales, por considerar que contraviene, en todos los eventos hipotéticos 
de su posible aplicación, tanto la igualdad ante las cargas públicas como 
la libertad de trabajo, ambas garantías reconocidas en el artículo 19 del 
texto constitucional vigente.

en segundo término, el actor fundamenta la procedencia de la pre-
tensión planteada al tribunal, en orden a que se declare la inconstitucio-
nalidad del mencionado artículo, expresando que, a su juicio, los cinco 
incisos que éste contiene, constituirían una norma jurídica única, de mo-
mento que “discurren sobre un mismo tópico, consistente en la designa-
ción de un abogado que defienda gratuitamente diversas causas judiciales 
de terceros”. en este mismo aspecto, el requirente sostiene que la gratui-
dad o nula retribución sería un elemento indisoluble e intrínseco de la 
carga o servicio forzoso al cual se encuentran sometidos todos los aboga-
dos por aplicación del texto íntegro de la norma impugnada. por último, 
en cuanto a la petición subsidiaria de la anterior, que consiste en que el 
tribunal declare inconstitucional el texto íntegro del inciso primero del 
mismo artículo antes referido, el actor manifiesta que, a su entender, ella 
sería pertinente, atendido que en tal inciso se contendría el núcleo de la 
descripción del servicio gratuito que se impone a los abogados y que su 
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texto no sería divisible sin agravamiento de la inconstitucionalidad que 
identificó la sentencia dictada por esta Magistratura en el rol nº 755.

En cuanto al fondo, se invocan como infringidas por la norma impug-
nada las siguientes garantías constitucionales: la igualdad ante la ley y 
ante las cargas públicas, reconocidas en los numerales 2° y 20° del artículo 
19 de la constitución política, respectivamente.

en este capítulo el requirente sostiene que la carga pública impuesta 
por el artículo 595 del código orgánico de tribunales es inconstitucional, 
por cuanto no respetaría “el vínculo esencial entre iguales y es despro-
porcionada tanto en relación con su finalidad como en la intensidad del 
gravamen impuesto”. agrega que la norma del turno deja a los abogados 
afectados por él en una situación que califica de desigual y desmejorada 
si se compara con otras personas que están sometidas a cargas públicas 
diversas, como el servicio militar o el servicio que presta un vocal de mesa 
en los procesos eleccionarios.

también se invoca como eventualmente infringida la libertad de tra-
bajo, reconocida en el numeral 16° del artículo 19 de la carta Fundamen-
tal, en particular, por cuanto la norma impugnada privaría a los abogados 
afectados por el turno del derecho a desarrollar libremente un trabajo y 
a obtener una “justa retribución” por el servicio prestado.

aduce el actor, en síntesis, que “el trabajo –en términos constituciona-
les– constituye una actividad económica desde el momento que implica la 
prestación de un servicio físico o intelectual a cambio de una remunera-
ción (artículo 7° del código del trabajo)” y de ello se derivaría el vínculo 
que existiría entre la garantía en comento y la que reconoce el numeral 
21° del mismo artículo 19 recién citado, esto es, la libertad para desarro-
llar actividades económicas, la cual implica que sólo puede prohibirse su 
realización en la medida que atente contra la moral, el orden público o la 
seguridad nacional y que nadie puede ser forzado a ejecutarla. en contra 
de tales garantías, señala el requirente, se alza el turno de los abogados 
que, a su entender, constituiría la práctica forzada de un trabajo (enten-
dido como actividad económica, como se expresó) y una actividad que no 
es retribuida ni por el beneficiario ni por el estado.

Finalmente, se invoca como violentado el principio de legalidad de las 
cargas públicas, reconocido en los numerales 20° y 22° del artículo 19 de 
la constitución política.

en el requerimiento se sostiene que el turno aplicable a los abogados 
sería una de las cargas más intensas que es posible imponer a una persona 
dentro de nuestro ordenamiento jurídico y, por ello, sería justificable que 
para regularla, al igual que como ocurre con los tributos, se exija al legis-
lador el máximo grado de densidad normativa posible. en concreto, el ac-
tor aduce que la ley, en esta materia, debiera especificar no sólo “el hecho 
que constituye la carga o los obligados, sino también el procedimiento”, 
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de manera que el juez que deba ejecutar el mandato legal disponga de 
un mínimo de discrecionalidad en su aplicación. nada de ello, dice, se 
cumpliría por la norma impugnada.

también el requirente hace presente al tribunal que tras la sentencia 
de inaplicabilidad dictada en los autos rol 755, la corte suprema, en 
sentencia rol 6626-2006, de 24 de junio de 2008, procedió a aplicar la 
carga personal del turno prevista en el artículo 595 del código orgánico 
de tribunales, en la causa en la que dicho fallo constitucional incidió. en 
síntesis, el referido tribunal de alzada rechazó el recurso de protección 
interpuesto por el abogado recurrente, atendido que el tribunal consti-
tucional no declaró inaplicable la institución del turno para los abogados, 
sino que sólo lo hizo respecto de la gratuidad del trabajo desarrollado 
por ellos, por lo que quedarían a salvo las acciones que el afectado tiene 
para obtener el pago de sus honorarios en caso que corresponda. a juicio 
del actor, en este caso la corte suprema habría agravado la situación que 
genera la norma legal en examen creando una nueva carga pública para 
el abogado afectado, cual sería la de ejercer una acción civil contra el es-
tado para exigir el pago de los honorarios si se ha desempeñado el turno.

con fecha 30 de octubre de 2008, el tribunal ordenó poner el reque-
rimiento deducido en estos autos en conocimiento de la presidenta de la 
república, del senado y de la cámara de diputados, y también fijó las 
reglas que regirían la tramitación de la causa. dentro del plazo otorgado a 
esos efectos, ninguno de los órganos constitucionales antes referidos hizo 
valer observaciones al requerimiento en examen.

cabe señalar, sin embargo, que, mediante resolución dictada el día 27 
de noviembre de 2008, el tribunal dispuso agregar a los antecedentes la 
presentación de fecha 26 de noviembre del mismo año, suscrita por un 
grupo de 35 diputados, en la que se plantean, en primer lugar, cuestiones 
de previo y especial pronunciamiento con respecto a la acción deducida 
en autos. 

dichas excepciones dicen relación con los siguientes aspectos: a) a su 
juicio, excedería la petición principal lo resuelto por el tribunal en sus 
sentencias previas de inaplicabilidad referidas al precepto impugnado; b) 
se rompería la presunción de constitucionalidad y el carácter abstracto 
de la acción prevista en el inciso duodécimo del artículo 93 de la cons-
titución; c) entienden que la declaración de inconstitucionalidad que se 
formularía en este caso llevaría al tribunal a legislar; y d) aducen que la 
declaración de inconstitucionalidad que se persigue generaría vacíos y 
contradicciones.

por otra parte, en cuanto al fondo, solicitan al tribunal el rechazo del 
requerimiento interpuesto por el colegio de abogados de chile. las con-
sideraciones que se invocan dicen relación con los siguientes capítulos: 
1. algunos aspectos de la norma impugnada; 2. no es la única carga de 
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nuestro ordenamiento; 3. los equivalentes invocados no son efectivos; 4. 
precedentes de ponderación de conflictos de derechos en situaciones se-
mejantes a la regulación del abogado de turno; 5. no se afecta la igualdad 
ante la ley; 6. no se infringe la legalidad de las cargas públicas; y 7. no se 
vulnera la libertad de trabajo. 

se ordenó traer los autos en relación y con fecha 19 de marzo de 2009 
se procedió a la vista de la causa, oyéndose el alegato del abogado arturo 
Fermandois V., por la institución requirente.

considerando:

i
presupuestos constitucionales y procesales 

necesarios para la declaración 
de inconstitucionalidad de un precepto leGal

PRIMERO. Que el artículo 93, inciso primero, numeral 7°, de la cons-
titución política establece que es atribución de este tribunal constitucio-
nal: “Resolver por la mayoría de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, 
la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad 
a lo dispuesto en el numeral anterior.”; 

SEGUNDO. Que el inciso duodécimo del mismo artículo agrega: “Una 
vez resuelta en sentencia previa la declaración de inaplicabilidad de un precepto 
legal, conforme al número 6° de este artículo, habrá acción pública para requerir 
al Tribunal la declaración de inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de 
éste para declararla de oficio”;

TERCERO. Que de los preceptos constitucionales transcritos se des-
prende que los presupuestos necesarios para que esta Magistratura pue-
da declarar la inconstitucionalidad de una determinada norma legal, con 
los efectos previstos en el artículo 94, incisos tercero y cuarto, de la carta 
Fundamental, son los siguientes: a) debe tratarse de la inconstituciona-
lidad de un precepto de rango legal; b) la referida norma debe haber 
sido declarada previamente inaplicable por sentencia de este tribunal 
pronunciada en virtud de lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, 
numeral 6°, e inciso undécimo, de la constitución; c) el proceso de in-
constitucionalidad debe haberse iniciado por el ejercicio de una acción 
pública acogida a tramitación por este tribunal o por una resolución del 
mismo, actuando de oficio; y d) debe abrirse proceso sustanciándose y 
dictándose la correspondiente sentencia en que se concluya la absoluta 
contradicción entre el precepto legal en cuestión y las disposiciones de la 
constitución política de la república;

CUARTO. Que la disposición que se solicita declarar inaplicable es el 
artículo 595 del código orgánico de tribunales, que ciertamente tiene el 
carácter de precepto de rango legal;
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QUINTO. Que la referida norma ha sido declarada previamente 
inaplicable en tres procesos, tal como consta en los autos roles nos 755-
2007, de 31 de marzo de 2008, 1138-2008, de 8 de septiembre de 2008, 
y 1140-2008, de 14 de enero de 2009. debe sí tenerse presente que en 
todos esos casos sólo se ha declarado inaplicable la expresión “gratuita-
mente” a que alude el inciso primero del artículo 595 del código orgánico 
de tribunales; 

SEXTO. Que, en la especie, el abogado y presidente del colegio de 
abogados de chile a.G., señor enrique Barros Bourie, en representación 
de dicha entidad, ha ejercido la acción pública, en los términos previstos 
en la disposición 93, inciso primero, nº 7°, de la carta Fundamental, con 
el propósito de que el tribunal proceda a declarar la inconstitucionalidad 
del artículo 595 del código orgánico de tribunales. dicha presentación 
fue acogida a tramitación, dándose traslado de la misma a los colegislado-
res, sin haber recibido observaciones, salvo un escrito de téngase presente 
suscrito por 35 diputados;

SÉPTIMO. Que, así las cosas, se han cumplido todos los presupuestos 
procesales para conocer y resolver esta acción de inconstitucionalidad, en 
los términos que señala el artículo 93, nº 7°, de la carta Fundamental;

ii
el precepto leGal declarado preViaMente 

inaplicaBle y la solicitud de inconstitucionalidad 
eFectuada por la reQuirente

OCTAVO. Que la requirente ha solicitado que se declare la incons-
titucionalidad del texto íntegro del artículo 595 del código orgánico 
de tribunales, por estimar que constituye un solo precepto legal, al 
tratarse, en sus efectos jurídicos, de un todo normativo indisoluble de 
la gratuidad del turno de los abogados. en subsidio de lo anterior se 
solicita similar petición respecto del inciso primero del mismo artículo, 
que contendría el núcleo de la descripción del servicio gratuito que se 
impone a los abogados y cuyo texto no sería divisible sin agravamien-
to de las inconstitucionalidades ya falladas. Finalmente y, a su vez, en 
subsidio de esto último, se requiere la declaración de inconstitucionali-
dad de la expresión “gratuitamente”, contenida en la misma norma legal, 
única que ya fue declarada inaplicable. por su lado, en su escrito de 
téngase presente, los 35 señores diputados afirman la improcedencia de 
las dos primeras peticiones de la requirente, al excederse lo resuelto en 
las anteriores inaplicabilidades, por lo que esta Magistratura carecería 
de competencia específica para ello, agregando que se afectaría la pre-
sunción de constitucionalidad de las leyes e importaría una forma de 
legislar, lo que generaría vacíos y contradicciones normativas, dado que 
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la disposición contempla diversos supuestos y no sólo el turno gratuito 
de los abogados; 

NOVENO. Que este tribunal encuentra fijada su competencia, estan-
do ella circunscrita a la posibilidad de resolver la inconstitucionalidad de 
un precepto legal que previamente haya sido declarado inaplicable, en a 
lo menos un proceso, tal como se desprende de lo señalado en el artículo 
93, inciso primero, nº 7°, de la constitución política de la república;

DÉCIMO. Que, en tal sentido, resulta conveniente referirse previa-
mente a lo que debe entenderse por “precepto legal”, para efectos de la 
declaración de inaplicabilidad y, en su caso, posterior inconstitucionali-
dad de la norma;

DECIMOPRIMERO. Que, como ya se ha sentenciado, la expresión 
precepto legal es equivalente a la de norma jurídica de rango legal, la 
que puede estar contenida en una parte, en todo un artículo o en varios 
en que el legislador agrupa las disposiciones de una ley. así, se ha razo-
nado 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” (roles nos 626/2007 
y 944/2008). de este modo, para que una unidad lingüística pueda ser 
considerada un precepto legal de aquellos a que alude el artículo 93 de 
la carta Fundamental, no es necesario que sea completa sino que se baste 
a sí misma; 

DECIMOSEGUNDO. Que por lo demás en diversas sentencias se 
han declarado inaplicables partes de una disposición o inciso. así, se ha 
resuelto en relación a las expresiones “procediendo de plano”, contenida 
en el artículo 539 del código orgánico de tribunales y “en cuenta, salvo 
que estime conveniente”, en los autos rol 747/2007. del mismo modo, se 
ha declarado la inaplicabilidad de las expresiones “y establecidos en virtud 
del Reglamento que para estos efectos fije el Ministerio de Educación y el Insti-
tuto Nacional del Deporte”, a que alude el artículo 2° de la ley nº 20.033, 
modificatoria del cuadro anexo nº 1 de la ley de impuesto territorial, 
nº 17.235 (roles nos 718, 773 y 759, todos de 2007). adicionalmente, se 
ha efectuado semejante declaración de inaplicabilidad respecto de las 
expresiones “para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acompañe el com-
probante de haber pagado la multa”, contenida en el artículo 171 del código 
sanitario (rol nº 1061-2008), lo que recientemente incluso ha motiva-
do una sentencia de inconstitucionalidad por parte de esta Magistratura 
(rol nº 1345-2009); 

DECIMOTERCERO. Que este tribunal sólo puede declarar incons-
titucional un precepto ya declarado inaplicable y, por lo tanto, no puede 
extender su declaración de inconstitucionalidad más allá de lo resuel-
to previamente en las sentencias de inaplicabilidad, en todas las cuales, 
como se ha señalado, sólo se ha decidido acerca de la contrariedad con la 
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constitución de la obligación de gratuidad contenida en el artículo 595 
del código orgánico de tribunales;

DECIMOCUARTO. Que según se desprende de lo preceptuado en el 
numeral 7° del inciso primero del artículo 93 de la carta Fundamental, 
que fija la competencia específica de este tribunal para resolver las cues-
tiones de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable 
con anterioridad, tal resolución sólo puede considerar las causales en que 
se sustentó la referida declaración de inaplicabilidad. ello se desprende 
de las menciones “declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el nu-
meral anterior”, las cuales ponen de relevancia que, en un proceso como el 
de la especie, han de considerarse los vicios de inconstitucionalidad que 
motivaron específicamente la declaración de inaplicabilidad;

DECIMOQUINTO. Que, como se ha indicado, en las tres sentencias 
en que esta Magistratura ha declarado inaplicable el artículo 595 lo ha 
efectuado sólo en relación a la gratuidad del turno de los abogados, mas 
no respecto de la totalidad de la disposición, como tampoco del inciso 
primero de la aludida norma;

DECIMOSEXTO. Que, en efecto, en las dichas oportunidades ante-
riores (roles 755, 1138 y 1140) sólo se ha declarado inaplicable la ex-
presión “gratuitamente”, a que alude el inciso primero del artículo 595 
del código orgánico de tribunales, debiendo entenderse para todos los 
efectos que dicho término importa un precepto legal, razón por la cual 
este tribunal debe limitarse a dicho punto, careciendo de atribuciones 
para analizar la disposición completa o la totalidad del inciso primero, 
como se solicita;

DECIMOSÉPTIMO. Que, de esta manera, la declaración de incons-
titucionalidad debe limitarse estrictamente a aquello que se estimó como 
contrario a la constitución política previamente en sede de inaplicabi-
lidad, lo que como se ha señalado y consta de autos se circunscribe a la 
gratuidad del turno que se impone a los abogados, lo que corresponderá 
analizar en las consideraciones posteriores. en razón de lo anterior, debe-
rá rechazarse la petición de inconstitucionalidad de la totalidad del artí-
culo 595 del código orgánico de tribunales, como también la de todo su 
inciso primero, circunscribiéndose esta decisión a la gratuidad del turno 
de los abogados;

iii
caracter eXcepcional de la declaracion 

de inconstitucionalidad de un precepto leGal

DECIMOCTAVO. Que, tal como lo ha señalado reiteradamente esta 
Magistratura, “el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al 
Tribunal Constitucional, en su función de contralor de la constitucionalidad de la 
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ley, a buscar, al menos, alguna interpretación del precepto cuestionado que permita 
armonizarlo con la Carta Fundamental y sólo en el evento de no ser ello posible, 
unido a la necesidad de cautelar integralmente la plena vigencia de los principios 
de supremacía constitucional, igualdad ante la ley y certeza jurídica, resultará 
procedente y necesaria la declaración de inconstitucionalidad”. (roles 681-2006 
y 558-2006). como ha precisado la doctrina, la denominada “presunción de 
constitucionalidad impone a quien sostiene que el texto de la ley es inconstitucional, 
la carga de argumentar convincentemente que se da una incompatibilidad entre 
la norma que ese texto expresa y el sistema de normas que el texto constitucional 
consagra” (Víctor Ferreres comella, Justicia constitucional y democracia, 
Madrid, cepc, 1997, p. 141);

DECIMONOVENO. Que la declaración de inconstitucionalidad de 
un precepto legal declarado previamente inaplicable no constituye un 
deber para el tribunal, sino que es una facultad que le corresponderá 
ejercer en la medida que ninguna interpretación del precepto impugna-
do permita su ajuste o adecuada sujeción con la carta Fundamental, tal 
como se ha sentenciado por esta Judicatura (roles nos 558, 681 y 1173);

VIGÉSIMO. Que así por lo demás se desprende de la historia fide-
digna del establecimiento de la norma, desde que de un deber –en cier-
tos supuestos– se transformó en una facultad del tribunal, al habérsele 
otorgado en definitiva potestad soberana para resolver sobre la inconsti-
tucionalidad de un precepto legal previamente declarado inaplicable, tal 
como lo ha resuelto también esta Magistratura (roles nos 558 y 1173) y 
lo ha señalado la doctrina (Vid., entre otras, revista chilena de derecho 
público, universidad de chile, nº 68, 2006 y revista de derecho de la 
universidad Finis terrae, nº 10, 2006);

VIGESIMOPRIMERO. Que, por lo mismo, resulta evidente que la 
declaración de inconstitucionalidad constituye el último recurso –la “últi-
ma ratio”– para asegurar la supremacía constitucional, desde que implica 
el dejar sin efecto, con carácter derogatorio, un acto emanado del órgano 
legislativo –expresión de la soberanía popular–, lo que puede eventual-
mente conllevar un cierto grado de inseguridad jurídica ante el vacío 
normativo que se produce por la desaparición de un determinado pre-
cepto legal que se expulsa del ordenamiento jurídico por ser manifiesta-
mente contrario a la carta Fundamental;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en todo caso, la labor de esta Magis-
tratura en modo alguno es la de legislar, sino constatar la irremediable 
contradicción entre un precepto legal y la carta Fundamental. y es que, 
como afirma Bachof, el carácter político de un acto “no excluye un conoci-
miento jurídico del mismo, ni el resultado político de dicho conocimiento le despoja 
de su carácter jurídico” (Jueces y constitución, Madrid, 1985, p. 61). como 
nos lo recuerda el tratadista francés louis Favoreu (los tribunales cons-
titucionales, 1994), el tribunal constitucional es una jurisdicción crea-
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da para conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso 
constitucional, particularmente de la sujeción a la carta Fundamental de 
las leyes, debiendo velar por el derecho fundamental a la integridad y 
primacía de la constitución política, lo que también forma parte sustan-
cial de todo régimen democrático. cabe tener igualmente presente que 
las normas que articulan la jurisdicción constitucional deben interpretar-
se de manera que potencien al máximo su defensa y cumplimiento. por 
lo mismo, la jurisdicción constitucional tiene un significado esencial para 
el perfeccionamiento y la vigencia del estado constitucional de derecho, 
la división y adecuado equilibrio de los diversos órganos públicos y, por 
sobre todo, el respeto de los derechos fundamentales de la persona hu-
mana;

VIGESIMOTERCERO. Que, en atención a lo anterior, la jurisdicción 
constitucional se proyecta así como una de las garantías básicas del esta-
do constitucional de derecho y del régimen democrático. en efecto, el 
poder público en todas sus manifestaciones —estado legislador, estado 
administrador y estado juez— debe someter siempre su quehacer a la 
constitución política de la república. por su lado, la jurisdicción consti-
tucional debe asegurar que, efectivamente, todas las autoridades públicas 
sujeten sus actos a las normas, valores y principios constitucionales, de 
modo que cada una de las funciones estatales se desarrolle dentro de un 
ámbito correcto y de legítimo ejercicio de la función constitucional que 
les compete; 

VIGESIMOCUARTO. Que, tal como consta en los antecedentes de la 
tramitación de la reforma constitucional de agosto de 2005, materializada 
a través de la ley nº 20.050, el sentido de la declaración de inconstitucio-
nalidad de un precepto legal, como nueva atribución conferida al tribu-
nal constitucional, tiene directa relación con los principios de supremacía 
constitucional, de concentración de la justicia constitucional, de igualdad 
ante la ley y de certeza jurídica, consustanciales a un estado de derecho, 
cuya custodia jurisdiccional la carta Fundamental encomienda a este ór-
gano de control constitucional;

VIGESIMOQUINTO. Que, por otra parte, debe considerarse que la 
declaración de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado pre-
viamente inaplicable en casos particulares, en nada vulnera sino que, por 
el contrario, refleja y garantiza el necesario respeto hacia la labor de los 
órganos colegisladores y la plena eficacia de la presunción de constitucio-
nalidad de la ley generada por los órganos legitimados para ello dentro 
de un estado democrático de derecho. este principio, reiterado en la 
jurisprudencia de este tribunal, constituye una expresión que concreta la 
separación de funciones del estado y su asignación a los órganos compe-
tentes, que se encuentra expresamente establecida en el artículo 7°, inciso 
segundo, de la carta Fundamental. asimismo, el control a posteriori de 
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constitucionalidad de la ley, que puede derivar, como en este caso, en 
la expulsión de un precepto del ordenamiento jurídico positivo, es una 
competencia que procura regular el correcto funcionamiento y la eficacia 
del estado de derecho, lográndose con ello el fortalecimiento constante 
de los sistemas de frenos y contrapesos en el actuar de los órganos del 
estado en forma compatible con aquella división de funciones prevista en 
los artículos 6° y 7° de la constitución política de la república, en el marco 
de un régimen democrático;

VIGESIMOSEXTO. Que, como lo ha señalado esta Magistratura en 
diversas sentencias, el tribunal constitucional es el principal órgano en-
cargado de velar por que la ley no vulnere los límites constitucionales, lo 
que significa, a la vez, la garantía de cierta esfera de autonomía del legis-
lador, que comprende, básicamente, el conjunto de apreciaciones de con-
veniencia y oportunidad política que lo llevan a la adopción de una u otra 
fórmula normativa orgánica. sólo cuando el congreso nacional excede 
su ámbito de atribuciones, infringiendo los márgenes contemplados en el 
texto, principios o valores esenciales de la carta Fundamental, o violenta 
el proceso de formación de la ley, el tribunal constitucional puede in-
tervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya 
incurrido (Vid., entre otros, roles nos 231, consid. 7°; 242, consid. 3°; 465, 
consid. 23°; 473, consid. 11°; 541, consid. 15°; 664/2006, consid. 22°; 786 
y, más recientemente, 1361);

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el juicio de inconstitucionalidad expresa 
una comparación abstracta de dos normas de distinto rango, para consta-
tar su manifiesta incompatibilidad. la ilegitimidad constitucional del pre-
cepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una situación 
singular. la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que expulsa el 
precepto del ordenamiento jurídico, produce efectos generales y dero-
gatorios. en la inaplicabilidad, por el contrario, la decisión jurisdiccional 
ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la constitución que la 
aplicación de la norma impugnada puede tener en el caso concreto y no, 
necesariamente, en su contradicción abstracta y universal con la precep-
tiva constitucional, por lo que los efectos de la resolución son relativos y 
conciernen a las partes del juicio o gestión en que inciden;

VIGESIMOCTAVO. Que de lo expuesto se sigue que no existe una 
relación causal entre ambos juicios –de inaplicabilidad e inconstitucio-
nalidad–, en términos que la inaplicación de un precepto provoque y 
convoque necesaria y obligatoriamente a una declaración de incons-
titucionalidad. perfectamente una disposición declarada inaplicable 
puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en otros ca-
sos. sólo será inconstitucional si ninguna interpretación o posible hi-
pótesis de aplicación de la disposición admite su sujeción a la carta 
Fundamental;
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VIGESIMONOVENO. Que, en consecuencia, el pronunciamiento re-
querido a esta Magistratura en esta oportunidad deberá determinar si 
el precepto legal mencionado –la gratuidad del turno– pugna, bajo toda 
forma de interpretación posible, con la igualdad ante la ley y ante las car-
gas públicas y con la libertad de trabajo, reconocidas y aseguradas por el 
artículo 19, numerales 2°, 20° y 16° de la constitución;

iV
antecedentes de la institucion del turno Gratuito 

de los aBoGados estaBlecida en el artÍculo 595 
del codiGo orGanico de triBunales

TRIGÉSIMO. Que previamente parece conveniente reiterar breve-
mente los antecedentes y alcances de la gratuidad del turno de los aboga-
dos, regulado en el inciso primero del artículo 595 del código orgánico 
de tribunales, materia desarrollada latamente en los autos rol nº 755; 

TRIGESIMOPRIMERO. Que en este entorno la asistencia jurídica 
gratuita otorgada a los pobres encuentra sus antecedentes en el derecho 
hispano medieval y de allí es recogida por los diversos cuerpos legales 
dictados durante el proceso de codificación en el siglo XiX. algunos auto-
res, incluso, se remontan al derecho romano, en donde habría surgido la 
costumbre de designar abogados de oficio, particularmente a los indigen-
tes y a aquellos que carecieran de bienes por su situación crediticia, bajo 
la fórmula pretoriana “si non habent advocatum, ego dabo”, dentro de un 
procedimiento de sorteo (doyharcabal casse, solange, asistencia judicial 
gratuita en derecho romano, revista chilena de historia del derecho, 
número 9, 1983, pp. 35 y ss.);

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, ya en el siglo Xiii, en las siete par-
tidas, de alfonso X el sabio, se consigna que los jueces podían obligar a 
los abogados a defender gratuitamente a viudas, huérfanos y a otros me-
nesterosos (ley nº 6, de la partida iii, título Vi “de los abogados”). de 
acuerdo a lo consignado por historiadores, la institución “pasó en esencia 
a textos jurídicos posteriores, y es así como en la Ordenanza de Abogados de 1495 
de los Reyes Católicos, incluidas en la Recopilación de Leyes de Castilla de 1567, 
se ordenaba que los abogados defendieran a los pobres ‘de gracia y por amor a 
Dios’” (dougnac rodríguez, antonio, notas históricas en torno a la asis-
tencia jurídica gratuita y la práctica forense en chile, revista de derecho 
procesal, universidad de chile, 1973, pp. 26 y 27). se hace presente que 
hubo abogados de pobres a partir de 1567, año de la fundación de la real 
audiencia de concepción. en el siglo XVii, al crearse la real audiencia 
en santiago, también se contempló dicha institución, remunerándose a 
esos funcionarios con el producto de las multas. se destaca, sin embargo, 
que en los partidos o corregimientos se carecía de dichos funcionarios, 
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razón por la cual se aplicaba la norma de las partidas, que autorizaba al 
corregidor para imponer a un abogado la carga de auxiliar gratuitamente 
a las personas de escasos recursos. a su vez, mediante auto acordado de la 
real audiencia de 20 de diciembre de 1784, se estableció un turno entre 
todos los abogados inscritos en la audiencia, de manera que hubiera cada 
año un letrado que defendiera asuntos civiles y otro criminales, lo que se 
aumentó a cuatro en 1793. señala el mismo autor que “las personas que 
querían ser amparadas por estos profesionales debían obtener previamente privile-
gio de pobreza, que era declarado por el tribunal ante el cual se ventilaba la causa. 
Este exigía que se acreditara carencia de fortuna en términos relativos (a veces un 
hacendado era considerado pobre) y que se jurara que, obteniéndose recursos, se 
pagarían los derechos de los empleados subalternos del tribunal, como receptores, 
porteros y otros” (ibid.);

TRIGESIMOTERCERO. Que, producida la independencia de la 
nación, si bien subsistieron por algunos años las normas del derecho 
hispano, comenzaron a dictarse preceptos que regularon la institución 
del abogado de turno. así, por decreto de 29 de septiembre de 1837, 
se dispuso que “los abogados no están exentos de las cargas concejiles y muni-
cipales, salvo que se hallaren desempeñando el cargo de abogados de pobres”. 
como puede apreciarse, ya en dicha normativa se comienza a configurar 
la carga del turno gratuito, asimilándose a otras análogas. a su vez, por 
decreto de 13 de julio de 1839, se reguló expresamente la institución 
del abogado de turno, la que fue justificada en la circunstancia: “que la 
defensa de los derechos de las personas miserables tan recomendada por las leyes 
no puede hacerse en el dia, atendido el excesivo número que hai de causas de po-
bres, por el corto número de abogados y procuradores a quienes se encomienda; y 
que puede remediarse el grave perjuicio de que queden indefensos los derechos de 
esta porcion infeliz, al mismo tiempo que se haga una distribucion mas igual del 
gravámen de defender a los pobres, que por razon de su oficio contraen todos los 
abogados y procuradores”;

TRIGESIMOCUARTO. Que la institución del abogado de turno es 
recogida posteriormente por la ley de organización y atribuciones de 
los tribunales de Justicia de 1875, la que en su artículo 42 señaló como 
competencia de los jueces de letras, en los departamentos en donde no 
tuviera su asiento una corte de apelaciones, el “designar cada mes i por 
turno, entre los no escentos, un abogado que defienda gratuitamente las causas 
civiles i otro que defienda las criminales de las personas que hubieren obtenido o 
debieren gozar del mencionado privilegio”. a su vez, el artículo 72 del mismo 
cuerpo legal le confería similar facultad a la corte de apelaciones, en lo 
que dice relación con el departamento en que tuviere su residencia. por 
su lado, el artículo 407 de la ley en cuestión establecía la obligación de los 
abogados de “defender gratuitamente las causas de pobres que se les encomienden 
con arreglo a lo dispuesto por los artículos 42 y 72”;
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TRIGESIMOQUINTO. Que el Mensaje de la ley de organización 
y atribuciones de los tribunales de Justicia, de 1875, no explica mayor-
mente esta institución, limitándose a expresar que “en cuanto a los relatores, 
secretarios, receptores, notarios, conservadores, archiveros, procuradores i aboga-
dos, de todos los cuales se trata en títulos especiales, apenas se ha hecho otra cosa 
que reproducir lo existente con lijeras modificaciones”. cabe señalar que 
no se produjo mayor discusión parlamentaria en relación a la aludida 
disposición legal, en atención a que el artículo del proyecto original ela-
borado por Vargas Fontecilla no sufrió sustanciales modificaciones en la 
comisión revisora y –salvo la referencia a que también le correspondía la 
facultad de designar a las cortes de apelaciones en el departamento de 
su asiento– fue aprobado por el congreso nacional en la forma acorda-
da por la referida comisión revisora, sin perjuicio de una observación, 
del diputado señor Fabres, en cuanto a que no sólo debía atribuirse a los 
jueces letrados, sino a los tribunales en general, la tuición de las personas 
pobres y desvalidas. años antes, el propio Vargas Fontecilla había seña-
lado que “Nuestro actual sistema de tribunales ha tenido por base primitiva el 
que rijió durante la dominacion colonial. Quien considere uno i otro sistema en su 
conjunto (...) no puede ménos de notar entre ambos una recíproca semejanza, que 
manifiesta que el uno es una derivacion del otro. Ni podia dejar de ser así; porque 
Chile, como todas las demas secciones hispanoamericanas i como toda sociedad 
que ha recibido su existencia de otra, no ha podido abdicar instantáneamente a su 
antigua vida para adoptar otra de todo punto nueva. Necesariamente ha tenido 
que obedecer, despues de su emancipacion, a sus anteriores hábitos i costumbres, i 
que contemporizar en gran parte con las instituciones que le rijieron durante la 
época de su pupilaje. No solo en punto a tribunales, sino que en casi todos los 
tramos de la administracion pública, encontramos a cada paso vestijios de 
nuestra antigua existencia. No es posible improvisar un orden de cosas en todo 
diverso de aquél bajo el cual se ha vivido mucho tiempo; esto es obra de los años; 
las reformas son siempre graduales i mas o menos paulatinas. Ni a los individuos 
ni a los pueblos les es dado, como a Proteo, variar de formas a su arbitrio i en un 
momento”; concluyendo luego que “se trata de tan solo modificar i mejorar la ac-
tual organizacion de nuestros tribunales sin alterar las bases en que reposa” 
(Francisco Vargas Fontecilla, discurso de incorporación a la Facultad de 
leyes, anales de la universidad de chile, 1856, pp. 6 y 8);

TRIGESIMOSEXTO. Que, por su parte, el jurista Manuel egidio 
Ballesteros, en la única obra que analiza en detalle la historia fidedigna 
de dicho cuerpo legal, señala en cuanto a los antecedentes de la disposi-
ción que regula la defensa gratuita de pobres –contenida en el artículo 
42 de la ley de organización y atribuciones de los tribunales– que en 
todas las épocas los legisladores han tenido debido cuidado de facilitar 
a los indigentes el acceso a la justicia, remontándose a roma y luego a 
españa e hispanoamérica. sobre la materia expresa que “ademas de la 
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obligacion primordial de desempeñar honrada i fielmente la mision que su cliente 
le encomienda, el abogado tiene la de defender gratuitamente las causas de los 
pobres. Este deber es una compensacion del privilejio que le concede el art. 406, 
i una carga que todo abogado delicado i concienzudo desempeña con esmero” (la 
lei de organización i atribuciones de los tribunales de chile, imprenta 
nacional, pp. 737 y 738). el mismo autor hace referencia a la forma en 
que se materializa, en españa, los turnos en las causas de pobres, tanto 
en materia penal como civil, haciendo notar que ya en algunos países “se 
ha tenido la idea de mantener defensores de pobres rentados por el erario público”, 
tal como ocurre en México y en argentina. de este modo, la defensa de 
pobres que se encomienda a los abogados y que tiene antecedentes en el 
derecho hispano, se consagra como una carga gratuita, consecuencia del 
privilegio de litigar en tribunales;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que autores de principios del siglo XX se-
ñalaron el alcance de la obligación de defender gratuitamente a los po-
bres. así, carlos risopatrón consigna que “servir gratuitamente a los pobres 
(…) bien podrá ser esta una verdadera contribucion de servicios. Pero no debe 
olvidarse que ello es necesario para que sea efectiva la tuicion que la ley impone a 
los jueces a favor de las personas desvalidas, y que, por otra parte, está en cierto 
modo retribuido con el privilegio de que gozan (…) en el hecho de excluir de las 
ventajas que trae consigo el ejercicio de su cargo a muchas otras personas.” (ley 
de organización y atribuciones de los tribunales de chile y comentarios, 
imprenta Barcelona, chile, 1900, pp. 342 y 343). para otros, la actividad 
del abogado es una función pública, agregando que “como que la abogacía 
nació por sentimientos humanitarios y de justicia, siempre se ha impuesto el desinte-
rés en su ejercicio. Los abogados deben ayudar con sus consejos y sus conocimientos 
a los indigentes que ocurran a ellos solicitándoles protección y amparo legal. Las 
leyes de todos los países consagran este principio de la defensa gratuita de las 
causas de los pobres, y al efecto, los jueces nombran de oficio a los abogados de los 
pobres” (adriana preusser taylor, de la profesión de abogado y su legisla-
ción. Memoria para optar al grado de licenciado, universidad de chile, 
Valparaíso, 1927, p. 71);

TRIGESIMOCTAVO. Que la ley de organización y atribuciones de 
los tribunales de Justicia, de 1875, sufrió cambios como consecuencia de 
la aprobación de diecisiete cuerpos legales y, fruto de lo anterior, se dictó 
la ley nº 7.421, publicada en el diario oficial, de fecha 9 de julio de 
1943, en virtud de la cual se fijó el texto refundido de aquélla, en lo que 
se denominó código orgánico de tribunales. el título XVii del mismo 
se refiere al sistema de asistencia judicial y al privilegio de pobreza, inclu-
yendo la institución del abogado de turno gratuito, la que se regula de 
manera idéntica, por lo demás, al texto de 1875. en efecto, el primitivo 
artículo 595 del código orgánico de tribunales expresaba que: “Incumbe 
a los jueces de letras de mayor y menor cuantía designar cada mes y por turno, entre 
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los no exentos, un abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro que 
defienda las criminales de las personas que hubieren obtenido o debieren gozar el 
mencionado privilegio”;

TRIGESIMONOVENO. Que, por su parte, el código de Ética profe-
sional del colegio de abogados, aprobado en sesión de 28 de octubre de 
1948, vigente para los abogados desde el 1° de enero de 1950, al referirse 
a la obligación de defender a los pobres, expresaba que “la profesión de 
abogado impone defender gratuitamente a los pobres, tanto cuando éstos se los 
soliciten como cuando recaiga nombramiento de oficio. No cumplir con este deber 
desvirtúa la esencia misma de la abogacía. No rige esta obligación donde las leyes 
provean la defensa gratuita de los pobres”. ello se encontraba por lo demás 
en estrecha relación con lo dispuesto en la ley nº 4.409, que reguló la 
estructura orgánica del colegio de abogados. en tal sentido, luis Bates 
ha consignado que “la Ley 4.409 del Colegio de Abogados, estableció el sistema 
de abogacía en Chile e incorporó entre otras tareas fundamentales la de atender la 
defensa gratuita y correcta de los pobres, tratando de hacer realidad el principio de 
igualdad jurídica y de la gratuidad de la justicia, asistiendo al desvalido sin costo 
alguno, en la defensa de sus legítimos derechos. No cumplir con este deber, se decía 
en el artículo 7 del Código de Ética Profesional citado y vigente desde el 1° de enero 
de 1949, ‘desvirtúa la esencia misma de la abogacía’”. (“acceso a la Justicia y las 
personas de escasos recursos”, en cuadernos de análisis Jurídico, serie 
seminarios nº 22, julio de 1992, p. 169);

CUADRAGÉSIMO. Que la disposición legal que motiva el presente 
requerimiento de inconstitucionalidad, relativa al turno gratuito de los 
abogados, fue objeto de diversas modificaciones en el último medio siglo, 
la totalidad de las cuales se refiere a aspectos meramente formales. así, 
por la ley nº 16.437, publicada en el diario oficial de 23 de febrero de 
1966, se agregó a la disposición una frase, según la cual “con todo, a reque-
rimiento del Consejo Provincial del Colegio de Abogados, cuando las necesidades lo 
requieran y el número de abogados en ejercicio lo permita, la Corte de Apelaciones 
respectiva podrá disponer que los Jueces de Letras designen dos o más abogados de 
turno para la defensa de las causas civiles o criminales y la forma cómo éstas se dis-
tribuirán entre los abogados designados”. la misma disposición legal añadió, 
modificando el tenor del artículo 598 del código orgánico de tribunales, 
que el alcance de la obligación de defensa gratuita debía extenderse ‘has-
ta su término’, con lo cual “se logrará a través del conocimiento del proceso un 
mejor éxito en la atención de estos asuntos” (segundo informe de la comisión 
de constitución, legislación y Justicia de la cámara de diputados, sesión 
celebrada el 8 de junio de 1965, historia de la ley, p. 472). luego, en 
virtud del decreto ley nº 2416, publicado en el diario oficial de 10 de 
enero de 1979, se suprimió la referencia a los jueces de menor cuantía. 
otra modificación se materializa como consecuencia del establecimiento 
de una jurisdicción laboral especializada, en virtud de la ley nº 18.510, 
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de 1986. a su vez, la ley nº 18.776, publicada el 18 de enero de 1989, en 
atención a la nueva división político-administrativa, sustituyó el término 
departamentos por el de comunas o agrupaciones de comunas. Final-
mente, la ley nº 19.718, publicada el 10 de marzo de 2001 y en virtud 
de la cual se creó la defensoría penal pública –habida consideración de lo 
anterior–, eliminó la referencia al turno en materia criminal;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, como puede apreciarse, la ins-
titución del abogado de turno gratuito tiene antecedentes históricos en 
el derecho español medieval –e incluso romano– y de allí se consagró en 
normas internas en la república –a partir de 1837– y, especialmente, en 
la ley de organización y atribuciones de los tribunales de 1875, trasla-
dándose luego, en términos similares, al código orgánico de tribunales 
de 1943, habiendo a la fecha sufrido sólo modificaciones de carácter for-
mal. se trata del deber que se impone a los abogados de atender gratui-
tamente a los pobres, lo que constituye un honor o labor filantrópica de 
los abogados, a quienes se les otorga el monopolio de la defensa judicial 
en el contexto de una verdadera función pública de colaboradores de la 
administración de justicia y que, además, se enmarca en la particular cir-
cunstancia de que el título de abogado es otorgado por la corte suprema;

V
la Gratuidad del turno de los aBoGados 

y su inFraccion constitucional a la iGualdad 
ante la ley

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que, en primer lugar, se afirma por 
la parte requirente que la gratuidad del turno, establecida en el artículo 
595 del código orgánico de tribunales, infringiría el artículo 19, nº 2°, 
de la constitución política de la república, que reconoce y resguarda la 
igualdad ante la ley;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que la eventual infracción a la igual-
dad ante la ley se produciría como consecuencia de que los gravámenes 
impuestos por el estado deben ser razonables, aplicándoseles las catego-
rías propias del juicio discriminatorio no arbitrario. así, en primer lugar, 
se expresa, que debe tratarse de una misma categoría de personas, lo 
que no se percibe respecto del precepto legal impugnado, dado que los 
iguales deberían ser los profesionales en general. en segundo lugar, se 
afirma por la peticionaria que el medio previsto por la ley no sería ade-
cuado al fin que se persigue, en atención a que la institución habría de-
mostrado ser insuficiente para satisfacer la obligación estatal a que alude 
el artículo 19, nº 3°, de la carta Fundamental, cuestión que quedaría 
demostrada con la creación de la defensoría penal pública. por último, 
se alega que también infringiría el criterio de proporcionalidad, puesto 
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que la carga sólo se reduce a un grupo específico de profesionales, como 
son los abogados. adicionalmente, se hace presente la situación de des-
igualdad en que se encontrarían los abogados de turno respecto de otras 
cargas públicas, como lo son el servicio militar y el actuar como vocal de 
mesa en un proceso electoral, las que incluso se remuneran actualmente 
por el Fisco. agrega la requirente, para confirmar lo anterior, la cita de 
diversas decisiones jurisprudenciales que han establecido el derecho a ser 
indemnizado frente a situaciones de cargas o limitaciones de derechos 
fundamentales;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, por su parte, tal como se ha se-
ñalado en la parte expositiva de esta sentencia, en el escrito de téngase 
presente de 35 señores diputados se sostiene que la disposición impug-
nada no atentaría contra el derecho a la igualdad ante la ley, pues la 
finalidad de la norma es asegurar el acceso a la justicia y el grupo afec-
tado sería únicamente el que participa del sistema de administración de 
justicia. adicionalmente, se sostiene que la medida resultaría adecuada al 
fin perseguido, porque facilita que ciertas personas –y en determinados 
casos– accedan a la justicia no pagando por servicios que normalmente 
son obligatorios y remunerados, no correspondiéndole a los tribunales 
efectuar consideraciones de mérito, las que son propias del legislador. 
Finalmente, no se infringiría la proporcionalidad, dado que la carga tiene 
por objeto hacer efectivo un derecho de carácter constitucional y no vacía 
de contenido los derechos e intereses de los afectados, a lo que se agrega 
que se trata de una carga excepcional y muy poco intrusiva;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que, para resolver la controversia plan-
teada ante esta Magistratura, es menester, en primer lugar, analizar la 
configuración jurídica constitucional del derecho a la igualdad ante la ley, 
la que se encuentra amparada en el artículo 19, nº 2°, de la constitución 
política de la república, conforme al cual se asegura a todas las personas:

“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”;
CUADRAGESIMOSEXTO. Que este tribunal, en diversos pronun-

ciamientos, entendió 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 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, se ha concluido que “la razonabili-
dad 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);
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CUADRAGESIMOSÉPTIMO. Que un análisis de la disposición legal 
que se impugna a la luz de dicha primitiva concepción de la igualdad, 
podría suponer que no contravendría en abstracto la carta Fundamental, 
desde el momento en que quienes se encuentran en la misma situación 
serían todos los abogados a quienes se les puede imponer –eventualmen-
te y bajo ciertos supuestos– la carga personal de defender gratuitamente 
a los pobres. no obstante y por el contrario, un estudio comparativo con 
las demás profesiones liberales haría merecedora de reproche a la norma, 
habida cuenta de que el turno gratuito sólo se exige respecto de los abo-
gados y no así en relación a otras profesiones que cumplen una función 
social como la medicina, arquitectura o pedagogía, vinculadas a bienes ju-
rídicos tan o más relevantes como son la salud, la vivienda y la educación, 
respectivamente. esto último ha llevado incluso a un autor a sostener que 
“si todas las profesiones tuvieran la carga pública de ejercer la profesión a favor de 
los sectores de escasos recursos por cierto plazo y en forma gratuita, dicha carga es-
taría igualmente repartida y no podría alegarse que es arbitraria e ilegal, no podría 
objetarse su constitucionalidad” (nicolás Balmaceda Jimeno, corporaciones 
de asistencia Judicial y abogados de turno: ¿incumplimiento de una ga-
rantía constitucional?, revista chilena de derecho 27, 2000, p. 730);

CUADRAGESIMOCTAVO. Que, como lo ha precisado esta Magis-
tratura, “la garantía jurídica de la igualdad supone, entonces, la diferencia-
ción razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición; pues no 
se impide que la legislación contemple en forma distinta situaciones diferentes, 
siempre que la discriminación no sea arbitraria ni responda a un propósito de 
hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido 
favor o privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que 
el legislador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer regímenes especiales, 
diferenciados y desiguales, siempre que ello no revista el carácter de arbitrario” 
(rol nº 986/2008). en palabras del tribunal constitucional español, “no 
toda desigualdad de trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella 
que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con 
criterios o juicios de valor generalmente aceptados” (stc 128/1987). de esta 
forma, un primer test para determinar si un enunciado normativo es o 
no arbitrario, consiste en analizar su fundamentación o razonabilidad y la 
circunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en 
la misma situación prevista por el legislador;

CUADRAGESIMONOVENO. Que, además, no puede desatenderse 
el hecho de que el título de abogado es el único que no es otorgado por las 
propias universidades sino por la corte suprema, en atención a la calidad 
que aquellos ostentan de colaboradores de la administración de justicia, 
lo que le otorga una particularidad a esta profesión. en efecto, el artículo 
521 del código orgánico de tribunales indica que el título de abogado 
es otorgado “en audiencia pública por la Corte Suprema reunida en tribunal 
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pleno”, previa comprobación y declaración de que el candidato reúne los 
requisitos establecidos en la ley. en la aludida audiencia, el postulante 
debe prestar juramento de “desempeñar leal y honradamente la profesión”, 
luego de lo cual el presidente del tribunal lo declarará “legalmente investido 
del título de abogado”, entregándosele al efecto el diploma que acredita su 
calidad de tal, conforme a lo dispuesto en el artículo 522 del mismo có-
digo orgánico de tribunales;

QUINCUAGÉSIMO. Que, del mismo modo, además de la atención 
de las necesidades sociales o la satisfacción de los requerimientos básicos 
de la población, característica común a varias profesiones, en la especie, el 
trabajo de los abogados es el único medio para cumplir el objetivo cons-
titucional de la igualdad ante la justicia y el derecho a la defensa jurídica, 
bien jurídico tutelado por la carta Fundamental;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que, en efecto, es del caso tener pre-
sente que el artículo 19, nº 3°, de la carta Fundamental asegura a todas 
las personas “la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos”, agre-
gándose que “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”. a su vez, el inciso 
tercero establece que “la ley arbitrará los medios para otorgar asesoramiento y 
defensa jurídica a quienes no puedan procurárselos por sí mismos”;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que al encomendar a la ley el arbi-
trar los medios para otorgar asesoramiento y defensa jurídica a quienes 
no puedan procurárselos por sí mismos, el constituyente tuvo en con-
sideración el que una materia tan relevante no fuera alterada por vía 
administrativa u otro mecanismo similar (sesión nº 100 de la comisión 
de estudio de la nueva constitución, p. 5). de este modo, “la norma en 
análisis pretende asegurar que, en el hecho, las personas que lo requieran, puedan 
siempre ejercer el derecho al asesoramiento y a la defensa jurídica, para lo cual 
el constituyente encarga al legislador el suministro de los medios necesarios para 
que quienes, por cualquier motivo, no pueden acceder a dicha asistencia, ésta, no 
obstante, les sea otorgada” (alejandro silva Bascuñán, tratado de derecho 
constitucional, tomo Xi, p. 152). ahora bien, debe tenerse presente que 
la asistencia jurídica gratuita, según su sentido natural y obvio, es “la que 
facilita el Estado a quienes carecen de recursos para litigar” (diccionario de la 
real academia de la lengua, 2001, tomo i, p. 229);

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, como puede apreciarse, así 
como se consagra el derecho a la asistencia jurídica, le corresponde al 
estado –a través del legislador– establecer medios efectivos que permitan 
una adecuada defensa de aquellas personas que carezcan de bienes sufi-
cientes para litigar. en tal sentido, la ley nº 19.718, de 10 de marzo de 
2001, estableció en materia criminal la defensoría penal pública, de modo 
tal que esta defensa se efectúa a través de una institución estatal, por sí 
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misma o vía licitación a privados, a quienes, obviamente, se remunera por 
sus servicios profesionales en conformidad a las bases respectivas. por su 
lado, décadas antes, en el ámbito civil –bajo la estructura de la corpora-
ción de asistencia Judicial– la legislación estableció una práctica profesio-
nal, en virtud de la cual se obliga a todo egresado de derecho a atender 
gratuitamente a aquellas personas que sean beneficiarias del denominado 
privilegio de pobreza. dicha entidad también tiene a su cargo la defensa 
de asuntos de familia y laborales, ámbito este último en proceso de modi-
ficación según se ha señalado en el último discurso de la presidenta de la 
república, de 21 de mayo pasado;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que, así las cosas, la institución del 
abogado de turno sólo subsiste en la actualidad, subsidiariamente, frente 
a la inexistencia de otras formas de asesoría institucional, pública o priva-
da, lo que da cuenta de su carácter excepcionalísimo;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que lo anterior, por lo demás, se en-
marca en los principios de servicialidad y subsidiariedad del estado que 
reconoce el artículo 1° de nuestra carta Fundamental, al precisar que el 
estado se encuentra al servicio de la persona humana y su finalidad es 
promover el bien común, y que debe reconocer y amparar a los grupos 
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, por otro lado, como lo ha señalado 
esta Magistratura en diversos pronunciamientos (roles 755 y 790, entre 
otros), el examen de la jurisprudencia de diversos tribunales constitu-
cionales, como el alemán y el español, da cuenta de que no basta con que 
la justificación de las diferencias sea razonable sino que además debe ser 
objetiva. de este modo, si bien el legislador puede establecer criterios es-
pecíficos para situaciones fácticas que requieran de un tratamiento diver-
so, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos 
que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente entregados 
los mismos al libre arbitrio del legislador;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. Que, en el caso de autos, el fin que 
justifica la norma es la satisfacción adecuada del derecho de acceso a la 
justicia que toda persona tiene, la que debe ser atendida por el legislador, 
quien debe prever los mecanismos que den cumplimiento efectivo a di-
cho derecho esencial, incluido excepcionalmente el turno de los aboga-
dos, lo que, por lo demás, se ve confirmado por la circunstancia de que el 
título de abogado sigue siendo otorgado a la fecha por la corte suprema 
de Justicia; 

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que para poder determinar si se in-
fringe la igualdad ante la ley, es necesario atender además a la finalidad 
perseguida por el legislador para intervenir el derecho fundamental de 
que se trata, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el des-
tinatario de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada 
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(tomás ramón Fernández. de la arbitrariedad del legislador. una crítica 
de la jurisprudencia constitucional. editorial civitas, Madrid, 1988, pp. 
34 y 42);

QUINCUAGESIMONOVENO. Que, precisamente en este sentido, 
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 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 
constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos”. (sen-
tencias 76/1990 y 253/2004);

SEXAGÉSIMO. Que, en otras palabras, como también lo ha hecho 
presente esta Magistratura (roles nos 755, 790, 1138 y 1140), la igualdad 
ante la ley supone analizar si la diferenciación legislativa obedece a fines 
objetivos y constitucionalmente válidos. de este modo, resulta sustancial 
efectuar un examen de racionalidad de la distinción; a lo que debe agre-
garse la sujeción a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones 
fácticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados;

SEXAGESIMOPRIMERO. Que la imposición de la obligación de de-
fender a determinadas personas de escasos recursos constituye un fin ra-
zonable, pero el medio utilizado por el legislador –la gratuidad– sin duda 
se transforma en gravoso, máxime si se piensa que el abogado deberá de-
dicarse sin contraprestación pecuniaria alguna a atender numerosos asun-
tos en desmedro de aquellos que ha asumido libremente, lo que se tornará 
en una situación imposible de acometer, y aun de ejecutar de manera sa-
tisfactoria e idónea, más todavía si se tiene presente que la obligación se 
mantendrá hasta el término efectivo del juicio, lo que importará un largo 
período de tramitación. como se aprecia, para cumplir con el mandato 
constitucional de dar asistencia legal a quienes no están en condiciones de 
procurársela por sí mismos, el legislador puede emplear el medio –por 
cierto excepcional y supletorio– de obligar a los abogados a desempeñar 
esta tarea, pero ello no autoriza la circunstancia de que no se remunere di-
cha labor profesional. así, tal carga de gratuidad no aparece ni se justifica 
como un medio necesario para alcanzar el fin constitucional perseguido; 

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que, para apreciar lo anterior, parece 
también relevante efectuar una breve referencia a la situación existente 
en el derecho comparado, particularmente en el derecho español, si se 
tienen en consideración los antecedentes históricos de esta institución, de 
los que se da cuenta en el capítulo iV del presente fallo y, más latamente, 
en los autos rol nº 755 de 2008; 

SEXAGESIMOTERCERO. Que sobre el punto cabe tener presente 
que en europa, en países tales como españa, italia o Francia, se dejó 
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en poder de los abogados la representación y defensa en juicio de los 
litigantes de escasos recursos, bajo el supuesto de que se trataba de una 
“obligación honorífica”. sin embargo, el reconocimiento a nivel cons-
titucional del derecho a la asistencia jurídica gratuita ha supuesto un 
cambio en la concepción del sistema, dado que “a partir de ese momento 
es el Estado el que debe asumir la responsabilidad de garantizar las condiciones 
objetivas para que sea efectivo ese reconocimiento, sin que sea suficiente confiar 
en la solidaridad o caridad de los miembros de la abogacía para que asuman de 
forma gratuita la defensa de las personas de menos recursos” (patricia canales 
y Virgine loiseau, la asistencia jurídica gratuita en la legislación de chi-
le, alemania, españa, Francia, italia y suecia, Biblioteca del congreso 
nacional de chile, 2004, p. 36). un claro ejemplo de ello lo constituye 
el estado de la cuestión en españa, país en que el acceso gratuito a la 
justicia se encuentra consagrado en el artículo 119 de la carta Funda-
mental, de forma tal que la defensa gratuita de las personas de escasos 
recursos deja de conceptualizarse como una labor altruista u honorífica 
de los abogados y pasa a ser un derecho de carácter social, que impone 
una obligación al estado para su adecuado aseguramiento. por lo de-
más, y confirmando lo anterior, ya en 1974 se comenzó a remunerar a 
los abogados de turno y en 1996 se dictó una ley que regula especial-
mente la materia. por su parte, debe recordarse que un sistema similar 
se aprecia en otros países de europa continental. así, en alemania, en 
1919 se reconoció el derecho de los abogados de solicitar al estado el 
debido reembolso de los gastos ocasionados como consecuencia de la 
asistencia jurídica gratuita y en 1923 se les autorizó para demandar una 
remuneración. en italia también existe un sistema de asistencia estatal 
para la defensa del ciudadano sin recursos económicos suficientes, sien-
do de cargo del estado los honorarios profesionales de los abogados y sus 
gastos. a mayor abundamiento, debe tenerse presente que el tribunal 
europeo de derechos humanos, en sentencia de 23 de noviembre de 
1983, en el denominado caso Van der Mussele contra Bélgica, consignó 
como un deber del estado, a través de la hacienda pública, indemnizar 
a los abogados designados para asistir en los casos de justicia gratuita, 
destacando la circunstancia que diversas leyes de los estados contratan-
tes han ido evolucionando hacia el establecimiento de un fondo público 
precisamente para pagar a los abogados nombrados para representar a 
litigantes indigentes (considerando 40°);

SEXAGESIMOCUARTO. Que, de este modo, la asistencia jurídica 
gratuita se ha transformado en un derecho fundamental para los justicia-
bles, debiendo el estado satisfacer sus requerimientos a través de diversos 
mecanismos legales, entre los cuales puede incluirse la carga del turno 
que se impone a los abogados, de manera subsidiaria y excepcional, la 
que ciertamente debe ser remunerada o compensada;
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SEXAGESIMOQUINTO. Que, como puede apreciarse, el fin perse-
guido por el legislador de dar asistencia jurídica gratuita no sólo resul-
ta constitucionalmente lícito sino también debido. por su parte, el ins-
trumento, consistente en establecer una carga, es idóneo para cumplir 
dichos fines. sin embargo, si se impone gratuitamente, se transforma 
irremediablemente en un medio desproporcionadamente gravoso, desde 
el momento que el fin perseguido no exige ni supone que el abogado 
deba desempeñarse sin retribución alguna. y ello, porque la obligación 
se radica en el estado y no en los abogados. el estado, entonces, puede 
satisfacerla transfiriéndola a los abogados (bajo el sistema de defensorías e 
incluso del turno, como en la especie), pero no es necesario ni lícito desde 
un punto de vista constitucional que se les imponga sin retribución, tal 
como lo señala el inciso primero del artículo 595 del código orgánico de 
tribunales;

SEXAGESIMOSEXTO. Que de todo lo señalado se desprende que 
la gratuidad del turno establecida en el inciso primero del artículo 595 
del código orgánico de tribunales, considerada en abstracto, infringe 
objetivamente la igualdad ante la ley y en particular la prohibición de 
discriminar arbitrariamente, en los términos que reconoce y ampara el 
artículo 19, nº 2°, de la carta Fundamental y así se declarará;

Vi
la Gratuidad del turno y su inFraccion 

constitucional a la iGualdad ante las carGas 
pÚBlicas y a la leGalidad de las MisMas

SEXAGESIMOSÉPTIMO. Que, como se ha consignado en la parte 
expositiva de esta sentencia, la requirente señala que la gratuidad del tur-
no contenida en el artículo 595 del código orgánico de tribunales con-
travendría también el artículo 19, nº 20°, de la constitución política de la 
república, que resguarda “la igual repartición de las demás cargas públicas”;

SEXAGESIMOCTAVO. Que la peticionaria sostiene que la carga del 
turno no se encontraría suficientemente precisada, debiendo no sólo des-
cribirse por el legislador el contenido y los obligados a la misma, sino 
también el procedimiento y las causales de excepción, de manera de evi-
tar la absoluta discrecionalidad por parte del juez en su aplicación. por 
su parte, los señores diputados señalan que el principio de legalidad de 
los tributos no tiene la misma intensidad que el de las cargas públicas, a 
lo que debe agregarse que en todo caso la carga se encontraría suficiente-
mente descrita en la disposición legal, precisándose los sujetos, el conte-
nido esencial y el procedimiento de designación; 

SEXAGESIMONOVENO. Que las “cargas públicas” han sido enten-
didas como “todas las prestaciones de carácter personal y todas las obligaciones 
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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 chile, 
santiago, 1999, p. 285). Éstas pueden ser personales o patrimoniales y, en 
ambos casos, la constitución asegura la igualdad en su repartición entre 
todos los llamados a soportarlas sin que se incurra en discriminaciones 
arbitrarias, por lo que la igualdad ante las cargas públicas que estatuye la 
ley suprema, constituye una aplicación del principio general de isono-
mía o de igualdad ante la ley;

SEPTUAGÉSIMO. Que, por su lado, de acuerdo a la doctrina admi-
nistrativa, los servicios o cargas personales deben tener como caracterís-
ticas fundamentales: a) el ser impuestas y reglamentadas por una ley; b) 
su carácter temporal; c) su igual aplicación a las personas; d) irredimibles 
por dinero; e) intransferibles y, por último, f) debe tratarse de un servicio 
cierto y determinado (Miguel Marienhoff, tratado de derecho adminis-
trativo, tomo iii, pp. 177 y siguientes);

SEPTUAGESIMOPRIMERO. Que, en el caso del turno gratuito, su 
establecimiento se ha efectuado a través de una disposición legal, conteni-
da en los artículos 595 y 598 del código orgánico de tribunales. también 
presenta carácter temporal, sin perjuicio de que debe destacarse la cir-
cunstancia de que los aludidos preceptos legales establecen la obligación 
de atender el asunto hasta el término del proceso judicial respectivo. se 
aplica subsidiariamente a todos los abogados, en atención a su condición 
de colaboradores de la administración de justicia, cuyo título es otorgado 
por la corte suprema. no cabe sustituirla por una prestación pecuniaria. 
es personalísima, por lo que no puede transferirse a terceros, y tampoco 
es transmisible. su alcance, en cuanto a atender gratuitamente las causas 
de pobres, como se ha señalado, está determinado en la normativa legal 
que lo establece. de este modo, la ley ha determinado el contenido esen-
cial de la carga (la defensa gratuita), los sujetos afectos (los abogados no 
exentos) y los términos y su forma de designación (a través de los respec-
tivos órganos jurisdiccionales);

SEPTUAGESIMOSEGUNDO. Que el artículo 22, inciso tercero, de 
la constitución política de la república preceptúa que “las demás cargas 
personales que imponga la ley son obligatorias en los términos y formas que ésta 
determine”. como se ha señalado, la forma en que debe efectuarse el turno 
se encuentra regulada en los artículos 595 y siguientes del código orgá-
nico de tribunales, siendo aplicable ante la falta de abogados que formen 
parte de la corporación de asistencia Judicial o de alguna de las entida-
des públicas o privadas destinadas a prestar asistencia judicial gratuita. el 
carácter de carga de la institución se ve confirmado por la circunstancia 
de que el artículo 599 del código orgánico de tribunales exceptúa de la 
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obligación a los abogados “que se hallaren en actual ejercicio de algún cargo 
concejil”;

SEPTUAGESIMOTERCERO. Que si bien tradicionalmente se ha en-
tendido que este tipo de cargas personales, en principio, deben ser gra-
tuitas, no es menos cierto que “ocasionalmente la ley puede establecer algún 
viático o remuneración” (néstor sagüés, elementos de derecho constitucio-
nal, p. 913). en muchos casos también existe compensación por los gastos 
de cargo del estado. de manera que si bien la carga pública es gratuita, 
esta característica “no es óbice para que el Estado indemnice (presuntivamente) 
mediante un pequeño emolumento al que cumple la carga” (rafael Bielsa, de-
recho administrativo, tomo iii, p. 7). en nuestro país, silva cimma ha 
señalado que tratándose de deberes personales, “jurídicamente, en princi-
pio, el derecho a la remuneración no puede discutirse y ha sido reconocido en 
términos más teóricos que reales, pero respetando el principio del derecho adminis-
trativo de que toda función pública da origen a una remuneración” (derecho 
administrativo chileno y comparado, p. 131);

SEPTUAGESIMOCUARTO. Que la imposición del deber de atender 
gratuitamente en los términos que establece el artículo 595 del código 
orgánico de tribunales, puede transformarse en una carga contraria a la 
constitución, en consideración a los criterios que se han sostenido respec-
to de la igualdad ante la ley, aplicables en la especie;

SEPTUAGESIMOQUINTO. Que, en efecto, la licitud de los fines 
perseguidos por el legislador no justifica ni puede permitir el empleo de 
medios gravosos y desproporcionados, que impongan una afectación al 
patrimonio de los abogados convocados al turno, todos los cuales tienen 
ciertamente el derecho a una justa retribución por su servicio profesio-
nal; 

SEPTUAGESIMOSEXTO. Que no escapa a esta Magistratura la cir-
cunstancia de que incluso en deberes de carácter cívico, como son el servi-
cio militar y la integración como vocales de mesas electorales, el legislador 
(leyes nos 20.045 y 20.092, ambas de 2005) ha establecido mecanismos 
de compensación pecuniaria –bajo la forma de asignación o bono– que 
permitan, en parte, hacerse cargo de los gastos en que se debe incurrir 
para poder ejecutar los mismos de manera eficiente;

SEPTUAGESIMOSÉPTIMO. Que, de este modo, la carga del turno 
–que se impone excepcionalmente a los abogados y que se encuentra su-
ficientemente descrita en la ley– debe ser debidamente compensada, de-
recho fundamental que nuestra carta suprema prevé incluso en estados 
de excepción constitucional, al reconocer el derecho a ser indemnizado 
respecto de las limitaciones que se impongan al derecho de propiedad 
(artículo 45). el estado puede cumplir sus obligaciones a través de los 
particulares, en conformidad al principio de subsidiariedad o supleto-
riedad, pero sin que ello importe un abusivo detrimento patrimonial, 
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imponiendo así una carga no equitativa, en los términos autorizados por 
el artículo 19, nº 20°, de la constitución política de la república; 

Vii
la Gratuidad del turno de los aBoGados 
y su inFraccion a la liBertad de traBaJo

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que también se señala por la requirente 
que la gratuidad contenida en el artículo 595 del código orgánico de 
tribunales vulneraría la libertad de trabajo consagrada en el artículo 19, 
nº 16°, de la constitución política de la república;

SEPTUAGESIMONOVENO. Que la eventual infracción se produci-
ría como consecuencia de que la norma privaría a los abogados afectados 
por el turno del derecho a desarrollar libremente un trabajo y a obtener 
una justa retribución por el servicio prestado, lo que transformaría la 
carga en una verdadera práctica forzada de un trabajo. de este modo, 
se sostiene, la carta Fundamental no puede autorizar un impedimento 
absoluto por parte del profesional para obtener una legítima retribución 
patrimonial; 

OCTOGÉSIMO. Que, sobre la infracción constitucional descrita en el 
considerando anterior, se ha sostenido por los señores diputados en su 
presentación que no se infringiría la disposición desde que el abogado 
(colaborador de la administración de justicia) siempre podrá elegir y ejer-
cer su actividad con el beneficio pecuniario correspondiente, debiendo 
eventualmente dedicar parte de su tiempo al cumplimiento del turno, 
a lo que debe agregarse que, como todo trabajo, se encuentra sometido 
a la normativa legal vigente, entre ellos el turno, lo que, por lo demás, 
configura una situación extraordinaria que permite excepcionarse, sin 
perjuicio de obtener una eventual compensación, de acuerdo al artículo 
594 del código orgánico de tribunales;

OCTOGESIMOPRIMERO. Que en el caso de autos, como se ha se-
ñalado, se impone a los abogados una carga que consiste en el ejercicio 
gratuito de un determinado trabajo excepcional, lo que se relacionaría –
en opinión de la requirente– con el artículo 19, nº 16°, de la constitución 
política de la república, que asegura “la libertad de trabajo y su protección”, 
precisando que “toda persona tiene derecho a la libre contratación y a la libre 
elección del trabajo con una justa retribución”. este derecho fundamental, 
como lo ha señalado la doctrina, debe comprenderse en un sentido am-
plio, al proteger “no sólo el trabajo del asalariado o trabajador dependiente, 
sino que quedarían comprendidos también los trabajadores independientes” (luz 
Bulnes aldunate, la libertad de trabajo y su protección en la consti-
tución de 1980, revista de derecho público, 28, 1980, p. 129). por lo 
mismo, “la justa retribución debe entenderse referida como un concepto amplio, el 
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que comprende tanto al trabajador independiente como al subordinado” (héctor 
humeres, derecho del trabajo y de la seguridad social, tomo i, p. 31); 

OCTOGESIMOSEGUNDO. Que la profesión de abogado tiene de-
terminadas particularidades, habida consideración de la función que se 
realiza a través de ella. los abogados, tal como lo indica el artículo 520 
del código orgánico de tribunales, son “personas revestidas por la autoridad 
competente de la facultad de defender ante los Tribunales de Justicia los derechos de 
las partes litigantes”. si bien no son auxiliares de la administración de jus-
ticia, cooperan con el servicio judicial, desempeñando ante los tribunales 
de justicia relevantes funciones;

OCTOGESIMOTERCERO. Que, en efecto, como lo ha consignado 
la doctrina procesal, se trata de personas que “desempeñan una función 
pública y deben colaborar al servicio judicial desempeñando sus funciones con 
altura de miras y sin olvidar nunca el interés general que están llamados a caute-
lar” (Fernando alessandri r., apuntes de derecho procesal, p. 418). en 
otras palabras, el abogado es conceptuado como un “verdadero colaborador 
de la administración de justicia y, en este sentido, se le imponen deberes superiores 
a los meramente privados” (Jaime Guasp, derecho procesal civil, p. 194). 
así, corresponde a una actividad profesional que se relaciona tanto con 
aspectos de interés particular como público, desde que colabora con la 
administración de justicia. como lo afirmara Jaime Galté, “aunque la fun-
ción de estos profesionales no implica ciertamente el ejercicio de un cargo público 
(…) colaboran con los magistrados en la investigación de las legítimas preten-
siones de los ciudadanos” (Manual de organización y atribuciones de los 
tribunales, p. 383);

OCTOGESIMOCUARTO. Que, como ha quedado explicitado, su ca-
rácter especial se constata en la circunstancia de que es la única profesión 
universitaria cuyo título no es otorgado por las mismas universidades sino 
que por la corte suprema de Justicia, según expresa el artículo 521 del 
código orgánico de tribunales, precisamente, porque son colaboradores 
de la administración de justicia. en todo caso, debe tenerse presente que 
los abogados no forman parte de la estructura del poder Judicial, debien-
do procurarse su manutención sólo con los honorarios que se devengan 
en su beneficio por la debida defensa que efectúen de sus clientes. ob-
viamente, todo abogado puede renunciar a cobrar los honorarios a que 
tiene derecho, particularmente por razones de consciencia o convicción 
ética, como cuando Gandhi, defendiendo derechos fundamentales vin-
culados a la dignidad de su pueblo, afirmaba que “no se puede cobrar nada 
por cumplir una tarea de bien público”, negándose a “aceptar ningún salario por 
trabajos en beneficio de la comunidad” (autobiografía, historia de mis expe-
riencias con la verdad, Madrid, 2008, pp. 120 y 124);

OCTOGESIMOQUINTO. Que la carta Fundamental reconoce y 
ampara el derecho a una justa retribución por todo trabajo, aunque se 
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imponga bajo la forma excepcional de una carga, lo que, por lo demás, 
se vincula ni más ni menos que con la dignidad de la persona humana 
a que alude el artículo 1° de la constitución política. como lo recuerda 
couture: “de asuntos de dinero, el abogado debe hablar con su cliente sólo una 
vez: concluido el litigio, para ajustar en muy pocas palabras, las menos posibles, la 
recompensa del trabajo legítimo” (el arte del derecho y otras meditaciones, 
México, 2002, p. 172);

OCTOGESIMOSEXTO. Que se ha señalado por los señores diputa-
dos que, en todo caso, los abogados siempre tendrían derecho al pago 
de las costas. si bien es cierto que el artículo 594 del código orgánico de 
tribunales indica que “si el litigante pobre obtuviere en el juicio, será obligado 
a destinar una décima parte del valor líquido que resultare a su favor para el 
pago de los honorarios y derechos causados”, debe tenerse presente que se 
trata de una situación eventual y que sólo resulta aplicable en los casos 
en que se obtenga una determinada suma de dinero y no en aquellos 
asuntos no avaluables pecuniariamente. por su lado, el artículo 600 ex-
presa que los abogados de turno “no serán responsables del pago de las costas 
y demás cargos pecuniarios a que sean condenados sus patrocinados”, a lo que 
se agrega la circunstancia de que las personas que gozan de privilegio 
de pobreza, como lo indica la misma disposición, “no serán condenados 
al pago de costas, a menos que el tribunal respectivo, en resolución fundada, 
declare que han obrado como litigantes temerarios o maliciosos”. de este modo, 
en asuntos en que ambas partes gozan del privilegio de pobreza, como 
regla general, no resulta procedente el pago de las costas, salvo que 
se acredite mala fe o abuso procesal, lo que el tribunal deberá señalar 
en resolución fundada. de este modo, no es suficiente que el tribunal 
declare la actuación temeraria o maliciosa, sino que deberá señalar cir-
cunstanciadamente las razones en virtud de las cuales se trata de un 
litigante de tales características; 

OCTOGESIMOSÉPTIMO. Que parece ilustrativo también analizar 
ciertos pronunciamientos judiciales efectuados en hispanoamérica sobre 
esta institución. así, aunque en algunos países –como en colombia– se 
ha aceptado el turno gratuito, de manera “justificada y excepcional” (c-
071/95), es del caso tener presente que la sala constitucional de la corte 
suprema de Justicia de costa rica ha precisado que si bien resulta ajusta-
da la circunstancia de que se designe un defensor de oficio, “lo que sí estima 
esta Sala contrario a la Constitución Política es la obligatoriedad que impone el ar-
tículo 159 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de asumir esas defensas de oficio 
gratuitamente, pues si ese mismo órgano estatal cuenta con un cuerpo de defensores 
públicos pagados a cargo de su presupuesto, resulta contrario a los artículos 33 y 
57 constitucionales que los defensores de oficio tengan que colaborar con el Estado 
en el cumplimiento de una de sus obligaciones para con los habitantes del país, sin 
tener a cambio remuneración alguna, mientras que otros profesionales que cumplen 
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igual función sí reciben la respectiva paga por iguales servicios”(res. nº 06420-
98). de esta manera se ha aceptado el turno de los abogados, teniendo 
siempre derecho a una justa retribución por el trabajo realizado; 

OCTOGESIMOCTAVO. Que, en nuestro país, el instituto del aboga-
do de turno ha adquirido especialmente en las últimas décadas un carác-
ter excepcional y subsidiario, cuestión que queda demostrada si se tiene 
en consideración la cantidad de veces que un letrado puede ser designa-
do para el turno, lo que, entre otros factores, va a depender de la relación 
proporcional existente entre el número de abogados y de habitantes en el 
país. en el decenio de 1870 se titulaban algo menos de una cincuentena 
de abogados para una población de cerca de dos millones de habitantes. 
a la fecha de dictación del código orgánico de tribunales (1943) se reci-
bían al año alrededor de cien abogados, habiéndose más que duplicado 
la población. a principios de los años ochenta juraban más de trescientos 
abogados anualmente y el año 2007 la corte suprema otorgó el título de 
abogado a 2.013 postulantes, en circunstancias que la población actual 
supera los 15 millones. obviamente la cultura jurídica y la formación de 
los abogados han cambiado sustancialmente en el último siglo y medio en 
chile (Bernardino Bravo lira, estudios de derecho y cultura de aboga-
dos en chile 1758-1998, revista de estudios histórico-Jurídicos nº 20, 
Valparaíso, 1998); 

OCTOGESIMONOVENO. Que, además, como lo ha señalado esta 
Magistratura (rol nº 804), poder ejercer libremente una profesión im-
plica, en los hechos, desplegar o practicar los conocimientos de la res-
pectiva carrera, ciencia o arte y ofrecérselos a terceros, sin más limita-
ciones que las establecidas en la propia carta Fundamental, debiendo 
el legislador regular su ejercicio –como en este caso con la carga excep-
cional del turno gratuito– sin afectar los derechos en su esencia, en los 
términos que señala el artículo 19, nº 26°, de la misma. la doctrina 
ha precisado que la libertad de trabajo y su protección “es un derecho 
constitucional que habilita a toda persona a buscar, obtener, practicar, ejercer 
o desempeñar cualquier actividad remunerativa, profesión u oficio lícitos, 
vale decir, no prohibidos por la ley” (enrique evans de la cuadra, derechos 
constitucionales, tomo iii, p. 10). ya decía carnelutti que “un hombre 
obligado es un hombre ligado y un hombre ligado no tiene libertad” (arte del 
derecho, México, 2002, p. 5);

NONAGÉSIMO. Que, en este caso, el trabajo lícito se produce como 
consecuencia de la imposición de una carga legal, la que sin embar-
go no resulta compatible con nuestro sistema constitucional si no va 
acompañada de una justa compensación pecuniaria, tal como lo ordena 
perentoriamente el artículo 19, nº 16°, de la constitución política de la 
república;
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Viii
consideraciones Finales

NONAGESIMOPRIMERO. Que la peticionaria hace referencia a la 
forma en que la corte suprema habría interpretado en la gestión pen-
diente la declaración de inaplicabilidad de la gratuidad del turno reali-
zada en los autos rol nº 755-2007, en cuanto a que el abogado desig-
nado deberá ejercer una acción civil en contra del estado para exigir 
el respectivo pago de los honorarios, lo que supondría una nueva carga 
inconstitucional;

NONAGESIMOSEGUNDO. Que no le corresponde a esta Magistra-
tura hacerse cargo de las interpretaciones de las disposiciones subsisten-
tes, como consecuencia de la declaración previa de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad de un determinado precepto legal. como se ha re-
conocido reiteradamente por esta Magistratura, los jueces de la instancia 
o la corte suprema, en su caso, son soberanos para determinar la debida 
interpretación de las disposiciones legales (roles nos 1018 y 1138);

NONAGESIMOTERCERO. Que el único efecto que se produce 
como resultado de la declaración de inaplicabilidad de un determinado 
precepto, en este caso de la gratuidad del turno, es que el tribunal de 
la instancia no deberá considerar dicha disposición, teniendo plenas fa-
cultades para determinar el sentido y alcance de las demás normativas 
vigentes o de la parte de la disposición que no fue reprochada de in-
constitucionalidad, como en el caso de autos en lo relativo a la ejecución 
de la carga misma o a la forma en que debe determinarse el carácter no 
gratuito de la defensa; 

NONAGESIMOCUARTO. Que el turno gratuito de los abogados ha 
sido objeto de críticas por diversos especialistas en el siglo XX. así, en la 
década de los noventa, el destacado procesalista Mario Mosquera, con 
motivo del proyecto de ley que creaba el servicio nacional de asistencia 
Jurídica, lamentaba que la iniciativa no considerara todas las formas de 
asistencia jurídica existentes en el país y, especialmente, el turno, hacien-
do presente que la referida institución “está actualmente mal concebida, pues, 
a su juicio, el turno no debería hacerse al comienzo de la carrera, sino posterior-
mente, cuando los abogados se encuentren en una etapa de su carrera profesional 
en que dispongan de experiencia y otros recursos, lo que les permitiría contribuir 
más eficazmente a la defensa jurídica de los pobres” (Boletín nº 861-07);

NONAGESIMOQUINTO. Que, en todo caso, como se analizó, el 
turno gratuito de los abogados constituye una institución excepcional y 
supletoria, desde que sólo resulta procedente frente a la imposibilidad 
efectiva de que la asistencia y defensa jurídica gratuita que le corresponde 
al estado –a través del legislador– sea prestada adecuadamente por insti-
tuciones públicas o privadas establecidas al efecto;
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NONAGESIMOSEXTO. Que, sin perjuicio de lo señalado, parece 
conveniente instar al legislador a resolver esta situación que se ha produ-
cido, como consecuencia de la subsistencia del turno gratuito de los abo-
gados, estableciendo un mecanismo de asesoría similar al que ya existe en 
otras materias, como por ejemplo en materia penal y, más recientemente, 
en el ámbito laboral;

NONAGESIMOSÉPTIMO. Que todo lo razonado precedentemente, 
en cuanto a que el precepto legal contraviene la igualdad ante la ley y al 
justo derecho a ser remunerado por un trabajo lícito, no puede interpre-
tarse de manera alguna en términos tales que la supresión de la gratuidad 
del turno de los abogados se traduzca en obligación pecuniaria alguna 
por parte de la persona afectada o cliente, quien siempre se encontrará 
exenta del pago de honorarios a su defensor designado, puesto que una 
interpretación diversa produciría efectos contrarios a la propia constitu-
ción política de la república;

NONAGESIMOCTAVO. Que, en otras palabras, todos los fundamen-
tos que anteceden para declarar la inconstitucionalidad de la expresión 
“gratuitamente”, contenida en el artículo 595 del código orgánico de tri-
bunales, dicen relación con el impedimento que ella contiene para que el 
abogado designado en el turno pueda cobrar del estado una justa com-
pensación de su trabajo, pero deja enteramente a salvo el derecho de las 
personas a ser asistidas gratuitamente, en los términos consagrados en la 
carta Fundamental; 

y visto lo dispuesto en los artículos 1°, 4°, 5°, 6°, 7°, 19 nos 2°, 3°, 16°, 
20° y 22°, 22, 93, inciso primero, numeral 7°, e inciso duodécimo, y 94, 
de la constitución política, así como en los artículos 30 y 31 de la ley nº 
17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional, 

se resuelve:

Que se acoge el requerimiento de fojas 1 sólo en cuanto se declara 
que la expresión “gratuitamente”, contenida en el inciso primero del 
artículo 595 del código orgánico de tribunales es inconstitucional y, en 
consecuencia, se entenderá derogada desde la publicación en el diario 
oficial de la presente sentencia, la que no producirá efecto retroactivo, 
tal como lo ordena el artículo 94 de la constitución política de la repú-
blica.

redactó la sentencia el Ministro señor enrique navarro Beltrán.
notifíquese, publíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.254-2008
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se certifica que el Ministro señor Jorge correa sutil concurrió a la 
vista de la causa y al acuerdo del fallo, pero no firma por haber cesado 
en su cargo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res José luis cea egaña, hernán Vodanovic schnake, 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.

rol nº 1.255-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, ley de isapres, deducido 
por edWin haMilton salaZar pincheira

santiago, veinticinco de noviembre de dos mil ocho.

proveyendo el escrito de fecha 19 de noviembre de 2008: a lo prin-
cipal, como se pide, téngasele por desistido del requerimiento. como 
consecuencia de haberse puesto término al presente proceso, queda sin 
efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos en resolución 
de fojas 36 a 38. ofíciese al efecto a la corte de apelaciones de santiago; 
a los otrosíes primero y segundo, ténganse por acompañados los docu-
mentos que indica.

archívese.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.255-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.256-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 23 

y 24 del decreto ley nº 3.063, Que estaBlece norMas 
soBre rentas Municipales –cuyo teXto reFundido y 
sisteMatiZado Fue aproBado por decreto nº 2.385, de 

1996, del Ministerio del interior–, 
deducido por sociedad inVersiones inteGradas s.a.

santiago, veintidós de octubre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 16 de octubre de 2008, el abogado Jorge reyes 
Zapata, en representación de la sociedad inversiones integradas s.a., ha 
deducido un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad 
de los artículos 23 y 24 del decreto ley nº 3.063, que establece normas 
sobre rentas municipales –cuyo texto refundido y sistematizado fue apro-
bado por decreto nº 2.385, de 1996, del Ministerio del interior–, en los 
autos sobre reclamo de ilegalidad caratulados “inversiones integradas 
s.a. con ilustre Municipalidad de providencia”, del que conoce actual-
mente la corte suprema por interposición de recurso de casación en el 
fondo, bajo el rol 6799-2007; 

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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 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”;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, se 
concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigencia 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

443

constitucional de contener una impugnación razonablemente fundada;
5º Que, en efecto, en primer lugar, no se verifica el cumplimiento de 

la mencionada exigencia constitucional, ya que el conflicto que se intenta 
someter al conocimiento y resolución de esta Magistratura está referido 
a la necesidad que le asiste a la sociedad requirente de desentrañar el 
verdadero sentido y alcance de las expresiones “actividad primaria, se-
cundaria y terciaria” a que aluden los preceptos legales impugnados, que 
serían aquellos que han fundado la decisión adoptada por el respectivo 
Municipio en orden a considerarla como sujeto obligado al pago de la pa-
tente correspondiente. es decir, a través de la acción deducida en autos se 
le plantea a este tribunal constitucional una cuestión de interpretación 
legal que no queda comprendida dentro de sus atribuciones, en confor-
midad con lo que dispone el artículo 93, inciso primero, nº 6, de la carta 
Fundamental; 

6º Que el requerimiento en examen, además, incurre en contradic-
ción al argumentar acerca de la eventual vulneración del principio de re-
serva legal en materia tributaria, pues, por una parte, se denuncia que los 
preceptos impugnados no definirían el hecho gravado con la patente mu-
nicipal del modo exigido por la constitución, mientras por otra se aduce 
que la sociedad anónima requirente ha sido considerada como sujeto del 
mencionado tributo sin que se hayan respetado los límites que estableció 
el legislador –en los mismos preceptos– al definir, precisamente, el hecho 
gravado;

7º Que al no cumplir con la exigencia constitucional anotada, el re-
querimiento deducido en la especie no puede prosperar y debe ser decla-
rado inadmisible.

y teniendo presente, además, lo dispuesto en el artículo 93, inciso pri-
mero, nº 6°, e inciso undécimo, de la constitución y normas pertinentes 
de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucio-
nal,

se declara: 

inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
a los otrosíes primero y tercero, conforme a lo resuelto en lo principal, 

no ha lugar a lo solicitado.
al segundo otrosí, ténganse por acompañados los documentos que 

indica.
al cuarto otrosí, téngase presente.

acordada la declaración de inadmisibilidad y la providencia recaída 
en el primer otrosí, con el voto en contra del Ministro señor Mario Fer-
nández Baeza, quien estuvo por acoger la solicitud de suspensión del pro-
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cedimiento y por declarar la admisibilidad de la acción de autos, pues ella 
satisface los requisitos que para tal efecto dispone el inciso undécimo del 
artículo 93 de la constitución y, además, razona con fundamentos respec-
to a la posible consecuencia de resultados contrarios a la constitución que 
acarrearía la aplicación, en la especie, del artículo 23 del decreto ley nº 
3.063, al vulnerarse el artículo 65, nº 1, en relación con el artículo 63, nº 
14, de la carta, que consagran la legalidad de los tributos. en efecto, las 
expresiones “actividades lucrativas secundarias y terciarias”, así como las 
“actividades primarias o extractivas” utilizadas en el texto señalado, pre-
sentan un significado impreciso y ajeno al uso que el lenguaje usual actual 
denota. es así como hoy se habla de “industria” para describir a todas las 
actividades, incluyendo a aquéllas propias de los servicios –antes llamada 
terciaria– y otras más difíciles de encasillar en la tríada clásica –primaria, 
secundaria y terciaria–, como son, entre otras, las actividades de las comu-
nicaciones, denominadas hoy como “industria medial”. en consecuencia, 
la ley no resulta clara para distinguir entre las actividades que se gravan y, 
por ende, su aplicación puede resultar contraria a la constitución. 

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.256-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y los 
Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, se-
ñora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.257-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 104, 

inciso cuarto, y 106, inciso seGundo, del decreto 
con FuerZa de ley nº 3, Que FiJa el teXto reFundido, 

sisteMatiZado y coordinado de la ley General 
de Bancos y otros cuerpos leGales, 

deducido por Juan Bautista leiVa toBar

santiago, seis de enero de dos mil nueve.

atendida la certificación de fojas 13, archÍVese.

Rol Nº 1.257-2008

Juan colombo campbell (presidente). rafael larraín cruz (secreta-
rio).

rol nº 1.258-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 1°, 3°, 16, 

17, 18 y 19, letra a), de la ley nº 20.000, y artÍculos 1°, 15, 
nº 1, 50, 52 y 68 del códiGo penal, deducido 

por Manuel aleJandro arnes hurtado

santiago, seis de enero de dos mil nueve.

atendida la certificación de fojas 133, archÍVese.

Rol Nº 1.258-2008

Juan colombo campbell (presidente). rafael larraín cruz (secreta-
rio).
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rol nº 1.259-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de la eXpresión “SIEMPRE” 

contenida en el artÍculo 279 del códiGo penal, 
deducido por sociedad 

“daVis, daVis, GarcÍa y duarte liMitada”

santiago, treinta de octubre de dos mil ocho.

vistos:

1º Que los abogados lorna davis castillo y Franklin Gallegos cor-
dones, en representación de la sociedad “davis, davis, García y duarte 
limitada”, han deducido un requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad de la expresión “siempre” contenida en el artículo 279 
del código penal, en relación con los autos sobre amparo económico rol 
596-2008 seguidos ante la corte de apelaciones de Valdivia, y de los que 
actualmente conoce la corte suprema bajo el rol 6189-2008;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitución”.

a su vez, el inciso undécimo 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 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 correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que consta del certificado estampado con esta misma fecha por 
el secretario de este tribunal constitucional, que la corte suprema, me-
diante sentencia de 29 de octubre del año en curso, rechazó el recurso de 
apelación pendiente en los autos sobre amparo económico invocados por 
la parte requirente.

en consecuencia, con los antecedentes tenidos a la vista al momento 
de dictarse la presente resolución, no se ha verificado la existencia de 
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una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial en la cual 
pudiera recibir aplicación el precepto legal que es objeto del presente 
requerimiento;

5º Que el incumplimiento del presupuesto constitucional referido 
precedentemente es suficiente fundamento para declarar la inadmisibili-
dad de la acción.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 6°, 7°, y 93, inciso 
primero, nº 6°, e inciso decimoprimero de la constitución política y dis-
posiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del 
tribunal constitucional,

se declara:

inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto a fojas 
uno.

a los otrosíes primero, segundo y quinto, ténganse por acompañados 
los documentos que indica; a los otrosíes tercero y cuarto, estése al mérito 
de autos.

notifíquese por carta certificada a la requirente.

Rol Nº 1.259-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.260-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 4°, 

inciso seGundo, de la ley nº 19.260, 
deducido por MarÍa teresa lorca Morales

santiago, siete de mayo de dos mil nueve.

vistos:

con fecha veintidós de octubre de dos mil ocho, el abogado alejandro 
lagos letelier, en representación de María teresa lorca Morales, ha for-
mulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto 
del inciso segundo del artículo 4° de la ley nº 19.260, en la causa rol nº 
27.808-2007, del décimo octavo Juzgado civil de santiago, caratulada 
“lorca Morales, María teresa, con instituto de normalización previsio-
nal”.

la norma impugnada dispone:
“Artículo 4°. En los regímenes de previsión social fiscalizados por la Superin-

tendencia de Seguridad Social, el derecho a las pensiones de vejez, de invalidez y 
sobrevivencia, y a las de jubilación por cualquier causa, será imprescriptible. 

En todo caso, las mensualidades correspondientes a las pensiones de 
invalidez, vejez, sobrevivencia, de jubilación por cualquier causa, y a los 
demás beneficios de seguridad social que emanen o se relacionen con el res-
pectivo régimen de pensiones, tales como bonificaciones, o rebajas de cotiza-
ciones o aportes por permanencia en servicios, que no se soliciten dentro del 
plazo de dos años contados desde la fecha en que ocurriere el hecho causante 
del beneficio, sólo se pagarán desde la fecha de presentación de la solicitud 
respectiva. Igual norma se aplicará en los casos de reajustes, acrecimiento, 
aumento o modificación de dichos beneficios. 

Los referidos beneficios son revisables de oficio o a petición de parte en los casos 
en que se comprobaren diferencias en la computación de períodos de afiliación o 
servicios, en las remuneraciones imponibles consideradas para la determinación del 
sueldo base de pensión, o, en general, cuando existiere cualquier error de cálculo 
o de hecho en la liquidación. Son, asimismo, revisables cuando se hubiere cometido 
algún error en la aplicación de las leyes o cualquiera otro error de derecho. Igual 
revisión y por las mismas causas, procederá respecto de los reajustes legales que 
experimente el beneficio. 

La revisión a que se refiere el inciso anterior solamente podrá efectuarse dentro 
del plazo de tres años contado desde el otorgamiento del beneficio o del respectivo 
reajuste. 

Las diferencias que resultaren de la rectificación de los errores referidos se pa-
garán o se descontarán del respectivo beneficio, según corresponda, desde el mo-
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mento en que se hubiere formulado reclamo por el interesado, o desde la fecha de 
la resolución de la autoridad administrativa que disponga la rectificación si se 
procediere de oficio, o desde la fecha de notificación de la demanda judicial, en su 
caso. No obstante, si el reclamo, la resolución de la autoridad administrativa o la 
notificación de la demanda respectiva, se hubieren efectuado dentro del plazo de 
dos años de ocurrido el error de que se trate, las diferencias respectivas, se pagarán 
o se descontarán desde la fecha inicial de su ocurrencia. 

Si el beneficiario hubiere de efectuar reintegro a causa de la rectificación, la 
institución que corresponda podrá proceder en la forma que dispone el artículo 3° 
del decreto ley Nº3.536, de 1980.” 

señala la requirente que con fecha 20 de diciembre de 2007 ha inter-
puesto demanda en juicio ordinario civil de cobro de pensión de orfan-
dad, con el objeto de que se declare que el instituto de normalización 
previsional (inp) está obligado a pagarle la pensión de orfandad de que 
es titular en virtud de la ley nº 16.229, con motivo de la muerte de su 
padre, acaecida el 24 de diciembre de 1989. plantea que la pensión debe 
ser pagada a partir de la misma fecha del fallecimiento de su padre o, 
en el peor de los casos, a partir del 5 de mayo de 1998, en que falleció 
su madre, y hasta el 7 de mayo de 2007, día anterior a aquél en que la 
prestación comenzó a serle efectivamente pagada. su pretensión judicial 
se originó en una resolución del inp de 10 de julio de 2007, nº B-1138, a 
través de la cual éste dispuso que el referido beneficio sólo le sería pagado 
a contar de la fecha en que la beneficiaria lo pidió formalmente, esto es, a 
partir del 8 de mayo de 2007, y no desde el fallecimiento de su padre o, 
en su defecto, de su madre. el instituto contestó la demanda oponiendo 
como principal excepción la circunstancia de que la demandante solicitó 
la pensión de orfandad después de haber transcurrido más de dos años 
desde el fallecimiento de su madre, lo que, por disposición del artículo 4° 
de la ley nº 19.260, sólo la habilitaba para cobrar tal pensión a partir de 
la fecha de solicitud de la misma.

indica la requirente que la norma impugnada es vulneratoria tanto 
del derecho de propiedad como del derecho a la seguridad social en re-
lación a la garantía contemplada en el artículo 19 nº 26 de la constitu-
ción, ya que dicha norma la está privando del derecho a recibir todas las 
mensualidades de que se compone la pensión que la beneficia, al dejar 
fuera aquellas devengadas entre la fecha del fallecimiento del causante y 
la fecha en que se formula la respectiva petición. 

señala que en el momento en que falleció su padre, casi cuatro años 
antes de que entrara en vigencia la ley nº 19.260, nació a favor de la 
viuda del causante y, en defecto o en ausencia de ella, a favor de su hija, 
el derecho a percibir el beneficio previsional contemplado en los artículos 
1° y 2° de la ley nº 16.229. se trata, señala, de un derecho personal de 
naturaleza patrimonial establecido por la ley a favor de dichas personas, 
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que se incorpora al patrimonio de las beneficiarias una vez ocurrido el 
hecho que lo origina, en este caso, el fallecimiento del causante. por con-
siguiente, aduce, cualquier norma que limite, restrinja o prive de este 
derecho personal, es contraria al derecho de dominio que recae sobre él. 

agrega que la situación sería distinta si el causante hubiera fallecido 
después de la entrada en vigencia de la ley nº 19.260, ya que en ese 
caso sería completamente aplicable el inciso segundo del artículo 4° de la 
citada normativa, pues no se afectaría un derecho ya adquirido e incor-
porado al patrimonio de los beneficiarios de la ley 16.229, sino simples 
y meras expectativas.

argumenta que en este caso específico la norma impugnada viola lo 
prescrito en el inciso tercero del nº 24 del artículo 19 de la constitución, 
ya que la priva de las mensualidades de la pensión de orfandad que co-
rresponden al período que va desde el momento mismo del fallecimiento 
del causante, es decir, desde el 24 de diciembre de 1989, hasta el día en 
que se impetró el beneficio y solicitó su pago al inp, lo que ocurrió el 8 
de mayo de 2007. en consecuencia, afirma, la norma impugnada desco-
noce la propiedad sobre el derecho personal a recibir las mensualidades 
de orfandad comprendidas dentro del señalado lapso de tiempo, lo que 
corresponde a un total de 208 mensualidades, sin que se haya autorizado 
su expropiación por causa de utilidad pública o interés nacional y sin que 
se contemple el pago de la debida indemnización compensatoria. 

hace hincapié en que el hecho que hace nacer el beneficio a su favor 
es la muerte del parlamentario –en este caso el padre de la requirente– y 
no la fecha de fallecimiento de su viuda, independientemente de que 
el llamamiento que hace la ley a los hijos se produzca en un momento 
distinto del deceso del causante. en ese sentido, arguye, haciendo una 
analogía con la situación que se presenta en la sucesión por causa de 
muerte, la pensión contemplada en la ley 16.229 no consistiría en una 
transmisión de derechos previsionales entre la viuda y su hija, sino más 
bien se trataría de la figura de la representación, en que “una persona toma 
el lugar de otra porque así lo autoriza la ley”.

afirma la requirente que la norma impugnada también infringe lo es-
tablecido en el artículo 19 nº 26 de la constitución en relación al derecho 
de propiedad y al derecho de seguridad social, ya que impone una con-
dición o requisito que afecta el dominio del derecho a exigir la pensión, 
tal como ya se ha señalado, además de afectar la esencia de la garantía 
constitucional del artículo 19 nº 18, de la seguridad social, pues priva 
a los beneficiarios de parte de las pensiones establecidas en la ley nº 
16.229, específicamente las que debían pagarse desde la fecha del falleci-
miento del causante hasta la solicitud de su reconocimiento y pago. esta 
limitación, señala, constituye una penalización al titular presuntamente 
moroso con miras a favorecer económicamente al prestador. agrega que 
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la seguridad social por esencia “debe cubrir o comprender la totalidad del esta-
do o situación de necesidad que la ley supone experimentan sus beneficiarios”. así, 
esgrime, la ley nº 16.229 dispone que ese estado comienza a partir de la 
muerte del parlamentario, sin sujetar su goce a eventos posteriores a ese 
acontecimiento. 

señala luego que las razones económicas que puedan haber inspirado 
la norma que ahora se impugna, no justifican el daño patrimonial que 
ésta provoca a los beneficiarios de la seguridad social, ya que, en nues-
tro ordenamiento jurídico, los intereses de éstos priman sobre aquellas 
razones económicas. la requirente concluye recordando que el derecho 
a reclamar el reconocimiento y pago de todas las mensualidades de la 
pensión de orfandad que le corresponden según la ley nº 16.229 es 
imprescriptible por expreso mandato legal, de acuerdo al inciso primero 
del artículo 4° de la ley nº 19.260, ya transcrito.

con fecha 30 de octubre de 2008, la segunda sala de esta Magistra-
tura declaró la admisibilidad del requerimiento deducido pasando los 
antecedentes al pleno para su sustanciación.

con fecha 19 de noviembre de 2008, el abogado Jefe del subdeparta-
mento Judicial del departamento legal del instituto de normalización 
previsional (inp) formuló sus observaciones al requerimiento. en su 
respuesta, luego de relatar los hechos, señala que de acuerdo al artículo 
2° de la ley nº 16.229 las hijas de parlamentarios tendrán derecho a 
pensión de orfandad sólo en el caso de que falte o se incapacite la viuda. 
señala que la viuda del ex parlamentario lorca no estaba incapacitada 
y sólo faltó a raíz de su fallecimiento, por lo que recién a partir del 5 
de mayo de 1998 nació a favor de la requirente el derecho a solicitar el 
montepío de orfandad. además, agrega, en materia de seguridad social 
y especialmente en relación a cobertura de contingencia, los órganos 
administradores no actúan de oficio sino que a requerimiento del inte-
resado, de forma que no se jubila el día que se cumplen los requisitos, 
sino cuando se manifiesta la voluntad de hacerlo en forma expresa por 
el imponente.

señala el requerido que el inciso segundo del artículo 4° de la ley 
nº 19.260 es precisamente la disposición que el inp aplicó al caso de la 
requirente, quien tuvo derecho a la pensión de orfandad a contar de la 
muerte de su madre y desde esa fecha hasta que la solicitó transcurrieron 
más de 2 años. insiste en ese sentido en que el derecho a percibir mon-
tepío no nace con el fallecimiento del padre, sino con el fallecimiento de 
la madre de la actora, ocurrido en 1998, estando ya en plena aplicación 
la ley nº 19.260.

en relación a la naturaleza jurídica del artículo 4° de la ley nº 19.260, 
la entidad previsional señala que lo que el legislador ha pretendido es 
ordenar las normas que en materia previsional existen sobre plazos para 
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solicitar los respectivos derechos. de acuerdo a la interpretación que ha 
dado la corte suprema, indica, el inciso primero del artículo 4° establece 
la imprescriptibilidad del derecho a pensionarse o jubilarse en los regí-
menes de previsión social fiscalizados por la superintendencia de segu-
ridad social. los siguientes incisos regulan la revisión de los beneficios. 
ello implica, afirma, que si bien el derecho a solicitar jubilación es impres-
criptible, la ley establece, no obstante, plazos de caducidad: 2 años para 
impetrar el beneficio y 3 años para pedir la reliquidación. en el caso de 
autos, expresa, la norma impugnada no afecta el derecho de la actora a 
percibir el montepío, sino que sólo afecta aquellas mensualidades deven-
gadas entre la fecha del fallecimiento de su madre, en mayo de 1998, y la 
solicitud del beneficio, en mayo de 2007. recalca que la requirente dejó 
pasar 9 años desde que nació su derecho a impetrar el beneficio hasta que 
realmente lo exigió. dado el carácter previsional del beneficio, indica, es 
claro que la actora no se sintió afectada por un estado de necesidad como 
para requerirlo.

agrega además el instituto de normalización previsional que la solici-
tud de la peticionaria debe ser declarada improcedente y/o inadmisible, 
ya que la pretendida infracción constitucional no se encuentra fundada 
razonablemente, puesto que no explica la forma en que la aplicación de la 
norma impugnada contravendría la constitución, no se verifica una ex-
plicación circunstanciada al respecto, no aduce cómo se ha vulnerado la 
constitución, cómo se justifica la relación entre la reclamación y la norma 
constitucional invocada, ni los vicios de inconstitucionalidad. 

agrega la requerida que, en todo caso, la materia del requerimiento 
no es novedosa, habiendo sido fallada por la corte suprema en variadas 
ocasiones, desestimando invariablemente las pretensiones impetradas.

en cuanto al derecho de propiedad, indica que la requirente confun-
de el momento en que se origina el beneficio con el momento en que se 
radica en su patrimonio el derecho a impetrarlo. señala que el beneficio 
nace, para la viuda, al momento de fallecer el ex parlamentario lorca, 
pero para la requirente nace el 5 de mayo de 1998, al momento de fallecer 
la sra. Morales. antes de esa fecha, expresa, la requirente no tiene dere-
cho alguno, sino sólo una mera expectativa. el nacimiento de su derecho 
acontece estando vigente la ley nº 19.260, de diciembre de 1993, por lo 
que no puede hablarse de que se haya aplicado retroactivamente la ley en 
su perjuicio, siendo sólo excluidos por el artículo 1° transitorio aquellos 
que hubieren demandado con anterioridad a septiembre de 1993.

en relación al efecto expropiatorio de la norma impugnada y a la 
vulneración del derecho de propiedad, el inp se remite al fallo del tri-
bunal constitucional, rol nº 612, de octubre de 2006, indicando que en 
materia previsional existe un estatuto jurídico que establece el contenido 
de los derechos que la integran, y la forma de usar, gozar y disponer de 
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ellos, así como la forma en que se extinguen. en el ámbito de la seguridad 
social, señala, la ley nº 19.260 forma parte de ese estatuto, que incluye 
la imprescriptibilidad del derecho a jubilar como también las causales de 
prescripciones o caducidades del derecho a percibir las respectivas men-
sualidades. siendo la norma impugnada parte del estatuto de la seguri-
dad social, agrega, mal puede constituir su aplicación al caso sub lite una 
conculcación al derecho de propiedad de la actora respecto de pensiones 
devengadas con anterioridad a la fecha en que impetró el beneficio, ya 
que lo único que hace la norma es consagrar la certeza jurídica para apli-
car correctamente la prescripción.

en lo que dice relación con la supuesta infracción del derecho a la se-
guridad social, el instituto de normalización previsional indica que jamás 
se ha desconocido ni se ha conculcado esta garantía, ya que la pensión 
correspondiente ha sido pagada tanto a la recurrente como a la viuda. 
añade que la doctrina y la jurisprudencia están contestes en los elemen-
tos que constituyen el derecho de seguridad social, y ninguno de ellos 
se ve afectado por la aplicación del plazo contemplado en la norma im-
pugnada. Más aún, señala, lo que hace el inciso segundo del artículo 4° 
cuestionado es dar un plazo razonable de prescripción para impetrar el 
beneficio, y de no hacerse, el legislador presume que el beneficiario no 
se encuentra afectado por el estado de necesidad que la seguridad social 
prevé. en el caso sub lite el legislador ha presumido que la actora no ha 
necesitado de la pensión de montepío durante 9 años hasta que la solicitó 
formalmente.

en cuanto a la supuesta vulneración del artículo 19, nº 26, el inp 
argumenta que un derecho es afectado en la esencia cuando se le priva 
de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reco-
nocible, o cuando se impide su libre ejercicio. al respecto indica que la 
prescripción contenida en la norma impugnada no afecta el derecho 
de montepío de que goza la recurrente, sino que sólo se limita a dar un 
plazo determinado y razonable de 2 años para impetrar el beneficio, 
resultando evidente que ello no conculca el derecho. en todo caso, agre-
ga, de declararse la inaplicabilidad de la norma impugnada se estaría 
atentando en contra de los principios jurídicos de la prescripción y tam-
bién de la caducidad. concluye el instituto arguyendo que el derecho a 
jubilar como manifestación del acceso a la seguridad social constituye un 
bien jurídico protegido, otorgándosele la calidad de imprescriptible por 
el legislador.

se ordenó traer los autos en relación y con fecha veintitrés de diciem-
bre de dos mil ocho se oyeron alegatos de los abogados alejandro lagos 
letelier, en representación de la requirente María teresa lorca Morales, 
y Germán pfeffer urquiaga, en representación del instituto de normali-
zación previsional.
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considerando:

POR EL RECHAZO DEL RECURSO

Los Ministros señores Juan Colombo Campbell, Jorge Correa Sutil, 
señora Marisol Peña Torres y señores Enrique Navarro Beltrán y Fran-
cisco Fernández Fredes estuvieron por rechazar el requerimiento, por 
los siguientes motivos:

i
el conFlicto soMetido a la decisión del triBunal

PRIMERO. Que, tal como ha quedado desarrollado en la parte expo-
sitiva, la requirente solicita se declare la inaplicabilidad de lo dispuesto en 
el inciso segundo del artículo 4° de la ley 19.260 en el juicio caratulado 
“lorca Morales, María teresa, con instituto de normalización previsio-
nal (inp)”, que se ventila ante el 18° Juzgado civil de santiago, el que ya 
ha sido individualizado. a juicio de esa parte, la aplicación del precepto 
legal impugnado en esa causa resultaría contraria a lo dispuesto en los 
numerales 24° y 26°, este último en relación al derecho a la seguridad 
social contemplado en el número 18°, todos del artículo 19 de la carta 
Fundamental;

SEGUNDO. el precepto legal, en la parte impugnada, dispone lo si-
guiente:

“En todo caso, las mensualidades correspondientes a las pensiones de invalidez, 
vejez, sobrevivencia, de jubilación por cualquier causa, y a los demás beneficios de 
seguridad social que emanen o se relacionen con el respectivo régimen de pensiones, 
tales como bonificaciones, o rebajas de cotizaciones o aportes por permanencia en 
servicios, que no se soliciten dentro del plazo de dos años contados desde la fecha 
en que ocurriere el hecho causante del beneficio, sólo se pagarán desde la fecha 
de presentación de la solicitud respectiva. Igual norma se aplicará en los casos de 
reajustes, acrecimiento, aumento o modificación de dichos beneficios”.

el inciso anterior al del precepto legal recién transcrito declara que en 
los regímenes de previsión social que indica, el derecho a ciertas pensio-
nes es imprescriptible;

TERCERO. la requirente es beneficiaria de una pensión de orfan-
dad contemplada en la ley 16.229, la que se le ha pagado desde el 8 de 
mayo de 2007, fecha en que la misma fue solicitada. en la gestión pen-
diente en que se pide inaplicar el precepto, la requirente ha demandado 
al instituto de normalización previsional para que le pague la misma 
pensión mensual desde la fecha de la muerte de su padre, ocurrida el 24 
de diciembre de 1989, o, en su defecto, desde la fecha de fallecimiento de 
su madre, ocurrido el 5 de mayo de 1998. en ese juicio, el inp se opo-
ne, alegando, precisamente en base al precepto legal impugnado, que la 
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pensión sólo debe pagarse desde la fecha de presentación de la solicitud 
respectiva, pues la pensión no se solicitó dentro de los dos años siguientes 
a la fecha en que ocurrió el hecho causante del beneficio, el que, a juicio 
del instituto previsional aludido, corresponde a la fecha de la muerte de 
la madre;

CUARTO. en la acción impetrada ante este tribunal, la requirente 
alega que aplicar el plazo indicado en el precepto legal para determinar 
el inicio del pago de las pensiones de orfandad de las que es titular, im-
plica privarla del derecho de propiedad sobre las mismas desde la fecha 
de fallecimiento de su padre o, a lo menos, desde la fecha de muerte de 
su madre, y, además, privarla de la esencia de su derecho a la seguridad 
social, lo que infringiría, respectivamente, lo dispuesto en los numerales 
24° y 26°, este último en relación al numeral 18°, todos del artículo 19 de 
la constitución política. la requerida se opone a esta pretensión alegan-
do, en primer lugar, que el requerimiento debe ser declarado inadmisible 
por falta de razonable fundamento y, en subsidio, ser rechazado porque 
la aplicación del precepto legal impugnado en la gestión pendiente no 
infringe ninguno de los preceptos constitucionales invocados. 

conforme ha obrado tradicionalmente este tribunal, el capítulo si-
guiente se hará cargo, antes de entrar al fondo, de examinar la cuestión 
de inadmisibilidad alegada por la requerida;

ii
cuestión de inadMisiBilidad planteada 

por la reQuerida

QUINTO. Que la parte requerida ha alegado, en primer lugar, que 
la acción de inaplicabilidad impetrada debiera ser declarada inadmisible 
por el tribunal, pues no cumple con el requisito constitucional de encon-
trarse razonablemente fundada. al efecto, aduce que la presentación “… 
no explica la forma en que la aplicación de la norma impugnada contravendría 
la Constitución Política de la República”, ya que en ella no se verifica “… una 
explicación circunstanciada acerca del modo como la aplicación de las normas (sic) 
a la gestión pendiente, resultaría contraria a los preceptos constitucionales que se 
dicen infringidos”. al efecto, cita fallos anteriores de este tribunal en que, 
interpretando lo dispuesto en el inciso decimoprimero del artículo 93 de 
la constitución, se señala que en él se exige invocar preceptos constitu-
cionales determinados y especificar y argumentar el o los modos en que la 
aplicación del precepto legal impugnado producirá resultados contrarios 
a ellos, lo que, a juicio de esa parte, no se cumpliría en esta causa. añade 
a su argumentación que la discusión que se verifica en autos consiste en 
discernir si una norma legal debe o no aplicarse en una causa, lo que es 
propio de la instancia o de la casación en el fondo, y que si, como alega 
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la requirente, la norma no debe aplicarse, mal puede resultar la misma 
decisiva en la resolución del asunto;

SEXTO. Que la disposición constitucional que sirve de fundamento 
para alegar la inadmisibilidad a la requerida es el inciso decimoprimero 
del artículo 93 de la carta Fundamental. en él se dispone que “correspon-
derá a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admi-
sibilidad de la cuestión, siempre que verifique… que la impugnación esté fundada 
razonablemente…”. en la especie, una de las salas del tribunal ya resolvió 
declarar admisible el requerimiento, estimando, en consecuencia, en una 
resolución que, conforme a la constitución, no admite recurso, que la 
acción impetrada cumplía con los requisitos para declararla admisible, 
entre los que se encuentra el de estar razonablemente fundada, que la re-
querida echa en falta. ello resulta suficiente para rechazar esta alegación;

SÉPTIMO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse presente que 
la acción impetrada se dirige a declarar inaplicable un precepto legal cla-
ramente determinado, como lo es el contenido en el inciso segundo del 
artículo 4° de la ley 19.260, y que también lo están los preceptos cons-
titucionales que se dicen infringidos y que ya han sido individualizados 
en esta sentencia. en lo que respecta al señalamiento de los vicios de in-
constitucionalidad o a los modos en que la aplicación del precepto legal 
producirá resultados contrarios a la carta Fundamental, debe tenerse 
presente que este tribunal ha dicho y reiterado en varios fallos, incluso 
en más de uno a propósito de la misma alegación hecha por el mismo re-
querido, que “el sentido de la exigencia de una fundamentación razonable es (...) 
doble; por una parte, evitar que esta Magistratura se avoque a resolver cuestiones 
que, en su presentación inicial, no demuestran siquiera un fundamento plausible; 
y, por otra, que no se traben juicios de inaplicabilidad cuyo objeto resulte tan di-
fuso o confuso que el Tribunal no pueda determinar su competencia específica o la 
contraparte saber lo que se pretende y cuáles son los fundamentos de la acción a la 
que tiene derecho a oponerse. En ambos casos, se trata de objetivos prácticos que no 
consisten en la medición de la excelencia de la argumentación, lo que es más propio 
del quehacer teórico o académico.” (sentencia rol nº 1046, de 22 de julio de 
2008, reiterada en múltiples sentencias posteriores: sentencias roles nº 
1138 y 1201, entre otras). en ese mismo sentido, el tribunal ha expli-
citado que la exigencia constitucional de fundamentar razonablemente 
un requerimiento de inaplicabilidad “supone una suficiente y meridiana 
motivación, de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la 
pretensión que se solicita al tribunal” (véanse, a título ejemplar, las sentencias 
recaídas en los roles números 643, 651 y 693, entre otros);

OCTAVO. Que la acción de autos cumple con el estándar constitu-
cional señalado, que ha sido desarrollado jurisprudencialmente en los 
términos indicados en el considerando anterior, desde que la requirente 
alega tener un derecho de propiedad sobre pensiones de orfandad no 
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pagadas, de las que se le priva en virtud de aplicarse el plazo de cadu-
cidad o prescripción establecido en el precepto legal que impugna; con 
lo que, además, alega, su derecho a la seguridad social se ve afectado en 
su esencia, en virtud de la limitación en el tiempo contenida en la misma 
norma. ello ha sido perfectamente comprendido por la requerida, según 
se desprende de su respuesta acerca del fondo, lo que ha permitido tra-
bar una contienda acerca de un objeto determinado; 

NOVENO. Que es diverso al razonable fundamento el hecho de que 
efectivamente existan, entre los fundamentos de la pretensión de la ac-
tora, cuestiones acerca de la procedencia de aplicar los plazos estableci-
dos en el precepto legal impugnado a lo demandado en el fondo por la 
requirente. ellas son naturalmente cuestiones de mera legalidad que no 
han de ser resueltas por este tribunal, pero que deben ser descartadas 
precisamente por esta sentencia de fondo y así se hará;

iii
supuesta inFracción al derecho de propiedad

DÉCIMO. Que, como se ha dicho, la parte requirente ha fundado su 
pretensión de inaplicabilidad en el aserto de que la aplicación del artículo 
4° de la ley 19.260 en el juicio sub lite resultaría en la infracción de lo dis-
puesto en el numeral 24° del artículo 19 de la constitución. a su juicio, el 
derecho a la pensión de orfandad es uno que forma parte del patrimonio 
de la beneficiaria –desde antes de la vigencia de la ley impugnada, según 
lo ya revisado–, del que resultaría privada en caso de aplicarse los plazos 
de caducidad contenidos en la norma objetada. como ella misma lo afir-
ma, su argumento en este aspecto es que la aplicación del inciso segundo 
del artículo 4° de la ley 19.260 “priva a mi representada de las mensualidades 
de la pensión de orfandad que le corresponden con motivo de la muerte de su padre, 
desde el momento mismo en que él falleció, …” pues, a su juicio, “…esa norma 
legal le desconoce la propiedad que ella tiene sobre el derecho personal a recibir las 
mensualidades de orfandad…”, sin que esa ley cumpla con los requisitos de 
una de carácter expropiatorio;

DECIMOPRIMERO. Que, como puede apreciarse, la infracción cons-
titucional alegada descansa enteramente en el supuesto de que, a la fecha 
de vigencia de la ley que se ataca, la requirente era titular de propiedad 
sobre el derecho a percibir pensiones de orfandad, mismo del cual ella 
habría sido privada en parte en virtud de que el precepto legal hace pro-
cedente su pago desde fecha posterior a aquella que correspondía con-
forme a la ley que lo concedió. para resolver esta alegación debe entonces 
examinarse su supuesto necesario, cual es si la requirente era titular de 
un derecho de propiedad sobre pensiones de orfandad a la fecha de vi-
gencia de la ley impugnada;
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DECIMOSEGUNDO. Que este tribunal constitucional no está lla-
mado a resolver la fecha en que una determinada persona ha adquirido 
un derecho a percibir pensiones de orfandad, pues ello es una cuestión 
de legalidad, una que dilucida la ley y no la carta Fundamental. tampo-
co atribuye carácter constitucional al debate el hecho de que involucre 
cuestiones relativas a conflictos de leyes, que se suscitan a propósito del 
alcance de la vigencia temporal de ellas, lo que se conoce, general e im-
propiamente, como conflictos de ley en el tiempo. sin embargo, y como 
se infiere de lo ya expuesto, para decidir si la norma legal cuestionada 
infringe o no el derecho de propiedad de la requirente, resulta ineludi-
ble dilucidar si, a la fecha en que entró en vigencia la ley cuestionada, la 
actora tenía un derecho de propiedad, mismo que ella califica como “el 
derecho a percibir el beneficio previsional contemplado en la Ley 16.229…”; pues 
si no se verifica este supuesto, no puede sostenerse que la aplicación de la 
ley la prive de propiedad;

DECIMOTERCERO. Que, para determinar si la requirente tenía 
propiedad sobre derechos previsionales a la fecha de entrada en vigencia 
del precepto legal cuestionado, resulta conveniente tener presente el si-
guiente cuadro cronológico:

 Fecha Acontecimiento

 17/3/ 1965 entrada en vigencia de la ley 16.229.

 24/12/1989 Fallecimiento del padre de la requirente.

 4/12/1993 entrada en vigencia de la ley 19.260.

 5/5/1998 Fallecimiento de la madre de la requirente.

 8/5/2007 requirente solicita el pago de su pensión de orfandad.

 10/7/2007 resolución que concede pensión de orfandad 
  y que ordena pagarla desde la fecha de su solicitud. 

DECIMOCUARTO. Que, en consecuencia, para estimar si la requi-
rente era titular de un derecho de propiedad sobre pensiones de orfan-
dad a la fecha de vigencia de la ley impugnada, debe estarse a lo que dis-
ponía la ley 16.229, pues el derecho de propiedad sobre pensiones sólo 
pudo adquirirse en conformidad a la ley, según lo dispone expresamente 
el numeral 24° del artículo 19 de la carta Fundamental, y, en este caso, 
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fue precisamente la ley 16.229 la que concedió derecho a pensionarse a 
determinados parientes de personas que se hubieren desempeñado como 
parlamentarios. de esa ley emanan los derechos de la requirente; 

DECIMOQUINTO. Que el derecho a recibir pensiones de orfandad 
fue consagrado en el artículo 2° de la ley aludida en el considerando an-
terior. el artículo 1° concedió derecho a pensión de montepío únicamente 
a favor “de las viudas de las personas que se hubieren desempeñado como congre-
sales” durante determinados períodos. el inciso primero del artículo 2° 
dispuso literalmente lo siguiente, tenor que no fue alterado en ninguna 
de las fechas relevantes indicadas en el cuadro contenido en el conside-
rando 13°:

“Artículo 2°. En los casos en que faltare la viuda o se incapacitare tendrán 
derecho a la pensión de montepío establecida en el artículo anterior, las siguientes 
personas, que serán llamadas separada y sucesivamente en el orden que a conti-
nuación se indica:

1. Los hijos legítimos o naturales;
2. …
3. …”;
DECIMOSEXTO. Que del tenor de lo dispuesto en el precepto trans-

crito en el considerando anterior, debe necesariamente concluirse que a 
la fecha de la muerte de su padre y hasta la de su madre, esto es, hasta 
después de que entró en vigencia la ley 19.260, cuyo artículo 4° esta-
bleció los plazos que la peticionaria considera inconstitucionales, ésta no 
tenía el derecho a recibir una pensión, pues el nacimiento de tal derecho 
dependía de que se verificara la condición de que su madre falleciera 
o se incapacitara mientras ella estuviera viva. el hecho de la muerte de 
la madre, a la que debe agregarse la sobrevida de la hija, es claramente 
una condición legal, pues se trata de un hecho futuro e incierto estable-
cido en una norma legal como condición para ser titular o adquirir un 
derecho. dichas condiciones legales, tal como señala arturo alessandri 
rodríguez, dan lugar a un período de pendencia, en este caso entre el 
hecho condicional (la muerte de la madre y la sobrevida de la hija) y el 
derecho condicionado (la pensión). (alessandri rodríguez, tratado de las 
obligaciones, p. 224);

DECIMOSÉPTIMO. Que es preciso distinguir entre los efectos de las 
condiciones suspensivas pactadas en un contrato, de aquellas que estable-
ce la ley. en las primeras se entiende que existe un germen de derecho 
que incluso se puede transmitir, pero no es el caso de las segundas. así 
lo ha señalado nuestra jurisprudencia desde hace casi un siglo: “No puede 
confundirse la expectativa (...) que se refiere exclusivamente a la esperanza que 
pueden tener los particulares de ejercitar eventualmente los derechos conferidos por 
las leyes vigentes, con las expectativas que nacen de los contratos, a los cuales se 
incorporan las leyes vigentes al tiempo de su celebración, que siempre constituyen 
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derechos adquiridos susceptibles de transmitirse regularmente aunque los contratos 
sean condicionales”. (cs, 21 de septiembre de 1923, r. t. 22, sec. 1ª, p. 452); 

DECIMOCTAVO. Que a la fecha de entrada en vigencia de la ley 
19.260 aún no fallecía la madre de la peticionaria, por lo que ella no era 
titular del derecho a exigir la señalada pensión. su expectativa estaba 
sujeta a un hecho futuro e incierto –condición– aún pendiente. en conse-
cuencia, a la fecha de entrada en vigencia de la ley 19.260 no podía soste-
nerse que la requirente tuviera en su patrimonio el derecho a la pensión;

DECIMONOVENO. Que no puede sostenerse que una persona sea ti-
tular de propiedad sobre un derecho que se encuentra pendiente por no 
haberse cumplido los requisitos legales para adquirirlo. al respecto se ha 
elaborado la distinción entre derechos adquiridos y meras expectativas. 
en torno a los derechos adquiridos, alessandri, somarriva y Vodanovic 
señalan que éstos “entran al patrimonio por un acto o hecho del hombre (...) o 
directamente por ministerio de la ley”, mientras que “las simples expectativas 
son las esperanzas de adquisición de un derecho fundado en la ley vigente y aún 
no convertidas en derecho por falta de alguno de los requisitos exigidos por la ley 
(,,,)” (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, Tratado de Derecho Civil, pág. 228). 
en el mismo sentido, soto Kloss ha sostenido que un derecho ingresa al 
patrimonio del sujeto de un modo diverso, dependiendo de si se trata 
de derechos reales o personales. estos últimos, señala, “requieren de una 
fuente jurídica generadora de la obligación y derecho recíproco (...) y su fuente 
será –de modo usual– la ley, sin perjuicio de que también pueda ser el contrato 
o el cuasidelito” y “...siendo la fuente la ley, ingresará un derecho al patrimonio 
de un sujeto (v. gr. un administrado) desde el momento que este sujeto cumpla las 
condiciones (hechos habilitantes) que dicha ley determina como aptos para originar 
tal derecho. Desde ese instante el sujeto que cumple esas condiciones habilitantes ha 
adquirido ese derecho y lo ha ingresado a su patrimonio;....” (Soto Kloss, RDJ, t. 
81, 1ª parte, pág. 13);

VIGÉSIMO. Que sobre las meras expectativas de que se cumpla la 
condición legal para que se pueda hacer efectivo un derecho, no puede 
haber propiedad, de modo que una ley que introduce un plazo de cadu-
cidad o prescripción para la exigencia del derecho mientras la condición 
aún yace incumplida no vulnera la propiedad. así, comentando la ley 
sobre el efecto retroactivo de las leyes en materia de prescripción, ales-
sandri señala que “si una prescripción ha corrido íntegramente bajo el imperio de 
una ley o si corre íntegramente bajo otra posterior, no hay cuestión: rige la ley bajo 
cuyo amparo la prescripción se desarrolla.”. (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 
Tratado de Derecho Civil, pág. 255);

VIGESIMOPRIMERO. la misma tesis ha sido suscrita por la jurispru-
dencia de manera uniforme a través de nuestra historia. así, por ejemplo, 
en 1950, la corte suprema sostuvo que “son inaplicables las leyes dictadas con 
efecto retroactivo siempre que con la retroactividad de que se ha dotado a la ley se 
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vulnere un derecho patrimonial adquirido con anterioridad a la vigencia de ésta, 
porque, en tal caso, la ley retroactiva atenta en contra de la inviolabilidad de todas 
las propiedades...” (cs, 29 de julio de 1950, r., t. 47, sec. 1ª, p. 301). rei-
terando esa misma doctrina, en 1980 la corte suprema declaró que “las 
meras expectativas son simples esperanzas de llegar a adquirir esos derechos cuando 
se realice el hecho o se dicte la ley que los incorpore al patrimonio de algún sujeto” 
(cs, 14 de agosto de 1980, r., t.77, sec. 3ª, p. 17). la misma doctrina se 
ve reflejada en un fallo de este tribunal constitucional que estableció que 
“...la pensión de jubilación del funcionario que ha cumplido los requisitos para ob-
tenerla, es un derecho patrimonial, como lo define el Estatuto Administrativo, pero 
que los mecanismos legales de reajustabilidad o de actualización son meras expecta-
tivas por ser esencialmente eventuales y constituir sólo la esperanza de adquisición 
de un derecho.” (considerando 14°, rol 12, 26 de julio de 1982);

VIGESIMOSEGUNDO. Que, conforme a lo razonado en los conside-
randos anteriores, resulta forzoso concluir que la reclamante adquirió el 
derecho a pensionarse cuando ya estaba vigente el plazo contenido en el 
inciso segundo del artículo 4° de la ley 19.260 y, por ende, su derecho 
nació sujeto ya al plazo de caducidad. no puede sostenerse entonces que 
ese plazo la haya privado de un derecho de propiedad preexistente;

VIGESIMOTERCERO. en consecuencia y no pudiendo considerarse 
que a la fecha de vigencia de la norma impugnada, contenida en el artí-
culo 4° de la ley 19.260, la requirente haya sido titular de un derecho de 
propiedad sobre el derecho a pensionarse, no es posible aceptar su tesis 
de que esa norma legal la haya privado de derechos adquiridos, infrin-
giendo su derecho de propiedad consagrado en el numeral 24° del artí-
culo 19 de la carta Fundamental y, por ende, la acción de inaplicabilidad 
debe ser desestimada por este capítulo, y así se declarará;

VIGESIMOCUARTO. Que no obstante lo concluyente que resulta el 
razonamiento que ha llevado a establecer que la norma legal, aplicada al 
caso, no priva a la requirente de ningún derecho de propiedad adquiri-
do con anterioridad a su vigencia y teniendo presente que este tribunal 
no resuelve con efectos vinculantes cuestiones de legalidad, aunque ellas 
sean indispensables para fundar sus decisiones, resulta conveniente ex-
plorar si, de sostenerse la tesis contraria –esto es que la requirente se hizo 
titular del derecho a pensión desde la fecha de la muerte de su padre–, 
resultaría, en esa hipótesis, una infracción al derecho de propiedad;

VIGESIMOQUINTO. Que la hipótesis que se ha descartado como 
legalmente aceptable sostiene, no obstante el claro tenor de los artícu-
los 1° y 2° de la ley 16. 229, que la requirente se habría hecho dueña 
–con la muerte de su padre– de un derecho personal a la pensión de 
orfandad y que ese derecho de propiedad de la que es titular sujeta 
sólo su ejercicio a la condición de incapacitarse o faltar la madre. por 
ende –argumenta la requirente–, si una ley posterior priva a su titular 
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de ese derecho ya adquirido, ello infringe su derecho de propiedad y, 
con ello, el artículo 19 nº 24° de la carta Fundamental. esta tesis debe 
también ser descartada, por cuanto tampoco resulta convincente su se-
gundo supuesto, cual es el de la privación retroactiva de un derecho de 
propiedad adquirido;

VIGESIMOSEXTO. Que para determinar si se ha infringido el dere-
cho de propiedad debe precisarse de qué exactamente ha sido privada la 
requirente. en este sentido, no puede sostenerse que el inciso segundo 
del artículo 4° de la ley 19.260 haya privado a la requirente de su dere-
cho a recibir pensión, ya que el plazo de caducidad que allí se establece 
no extingue el derecho a una pensión, el que, conforme a lo dispuesto 
en el inciso primero de la misma disposición, es imprescriptible, sino que 
lo que extingue es el derecho a cobrar determinadas mensualidades, las 
que, como señala expresamente el precepto, en caso de que “no se soliciten 
dentro del plazo de dos años contados desde la fecha en que ocurriere el hecho cau-
sante del beneficio, sólo se pagarán desde la fecha de presentación de la solicitud 
respectiva.”. debe así tenerse presente que la disposición atacada no priva 
del derecho a obtener pensiones, pero hace incobrables aquellas mensua-
lidades que hubieran correspondido a períodos anteriores a la fecha de la 
solicitud, si ésta se efectuare después de dos años desde la ocurrencia del 
hecho causante del beneficio; 

VIGESIMOSÉPTIMO. Que un plazo de caducidad o prescripción 
como el individualizado en el razonamiento anterior lo que hace es regu-
lar, como se infiere de su tenor y se demostrará más detenidamente en el 
apartado que sigue, el ejercicio de un derecho, estableciendo un período 
para hacerlo, bajo apercibimiento de pérdida de determinadas pensiones. 
pues bien, aunque se sostenga que la requirente era titular del derecho a 
pensionarse desde antes de la vigencia de la norma impugnada, lo cierto 
es que no pudo ejercer ese supuesto derecho sino hasta después de la 
muerte de su madre. en consecuencia, la requirente nunca fue privada, 
en el ejercicio de su derecho, de una facultad de la que hubiera podido 
gozar antes de la vigencia de la ley. no puede, en consecuencia, sostener-
se que la requirente haya sido privada retroactivamente de propiedad;

VIGESIMOCTAVO. Que la propia ley sobre el efecto retroactivo 
de las leyes hace evidente el razonamiento anterior cuando regula las 
situaciones análogas de los derechos reales y de aquellos personales que 
emanan de los contratos. en el primer caso, en su artículo 12 establece 
que “todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste 
bajo el imperio de otra; pero en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su 
extinción, prevalecerán las disposiciones de la nueva ley,....”. (énfasis añadi-
do). análoga regla se establece para los derechos personales que nacen de 
los contratos en el artículo 22 de la referida ley, el que, luego de estatuir 
la norma general de que “en todo contrato se entenderán incorporadas 
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las leyes vigentes al tiempo de su celebración, exceptúa expresamente 
“las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que 
resultaren de ellos”. en consecuencia, no puede estimarse que una ley 
que regula el modo de ejercerse un derecho opere con efecto retroactivo 
en caso de aplicarse a un caso en que tal derecho no pudo ejercerse con 
anterioridad a su vigencia;

VIGESIMONOVENO. Que, por tanto, aun en la hipótesis, a nuestro 
juicio legalmente errónea, de que la requirente adquirió el derecho a 
pensionarse antes de la vigencia de la norma legal que ataca de inconsti-
tucional, tampoco puede considerarse que haya sido privada retroactiva-
mente de propiedad con infracción de la carta Fundamental; 

iV
supuesta aFectación a la esencia del derecho 

a la seGuridad social de la reQuirente

TRIGÉSIMO. Que la requirente ha alegado también que la norma 
legal impugnada infringe, en su esencia, su derecho a la seguridad social, 
vulnerando así lo dispuesto en el numeral 26° del artículo 19 de la cons-
titución, en relación al número 18° de ese mismo precepto. así, la actora 
alega que ese antagonismo se verifica ya que el precepto legal “… afecta en 
su esencia la garantía constitucional del Nº 18 del mismo precepto, cual es el Dere-
cho a la Seguridad Social, pues priva a los beneficiarios de las pensiones de viudez 
y orfandad establecidas en la ley Nº 16.229 de parte de éstas, que son las que van 
desde el fallecimiento del causante hasta la fecha en que se solicita el reconocimiento 
y pago de las mismas; y tal cosa sin que medie una causa real que la justifique, …”;

TRIGESIMOPRIMERO. Que este tribunal ya ha resuelto, en tres 
causas recientes, si la limitación temporal en el pago de las pensiones 
establecidas en el artículo 4° de la ley 19.260 afecta o no en su esencia el 
derecho a la seguridad social. ello en fallos de las causas roles nos 1182, 
1193 y 1201, de fechas 18 de noviembre de 2008 los dos primeros, y 18 
de diciembre de 2008, el tercero. los razonamientos expuestos en los 
considerandos 19° a 29° de esos fallos son plenamente válidos para este 
caso, por lo que, con las adaptaciones y cambios necesarios, se siguen, en 
lo sustancial, en lo sucesivo;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que no puede estimarse, como supone el 
requerimiento, que per se una persona quede privada de su derecho a 
la seguridad social por el hecho de que, para obtener el pago de una 
pensión desde el fallecimiento del causante o de quien le precedía en el 
orden de titularidad, tenga que ser solicitado el beneficio dentro de un 
plazo y que, en caso contrario, su pago proceda sólo desde la fecha en 
que se solicita. una concepción del derecho a la seguridad social como 
equivalente al acceso a cualquier beneficio, sin limitaciones ni requisi-
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tos, no es simplemente imaginable en este mundo imperfecto que, por 
requerir de certezas, limita, como una regla general, el ejercicio de los 
derechos a ciertos plazos de caducidad o prescripción, mismos que dotan 
de seguridad a las situaciones jurídicas constituidas, por el solo hecho de 
prolongarse en el tiempo. el derecho occidental y ciertamente el nuestro 
han aceptado, con limitaciones, que la prescripción sirva para adquirir la 
propiedad, extinguir derechos en ella y para extinguir acciones penales 
y civiles de la más diversa naturaleza. en consecuencia, no puede soste-
nerse que la sola existencia de un plazo de caducidad para la obtención 
de un beneficio previsional prive a las personas que quedan sujetas a ese 
plazo del derecho a la seguridad social;

TRIGESIMOTERCERO. Que un plazo de caducidad para impetrar 
un beneficio previsional puede y debe ser entendido como una limitación 
en el ejercicio de ese derecho. en efecto, el derecho a la seguridad social 
se materializa en determinados beneficios y si para obtenerlos las perso-
nas que puedan verse beneficiadas deben solicitarlos dentro de un plazo, 
el mismo constituye una limitación para adquirir y gozar del beneficio 
que materializa o concreta el derecho a la seguridad social;

TRIGESIMOCUARTO. Que los límites al derecho consagrado en 
la constitución deben, como ha señalado reiteradamente este tribunal, 
pasar un examen de proporcionalidad, esto es, perseguir fines lícitos, 
constituir la limitación un medio idóneo o apto para alcanzar tal fin y 
resultar el menoscabo o limitación al ejercicio del derecho, proporcional 
al beneficio que se obtiene en el logro del fin lícito que se persigue. en 
ese sentido esta Magistratura ha sostenido que “si bien el legislador goza 
de discreción y de un amplio margen en la regulación de las relaciones sociales, 
debe 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 razón de 
objetivos superiores o, al menos, equivalentes”. (Ver al respecto roles nos 541, 
1046 y 1061, entre otros);

TRIGESIMOQUINTO. Que el plazo contenido en el inciso segundo 
del artículo 4° de la ley nº 19.260 es de dos años para solicitar las men-
sualidades correspondientes a ciertas pensiones, lo que, de no ocurrir, 
posterga a la fecha de la solicitud aquella desde la cual corresponde el 
pago de las mensualidades respectivas. en consecuencia y desde luego, el 
plazo de prescripción o caducidad que allí se establece no extingue el de-
recho a una pensión, el que, conforme a lo dispuesto en el inciso primero 
de la misma disposición, es imprescriptible, sino que lo que extingue es 
el derecho a cobrar determinadas mensualidades, las que, como señala 
expresamente el precepto, en caso de que “no se soliciten dentro del plazo de 
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dos años contados desde la fecha en que ocurriere el hecho causante del beneficio, 
sólo se pagarán desde la fecha de presentación de la solicitud respectiva.”. esta 
disposición no extingue el derecho a obtener pensiones, pero hace inco-
brables aquellas mensualidades que hubieran correspondido a períodos 
anteriores a la fecha de la solicitud, si ésta se efectuare después de dos 
años del acaecimiento del hecho causante del beneficio. en este mismo 
sentido se ha pronunciado la corte suprema en la sentencia de inaplica-
bilidad rol nº 75-2000, de fecha 7 de marzo de 2001, al señalar: “Como 
(...) el artículo 4° de la ley Nº 19.260 no afecta(n) ninguno de los elementos que 
integran el derecho de la seguridad social, sino que sólo estatuye(n) que se pierden 
las mensualidades respectivas, en el evento que no se impetre el beneficio dentro del 
plazo de dos años, se debe concluir que no conculca(n) la norma contemplada en el 
número 18 del artículo 19 de la Constitución Política de la República;”.

TRIGESIMOSEXTO. Que el plazo de caducidad o prescripción antes 
referido persigue el fin lícito de brindar certeza respecto de los créditos 
que puedan cobrarse en contra del Fisco. esta Magistratura no puede es-
timar sino como lícita una figura de tanta tradición y de tan frecuente uso 
como es la prescripción de los créditos, aplicable a todos ellos en nuestro 
sistema jurídico y probablemente con muy pocas excepciones en el mun-
do. resulta difícil pensar en algún crédito que no se extinga por el hecho 
de no reclamarse por un lapso de tiempo. la certeza o la seguridad jurídi-
ca es una de aquellas que más típicamente se reconocen como finalidades 
lícitas del derecho, al punto que, muchas veces, los filósofos del derecho se 
han preguntado si es la justicia o la seguridad su finalidad principal;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que tal finalidad de seguridad jurídica se 
tuvo precisamente a la vista para dictar la norma impugnada. así, el Men-
saje del ejecutivo, al fundar su propuesta, según consta del informe de 
comisión respectivo, señaló:

“En este sentido, y como una solución que haga compatibles los principios 
de justicia social y de seguridad jurídica, dentro de la naturaleza que tiene el 
derecho a pensión, ha parecido razonable establecer que el derecho a las mensua-
lidades correspondientes a dichas pensiones del régimen antiguo, caducará en el 
plazo de dos años contado desde la fecha en que se haya devengado o haya debido 
devengarse la respectiva cuota o mensualidad.” (énfasis añadido).

la comisión de trabajo y previsión social del senado informó fa-
vorablemente la propuesta de la norma limitativa, haciendo ver que “la 
ausencia de una disposición expresa en la materia ha conducido a que algunos 
tribunales, invocando la imprescriptibilidad del derecho, hayan acogido el beneficio 
solicitado con efecto retroactivo, sin reconocer limitaciones de tiempo en cuanto a 
las cuotas que así se habrían devengado”, añadiendo la conveniencia de incor-
porar la regla en los siguientes términos:

“El proyecto, como se ha precisado, no pretende innovar respecto de los plazos 
vigentes. Sin embargo, en aquellos casos en que la situación no está debidamente 
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regulada, se hace necesario introducir un elemento de certidumbre en relación con 
las cuotas de pensión, o sea, las sumas patrimoniales que se devengan por concepto 
de pensión.

Por eso se establece un plazo de caducidad del derecho a percibir dichas sumas, 
que se cuenta desde el momento en que se devenga la respectiva mensualidad.

De esa forma, las interpretaciones de los tribunales y de los órganos competentes 
de la Administración del Estado sobre las leyes de pensiones tendrán una normati-
va cierta a la cual sujetarse.”;

TRIGESIMOCTAVO. Que también resulta evidente que la prescrip-
ción es un instrumento o medio idóneo para lograr esa certeza o segu-
ridad jurídica, en cuanto es el mecanismo típico que emplea el derecho 
para estabilizar situaciones jurídicas, aunque ellas sean anómalas, por el 
solo hecho de mantenerse inalteradas por un lapso de tiempo. lo ante-
rior no significa, naturalmente, que cualquier plazo que se determine 
para extinguir la existencia de cualquier crédito resulte razonable. en la 
especie, se trata de un plazo de dos años para extinguir mensualidades de 
seguridad social, que no se hubieren reclamado;

TRIGESIMONOVENO. Que el plazo de dos años es uno frecuente 
y típico en nuestro sistema de seguridad social. la comisión de trabajo 
y previsión social del senado, al informar favorablemente el Mensaje, el 
que contenía un plazo de un año, que luego devino en dos, lo justificó en 
los siguientes términos:

“existen también diversos precedentes legislativos sobre el particular, 
tales como el artículo 123 del decreto con fuerza de ley nº 338, de 1960; 
el decreto con fuerza de ley nº 94, de 1960, artículo 30; la ley nº 18.948, 
artículo 65; la ley nº 18.961, artículo 76, etc.”.

de hecho, el aumento de uno a dos años de caducidad surgió de una 
propuesta del ejecutivo ante una comisión Mixta de diputados y sena-
dores que se formó para salvar la diferencia entre ambas cámaras. en 
ella el Ministro respectivo propuso aumentar el plazo a dos años, “..., con 
lo cual se otorga una amplia seguridad de que las personas tendrán un 
extenso lapso de tiempo para acceder a la información suficiente para 
impetrar los beneficios, y sólo en el evento de que dejaren transcurrir 
esos dos años se les pagará desde el momento que lo soliciten, puesto que 
si lo hicieren antes de ese plazo, el beneficio se pagará desde la fecha en 
que se hizo exigible.” (énfasis añadido);

CUADRAGÉSIMO. Que la existencia de plazos inferiores y similares 
para el cobro de otros créditos, sean o no de la seguridad social, hace 
que el plazo de dos años sea uno que se encuentra dentro de los rangos 
normales de nuestro ordenamiento jurídico. de ese modo, no puede con-
siderarse que la legislación carezca de fundamentación o racionalidad al 
conceder un plazo de dos años para el reclamo de un beneficio previsio-
nal, a menos que se hubieren acreditado circunstancias extraordinarias 
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que hicieren difícil o hubieren entorpecido a los beneficiarios el reclamo 
de este beneficio, lo que no se ha alegado ni menos acreditado en la es-
pecie. si bien existen plazos superiores de prescripción en nuestro orde-
namiento jurídico, también, como se ha referido, los hay más breves, y lo 
que es más importante, los más prolongados extinguen la posibilidad de 
ejercitar un derecho, lo que no ocurre en la especie, en que se mantiene 
el derecho a obtener pensiones;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que tampoco podría estimarse que la 
eventual aplicación de lo dispuesto en el artículo 4° de la ley nº 19.260 
a la causa que ha provocado el requerimiento vulnere lo dispuesto en el 
inciso tercero del numeral 18° del artículo 19 de la ley Fundamental. en 
él se dispone que “la acción del Estado estará dirigida a garantizar el acceso 
de todos los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes...”. no puede 
estimarse que el estado incumpla su deber de garantizar el acceso a las 
prestaciones por el hecho de someterlas a un plazo de caducidad en el 
evento de que no se reclamen, para así poder dotar de seguridad y certe-
za a quienes participan de las operaciones jurídicas, por ser tales plazos, 
incluyendo su duración, elementos típicos y normales que acompañan a 
los créditos en general y a los de seguridad social en particular, no avis-
tándose razones por las que excluir al estado como ente beneficiario o 
perjudicado de esta misma figura, salvo que se presenten razones especia-
les en relación a una determinada figura jurídica, lo que no ha ocurrido 
en la especie;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que esta Magistratura ha venido sos-
teniendo, consistentemente, que se afecta la esencia de un derecho cuan-
do “se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser 
reconocible” (sentencia rol nº 43), cuando la respectiva limitación llegue 
a consistir en la “privación” del derecho (rol nº 226) y cuando se impo-
nen tributos, requisitos o condiciones que hagan absolutamente ilusorio 
el ejercicio del mismo (sentencia rol nº 280). al mismo tiempo, ha en-
tendido que se impide el libre ejercicio de un derecho 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” (rol nº 43, entre otros);

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, con lo ya razonado en los consi-
derandos que anteceden, debe estimarse que el derecho a la seguridad 
social no ha sido privado de aquello que le es consustancial o que resulta 
irreconocible, por el hecho de que una ley sujete ese derecho a un plazo 
de caducidad de dos años, pasado el cual no impide su ejercicio, pero 
limita el período de pago de las pensiones respectivas. por los mismos 
motivos ya anotados, tampoco puede estimarse que las limitaciones al 
ejercicio de derechos contempladas en la norma impugnada entraben su 
ejercicio más allá de lo razonable. por ello, esta causal de inaplicabilidad 
debe también ser desestimada.
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se previene que el Ministro señor Enrique Navarro Beltrán tiene 
además presente para concurrir al rechazo del requerimiento lo ya re-
suelto por este mismo tribunal en una materia similar a la de autos (roles 
nº 1182, 1193 y 1201, todos de 2008) y por la propia corte suprema, 
en su oportunidad (rol nº 75-2000), tal como se señala por lo demás en 
los considerandos 31° y 35° de esta sentencia. adicionalmente, tiene en 
consideración que el asunto sometido a este sede constitucional –en esen-
cia– escapa a la esfera propia de la acción de inaplicabilidad, desde que se 
plantea un conflicto de leyes (nos 16.229  y 19.260), materia que debe ser 
soberanamente resuelta –en su oportunidad– por el juez de la instancia, 
tal como lo ha señalado reiteradamente esta misma Magistratura (rol nº 
513-2006).

POR ACOGER EL RECURSO

Los Ministros señores José Luis Cea Egaña, Raúl Bertelsen Repetto, 
Hernán Vodanovic Schnake, Mario Fernández Baeza y Marcelo Venegas 
Palacios estuvieron por acoger la acción de inaplicabilidad de autos en 
base a las siguientes consideraciones:

1º Que, para apreciar el alcance del derecho que invoca la recurren-
te, han de tenerse presentes las disposiciones legales de las que aquél 
emana y las circunstancias del caso sometido a decisión de este tribunal y 
que inciden en la aplicación de las mismas.

conforme, pues, a lo dispuesto en el artículo 1° de la ley nº 16.229, 
de 17 de marzo de 1965, se concedió a las viudas de quienes hubieran 
sido congresales con anterioridad al 1° de octubre de 1957 o se hubieren 
desempeñado como tales con posterioridad a dicha fecha y siempre que 
en este último caso cumplieren los requisitos que la citada norma señala, 
una pensión de montepío. por su parte, el artículo 2° de la misma ley 
dispuso, en la parte que nos interesa, lo siguiente: “en los casos en que 
faltare la viuda o se incapacitare tendrán derecho a la pensión de monte-
pío establecida en el artículo anterior, las siguientes personas, que serán 
llamadas separada y sucesivamente en el orden que a continuación se 
indica: a) los hijos legítimos o naturales”;

2º Que la ley nº 19.260, de 14 de diciembre de 1993, en su artícu-
lo 4° estableció para los regímenes de previsión social fiscalizados por la 
superintendencia de seguridad social que las diversas pensiones serían 
imprescriptibles, sin perjuicio de lo cual a los beneficiarios que no las 
solicitaren dentro del plazo de dos años contados desde la fecha en que 
ocurriere el hecho causante del beneficio, sólo les serían pagadas a partir 
de la fecha de presentación de la solicitud respectiva. en el caso que nos 
ocupa, el padre de la requirente falleció el 24 de diciembre de 1989, su 
madre el 5 de mayo de 1998 y ella presentó la solicitud de que habla el 
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inciso segundo del artículo 4° de la ley nº 19.260, con fecha 8 de mayo 
de 2007;

3º Que, en caso de aplicarse en el juicio en que incide el presente 
recurso de inaplicabilidad el artículo 4°, inciso segundo, de la ley nº 
19.260, la aplicación judicial de dicho precepto legal vulnera la garantía 
constitucional de la protección de los derechos en su esencia y en su libre 
ejercicio, contenida en el nº 26 del artículo 19 de la constitución política, 
en relación con el derecho a la seguridad social que reconoce a las perso-
nas el nº 18 del mismo artículo 19 de la carta Fundamental;

4º Que la constitución política, si bien permite que la legislación 
complementaria de los diversos derechos y libertades que ella asegura en 
su artículo 19 regule su ejercicio, ella prohíbe que en virtud de tributos, 
condiciones o requisitos establecidos por el legislador, un derecho reco-
nocido constitucionalmente resulte desnaturalizado, esto es afectado en 
su esencia, o sometido a exigencias irracionales que lo hacen irrealizable, 
lo entraban más allá de lo razonable o lo privan de tutela jurídica, según 
ha tenido ocasión de precisarlo este tribunal en diversas ocasiones. 

ahora bien, para apreciar los efectos y la razonabilidad de la exigen-
cia introducida por el artículo 4°, inciso segundo, de la ley nº 19.260, 
consistente en solicitar dentro del plazo de dos años el pago de las men-
sualidades de las pensiones de la seguridad social, dentro de las cuales se 
incluye a las pensiones de montepío de la ley nº 16.229, ha de tenerse 
presente que no se trata del derecho a cobrar algún derecho de crédito 
surgido con motivo del tráfico mercantil o de un negocio propio de la 
vida civil, sino de un crédito de la seguridad social;

5º Que la seguridad social tiene por finalidad proporcionar el disfru-
te efectivo, y no meramente nominal, de prestaciones –generalmente di-
nerarias– que reparen, aunque sea parcialmente, la carencia de ingresos 
para hacer frente a necesidades vitales.

de ahí que la regulación legal del ejercicio del derecho constitucional 
a la seguridad social, una de cuyas especies son las pensiones de monte-
pío, ha de estar encaminada a facilitar el pago de las mensualidades en 
que se traduce la respectiva pensión y no a dificultarlo, y menos, pues es 
mucho más grave para el titular del derecho, a disponer la caducidad en 
el cobro de las mismas.

no ha de olvidarse, al respecto, que los titulares del derecho a la segu-
ridad social son, muchas veces, personas que por su edad, estado de salud 
e incluso ignorancia del derecho de que son titulares, no siempre están 
en condiciones de cumplir oportunamente las exigencias legales que les 
son aplicables. de ahí que su pasividad para actuar en la presentación de 
la respectiva solicitud no puede ser interpretada como renuncia tácita a 
su derecho, sino como un comportamiento explicable por la situación en 
que se encuentran.
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Mal puede, entonces, la ley sancionar a los beneficiarios de la seguri-
dad social que no actúan dentro de un plazo más bien breve, como es el 
de dos años, con la caducidad del derecho a cobrar sus mensualidades, y 
es por ello que ha de estimarse a la disposición legal que así lo prescribe 
como constitutiva de un requisito o condición que impide el libre ejercicio 
de un derecho, y que, en la especie, resulta contraria a la constitución;

6º Que, además, la disposición contenida en el artículo 4°, inciso se-
gundo, de la ley nº 19.260 significa un desconocimiento de deberes im-
puestos al estado por la propia carta Fundamental.

Genéricamente, el artículo 1°, inciso quinto, de la constitución política 
establece como deber del estado “dar protección a la población”, y el artícu-
lo 5°, inciso segundo, contempla como deberes de los órganos del estado, 
entre los cuales están, por cierto, los órganos colegisladores, los de “respe-
tar y promover” los derechos esenciales de la persona humana garantizados 
en la constitución. y específicamente, en materia de seguridad social, el 
nº 18 del artículo 19 de la carta Fundamental señala que la acción del 
estado no sólo debe encaminarse a garantizar el acceso de todos los ha-
bitantes a prestaciones básicas uniformes sino, también, a supervigilar el 
adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social;

7º Que no se divisa cómo la norma legal impugnada en su aplicación 
judicial en el presente recurso de inaplicabilidad contribuye a cumplir los 
deberes del estado en materia de seguridad social, sino que, al contra-
rio, obstaculiza la debida satisfacción del derecho a la seguridad social de 
las personas beneficiadas con una pensión de montepío según la ley nº 
16.229.

en efecto, de aplicarse el inciso segundo del artículo 4° de la ley nº 
19.260 en el proceso en que incide el recurso interpuesto, la consecuencia 
es que la demandante en el juicio que sigue contra el instituto de norma-
lización provisional no podrá cobrar su pensión de montepío en la parte 
correspondiente a las mensualidades anteriores a la fecha en que presen-
tó su solicitud de reconocimiento, y todo ello en virtud de la disposición 
legal cuya inaplicabilidad se solicita. 

el estado legislador, podemos decir, en lugar de dar protección a la 
población que padece alguna carencia de recursos, dificulta e incluso 
impide el acceso a las prestaciones dinerarias que la benefician. una tal 
normativa legal no se ajusta, por consiguiente, a la actitud de respeto y 
promoción que los órganos estatales han de tener respecto al derecho a la 
seguridad social, sino que, al contrario, revela cierta indiferencia ante un 
sector de la población y un olvido de la misión servicial que el inciso cuar-
to del artículo 1° de la ley Fundamental impone al estado, para cumplir 
la cual “debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y 
a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización 
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta 
Constitución establece”;
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8º Que tampoco resulta justificada la imposición de un plazo de 
prescripción o caducidad más breve para el cobro de las pensiones de 
la seguridad social, que el plazo común de prescripción para el cobro de 
derechos personales. 

si la norma general para extinguir por prescripción las acciones y 
derechos ajenos, según el artículo 2515 del código civil, es de cinco años 
para las acciones ordinarias, no se divisa qué razón puede existir para 
acortar el plazo de prescripción cuando el no ejercicio se refiere a los 
derechos derivados de la seguridad social. al contrario, por la índole de 
estos derechos y por su importancia para la vida de sus titulares, de in-
troducir para ellos la legislación un plazo de prescripción diverso del co-
mún, lo razonable es que fuera un plazo de prescripción mayor.

de lo expuesto resulta que la aplicación del artículo 4°, inciso segun-
do, de la ley nº 19.260, en el proceso en que incide el recurso de inapli-
cabilidad interpuesto, vulnera asimismo la garantía de igual protección 
de la ley en el ejercicio de los derechos, garantizado en el nº 3 del artículo 
19 de la carta Fundamental, y ésta es otra razón más por la que, a juicio 
de los Ministros que están por acoger el recurso, debiera declararse la 
inaplicabilidad de la norma legal impugnada.

El Ministro señor Raúl Bertelsen Repetto tiene, además, presente 
para acoger el requerimiento las siguientes consideraciones:

1º Que la ley nº 19.260, que es la fuente de la obligación en este 
caso, otorgó de modo condicional a los hijos de los congresales que falle-
cieren un derecho a la pensión de montepío que, con preferencia, corres-
pondía a la viuda del diputado o senador muerto, sin exigir otros requi-
sitos para acceder al goce efectivo de ese derecho que el cumplimiento de 
los supuestos de la obligación impuesta al Fisco por la ley, relativos, unos, 
a la fecha en que el causante fue congresal y a los beneficios previsionales 
a que se hubiere acogido, y otro, a la circunstancia de faltar la viuda o 
estar incapacitada para recibir la pensión de montepío;

2º Que a la fecha de fallecimiento del congresal que da origen a la 
pensión de montepío en el caso de autos, ocurrido el 24 de diciembre de 
1989, no habían sufrido modificación alguna los artículos 1° y 2° de la 
ley nº 16.229, los que, por consiguiente, recibieron aplicación al darse el 
supuesto fáctico contemplado en la misma para que ello ocurriere.

a partir de esa fecha, entonces, dejó de haber una mera expectativa 
que pudo ser modificada discrecionalmente por la ley, adquiriendo la 
viuda del congresal muerto el derecho a la pensión de montepío, y su 
hija, condicionalmente, el derecho a la misma cuando faltare su madre;

3º Que aunque no se tratara, para la hija del congresal fallecido, de 
un derecho perfecto, existió desde la muerte de su progenitor una posi-
ción jurídica que merece reconocimiento y protección constitucional, de-
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biendo excluirse, por consiguiente, toda alteración en el vínculo obliga-
cional sujeto a una condición suspensiva y que añadiera nuevo requisitos 
o exigencias para que, adicionalmente al cumplimiento del hecho futuro 
e incierto –en la especie, que la hija sobreviviera a la madre– pudiera 
entrar a disfrutar de su derecho a la pensión de montepío. este hecho, 
el fallecimiento de la madre de la recurrente, ocurrió, según consta en 
autos, el 5 de mayo de 1998;

4º Que, entre tanto, la ley nº 19.260, de 14 de diciembre de 1993, en 
su artículo 4° estableció para los regímenes de previsión social fiscalizados 
por la superintendencia de seguridad social, que las diversas pensiones 
serían imprescriptibles, sin perjuicio de lo cual a los beneficiarios que no 
las solicitaren dentro del plazo de dos años contados desde la fecha en que 
ocurriere el hecho causante del beneficio, sólo les serían pagadas a partir de 
la fecha de presentación de la solicitud respectiva. en el caso que nos ocupa, 
la requirente de inaplicabilidad presentó la solicitud de que habla el inciso 
segundo del artículo 4° de la ley nº 19.260, con fecha 8 de mayo de 2007;

5º Que debe examinarse si conforme a las normas constitucionales 
sobre la propiedad vigentes entre el 17 de marzo de 1965, fecha en que 
entró a regir la ley nº 16.629, y el 14 de diciembre de 1993, en que lo 
hizo la ley nº 19.260, merecía protección el derecho a pensión de mon-
tepío de la recurrente de autos. tales normas constitucionales han sido el 
artículo 10 nº 10 de la constitución de 1925 en su texto original; el artí-
culo 10 nº 10 sustituido por la ley nº 16.615, de reforma constitucio-
nal, de 20 de enero de 1967; el artículo 1°, nº 16, del acta constitucional 
nº 3, de 1976, y el artículo 19 nº 24 de la constitución política de 1980 
que no ha sufrido cambios desde su entrada en vigencia.

la primera de dichas normas aseguraba “la inviolabilidad de todas las 
propiedades, sin distinción alguna”; la segunda “el derecho de propiedad 
en sus diversas especies”, y las dos últimas, esto es, las contenidas en el 
acta constitucional nº 3 y en la constitución política de 1980, “el derecho 
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o in-
corporales”.

la razón por la cual se precisó que las diversas especies de propiedad 
incluían la existente sobre bienes incorporales es la que indica la comi-
sión de estudio de la nueva constitución política en su memorándum con 
proposiciones e ideas precisas de 16 de agosto de 1978 al señalar que, 
“de manera explícita, la garantía constitucional comprende, ahora, a los 
bienes incorporales, vale decir, a los derechos y acciones, dándole de este 
modo jerarquía constitucional al principio legal contenido en el artículo 
583 del código civil, según el cual sobre las cosas incorporales hay tam-
bién una especie de propiedad” (nº 68, letra a).

puede apreciarse, por consiguiente, que al redactar la norma consti-
tucional actualmente vigente no hubo el propósito de innovar en el al-
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cance de la garantía constitucional sobre la propiedad, extendiéndola, 
en adelante, a la que pudiera tenerse sobre bienes incorporales, sino, 
únicamente, la de hacer indiscutible –“explícita”- la interpretación que 
anteriormente se le había dado. y en efecto, desde la década de 1960 
existió una continua línea jurisprudencial en las sentencias dictadas por 
la corte suprema con motivo del conocimiento y fallo de recursos de 
inaplicabilidad, en las que se reconoció la existencia de una propiedad 
constitucionalmente protegida sobre diversos derechos personales, fuere 
cual fuere la fuente de la obligación que hubiese operado;

6º Que en estos autos se ha fundamentado el rechazo del recurso, 
en la parte relativa a una infracción del derecho de propiedad, en la dis-
tinción entre condiciones suspensivas pactadas en un contrato y aquellas 
establecidas por la ley, entendiendo que en las primeras existe un ger-
men de derecho y no en las segundas, por lo que para éstas “no puede 
sostenerse que una persona sea titular de propiedad sobre un derecho que se 
encuentra pendiente por no haberse cumplido los requisitos legales para adqui-
rirlo” (considerandos 17° y 19°). Mientras ello no ocurra, cabría distinguir 
entre derechos adquiridos, sobre los cuales existe propiedad, y las meras 
expectativas, respecto a las cuales no puede haber propiedad. 

Más aún, la sentencia se hace cargo de la hipótesis de que la requirente 
de inaplicabilidad hubiese adquirido la titularidad del derecho a pensión 
a la muerte de su padre, acaecida antes de la entrada en vigencia del pre-
cepto legal impugnado en su constitucionalidad, concluyendo que la nor-
ma en cuestión –el artículo 4°, inciso segundo, de la ley nº 19.260– no la 
ha privado retroactivamente de un derecho de propiedad adquirido, que 
es únicamente el derecho a recibir pensión y que es imprescriptible, sino 
que sólo ha extinguido el derecho a cobrar determinadas mensualidades;

7º Que, desde el punto de vista constitucional, que es el único que 
esta Magistratura debe considerar, no existe base para excluir de la pro-
tección de la garantía del derecho de propiedad a aquellos derechos per-
sonales cuya fuente es la ley y no el contrato, pues la sola diversidad en la 
fuente de la obligación no es un factor de diferenciación razonable para 
dar estabilidad a un vínculo jurídico sujeto a condición suspensiva, si éste 
tiene su origen en un acuerdo de voluntades, y no, en cambio, si surge 
de la voluntad del legislador. lo decisivo, en mi parecer, es que se haya 
pactado, mediante 

un contrato, u otorgado mediante una norma legal, un crédito o posi-
ción patrimonial, en favor de una de las partes o de una persona a la que 
se beneficia y que es su titular, aunque ese crédito esté sujeto a una con-
dición suspensiva, para que ese derecho en germen, titularidad crediticia 
activa, o como se quiera denominarlo, se beneficie de la protección consti-
tucional de la propiedad sobre bienes incorporales y se excluya la posibili-
dad de someterlo a nuevas exigencias que traigan por consecuencia que, 
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a pesar de cumplirse en su momento la condición suspensiva original que 
le afectaba, el acreedor esté impedido de hacerlo efectivo plenamente en 
tanto no satisfaga las nuevos requisitos que la ley ha introducido;

8º Que, a mi juicio, tal situación es la que se produce en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 4°, inciso segundo, de la ley nº 19.260. este pre-
cepto legal, al someter el ejercicio del derecho a la pensión de montepío 
al requisito adicional de solicitar el cobro de las mensualidades dentro del 
plazo de dos años desde que ocurriere el hecho causante del beneficio, so 
pena de pagarse ellas sólo desde la fecha de presentación de la solicitud 
respectiva, no otorga el reconocimiento y protección constitucional de-
bidos a la propiedad sobre la pensión de montepío de que era titular la 
recurrente, de modo condicional al fallecer su padre, y de modo pleno al 
faltar su madre;

9º Que, por otra parte, la distinción entre la imprescriptibilidad del 
derecho a la pensión de montepío, de la que no puede privarse sin infrin-
gir la constitución, y el cobro de las mensualidades en que aquel dere-
cho se manifiesta, las que sí pueden perderse en virtud de disposiciones 
legales posteriores, no tiene asidero en la ley Fundamental y significa 
admitir derechos personales de distinto rango constitucional, firmes unos 
y precarios otros.

en efecto, el derecho a la pensión de montepío, al igual que ocurre 
con la mayor parte de los derechos de la seguridad social, se traduce en el 
cobro de las mensualidades correspondientes a la respectiva pensión, por 
lo cual la imposibilidad de cobrar algunas de dichas mensualidades cer-
cena, aunque sea parcialmente, el derecho a la pensión de montepío, la 
que, como toda propiedad, ha de ser respetada en su integridad, esto es, 
tanto respecto al bien sobre que recae como en sus atributos o facultades 
esenciales, siendo una de estas facultades el goce efectivo del beneficio en 
que consiste la pensión.

y visto lo prescrito en los artículos 19, numerales 18°, 24° y 26°, y 93, 
inciso primero, nº 6, e inciso decimoprimero, de la constitución política, 
así como en las disposiciones pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional de este tribunal constitucional,

se resuelve:

habiéndose producido empate de votos, no se ha obtenido la mayoría 
exigida por el artículo 93, numeral 6°, de la carta Fundamental, que para 
el caso sub lite prevalece sobre la atribución que el artículo 8°, letra f, de la 
ley nº 17.997 confiere al presidente y que corresponde a las competen-
cias que tenía el tribunal antes de la reforma del año 2005, motivo por el 
cual se rechaza el requerimiento. 
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redactó la parte a de la sentencia, que rechaza el requerimiento, el 
Ministro señor Jorge correa sutil, en tanto que la parte B del fallo, que 
lo acoge, el Ministro señor raúl Bertelsen repetto, y la prevención, su 
autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

ROL Nº 1.260-2008

se certifica que los Ministros señores Juan colombo campbell, Jorge 
correa sutil y señora Marisol peña torres, concurrieron a la vista de la 
causa y al acuerdo del fallo, pero no firman por encontrarse ausente con 
permiso el primero y por haber cesado en su cargo los dos últimos.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.261-2008

contienda de coMpetencia deducida por el JueZ 
del seGundo JuZGado de FaMilia de santiaGo

santiago, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio sin número de fecha 22 de octubre de 
2008, el Juez del segundo Juzgado de Familia de santiago ha remitido a 
este tribunal copia del proceso rit F-2368-2008, por violencia intrafa-
miliar, caratulado “acuña con soto”, con el objeto de que dirima la con-
tienda 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, de acuerdo con los antecedentes, con fecha 22 de 
agosto de 2008, doña pamela acuña saavedra presentó una denuncia 
por presuntos hechos constitutivos de violencia intrafamiliar en contra 
de don José soto artiga ante la 36ª comisaría de carabineros de la 
Florida;

CUARTO. Que en resolución de fecha 25 de agosto de este año, la 
Juez del segundo Juzgado de Familia de santiago, consideró que los he-
chos denunciados revestían caracteres del delito de amenazas previsto en 
el artículo 296 del código penal. por este motivo, y de conformidad con 
lo establecido en el artículo 90 de la ley nº 19.968, se declaró incompe-
tente para conocer de los mismos y remitió los antecedentes a la Fiscalía 
Metropolitana oriente del Ministerio público;

QUINTO. Que el Fiscal Jefe de la Fiscalía de Flagrancia y Violencia 
intrafamiliar de dicha institución, por oficio nº 3.416 de 1° de septiem-
bre de 2008, devolvió los antecedentes al tribunal de origen. señaló, en 
esa oportunidad, que no desconocía la competencia del Ministerio públi-
co para investigar el delito de maltrato habitual, pero indicó que para ini-
ciar la persecución penal se requiere que la calificación de habitualidad se 
realice en la oportunidad procesal correspondiente, esto es, la audiencia 
preparatoria o de juicio, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 90, inciso 
segundo, de la ley nº 19.968;

SEXTO. Que por resolución de 21 de octubre de este año, el Juez del 
segundo Juzgado de Familia de santiago, hizo presente que habiéndose 
advertido de los antecedentes que los hechos denunciados “revestían ca-
racteres de(l) delito de amenazas (y no de maltrato habitual como lo califica el Sr. 
Fiscal)”, se dio debido cumplimiento a lo prescrito en el inciso primero 
del artículo 90 de la ley nº 19.968, remitiéndolos al Ministerio público.

atendido lo anterior, en la misma resolución tuvo por trabada con-
tienda de competencia y ordenó remitir a los antecedentes a esta Magis-
tratura;

SÉPTIMO. Que en escrito de 27 de octubre de 2008, el Fiscal Jefe de 
la Fiscalía de Flagrancia y Violencia intrafamiliar de la Zona Metropo-
litana oriente del Ministerio público ha hecho presente a este tribunal 
que “luego de un mejor estudio de los antecedentes, el Ministerio Público ha 
decidido proseguir con la investigación del delito de amenazas... de manera tal 
que no existe ya contienda de competencia que deba ser dirimida” en esta sede 
jurisdiccional;

OCTAVO. Que en estas circunstancias debe concluirse que, por ahora, 
no existe contienda de competencia entre el segundo Juzgado de Familia 
de santiago y el Ministerio público, razón por la cual este último deberá 
continuar con la investigación de los hechos que revisten caracteres de 
delito denunciados por carabineros de chile a través del parte nº 558, 
de 22 de agosto de 2008, de la 36ª comisaría de la Florida.
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y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
12, e inciso decimoséptimo, de la constitución,

se resuelve:

1°. Que no existe en esta fase procesal la contienda de competencia 
reseñada en esta resolución entre el segundo Juzgado de Familia de san-
tiago y el Ministerio público.

2°. devuélvanse al segundo Juzgado de Familia de santiago los ante-
cedentes remitidos. 

comuníquese la presente resolución al Ministerio público, oficiándose 
al efecto.

hecho, archívese. 

Rol Nº 1.261-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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, enrique navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. auto-
riza el secretario del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.262-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 171, 

inciso priMero, parte Final, del códiGo sanitario, 
deducido por sociedad de serVicios 

y asesorÍas sWan (chile) s.a.

santiago, dos de abril de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 23 de octubre de 2008, la señora Verónica navarrete, factor 
de comercio, y el señor andrés lecaros, abogado, ambos en representa-
ción de la sociedad de servicios y asesorías swan (chile) s.a., han reque-
rido a este tribunal constitucional para que se declare la inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad de la disposición contenida en la parte final del 
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inciso primero del artículo 171 del código sanitario, en la causa sobre 
acción de reclamación de multa administrativa en juicio sumario que se 
sigue ante el décimo sexto Juzgado civil de santiago, rol 26.220-2008, 
caratulada “sociedad de serVicios y asesorÍas sWan (chi-
le) s.a. con secretarÍa reGional Ministerial de salud 
de la reGión Metropolitana”.

la disposición legal impugnada dispone:
“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”.

como cuestión previa, la requirente ha pedido tener presente que 
la jurisprudencia emanada de esta misma Magistratura constitucional le 
permite sostener que el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad se interpone, sin distinción, respecto de cualquier clase de pre-
cepto de jerarquía legal que pueda resultar decisivo en la resolución de 
un asunto (cita el considerando 10° de la sentencia rol 472-2006, de 30 
de agosto del año 2006, y la sentencia rol 499). por consiguiente, afirma 
que la constitución incluye como objeto de la impugnación de inaplica-
bilidad a las normas de carácter procesal, como lo es la que se cuestiona 
en estos autos. agrega que, a su juicio, si bien aquella disposición no sirve 
para resolver el asunto de fondo discutido ante el respectivo tribunal de 
justicia, sí resultaría decisiva para la resolución de un asunto, que consis-
te, precisamente, en el reconocimiento del derecho a acceder al control 
jurisdiccional de un acto administrativo sancionatorio sin limitaciones 
que resulten contrarias a las normas constitucionales.

en cuanto a la forma en que la aplicación al caso sub lite del precepto 
legal cuestionado podría violentar la constitución, la parte requirente, 
fundada en la jurisprudencia de este tribunal constitucional, contenida 
en sentencia rol 792, de 3 de enero del año 2008, aduce, en síntesis, que 
la consignación previa del cien por ciento del monto de la multa aplicada 
por la administración –que la norma impugnada exige como requisito 
de admisibilidad del respectivo reclamo que se intente en su contra– co-
lisionaría con los derechos asegurados en los incisos primero, segundo y 
quinto del numeral 3° del artículo 19 de la constitución, específicamente 
con el derecho de acceso a la justicia, el que a su vez sería presupuesto ne-
cesario de la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos, con 
el derecho a la defensa jurídica y con el denominado “debido proceso”. 

en el requerimiento se hace hincapié en que el precepto legal que 
se impugna sería de aquellos que entraban o limitan de un modo no 
permitido por la ley Fundamental el acceso al control jurisdiccional, el 
que se califica como un presupuesto básico para la vigencia de los demás 
derechos invocados. en este aspecto, aduce la requirente que, como lo 
ha expresado esta misma Magistratura constitucional, negar la trami-
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tación a una demanda que se intente ante un tribunal competente, que 
sería el efecto de la aplicación de la norma del código sanitario que se 
cuestiona en los autos, sería equivalente a resolver anticipadamente, por 
vía negativa, la procedencia de la acción, lo que no resulta constitucional-
mente justificado, a la luz de las garantías aludidas. se expresa, asimis-
mo, que la norma legal impugnada permitiría excepcionar del control 
judicial al acto sancionatorio emitido por la autoridad administrativa, es 
decir, aquél produciría sus efectos de manera inmediata, sin que la ley 
establezca un mecanismo que suspenda su cumplimiento. esta última 
consecuencia lleva a la requirente a sostener que la aplicación del pre-
cepto legal de que se trata, también afectaría la esencia de los derechos 
fundamentales que se reconocen en los preceptos constitucionales invo-
cados, contraviniendo la prohibición contenida en el nº 26 del artículo 
19 constitucional aludido.

a mayor abundamiento, la requirente ha argumentado que los efectos 
inconstitucionales quedan aún más evidentes teniendo en consideración 
lo dispuesto en el artículo 168 del código sanitario, según el cual las 
multas que impone la autoridad sanitaria son a su propio beneficio y no, 
como es la regla general, a beneficio fiscal o municipal, esto es, el ente 
sancionador es quien se beneficia con el cumplimiento de la sanción im-
puesta y, por otra parte, también se debiese tener en cuenta que en el 
artículo 169 del mismo código, como efecto del no pago de la multa, se 
dispone que el infractor, por vía de sustitución y apremio, sufrirá un día 
de prisión por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda 
dicha multa.

por resolución de fecha 30 de octubre del año 2008 –fojas 86 a 89– la 
primera sala del tribunal declaró admisible la acción, pasando luego los 
autos al pleno a los efectos de su tramitación.

la procuraduría Fiscal de santiago del consejo de defensa del estado 
se hizo parte en este proceso e hizo uso del derecho a formular observa-
ciones al requerimiento, instando por su rechazo, con costas, mediante 
presentación de fecha 28 de noviembre de 2008.

en el primer capítulo de su escrito el organismo de defensa fiscal so-
licita el rechazo de la acción deducida por no concurrir determinados 
requisitos de admisibilidad previstos en el inciso undécimo del artículo 
93 de la constitución:

se invoca como incumplida la exigencia de admisibilidad relativa a la 
existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial 
en la que pudiera recibir aplicación el precepto legal que se cuestiona. 
argumenta que la resolución del décimo sexto Juzgado civil de santiago 
dictada frente a la interposición del respectivo reclamo de multa, y que es 
del siguiente tenor: “para proveer, dese cumplimiento al artículo 171 del 
código sanitario, acompañando el comprobante del pago de la multa”, 
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no habría sido impugnada por medio de recursos procesales, por lo que 
debe tenerse como ejecutoriada, no habiendo, en consecuencia, gestión 
pendiente.

por otra parte, el consejo de defensa del estado aduce que el re-
querimiento deducido tampoco cumpliría el requisito de admisibilidad 
según el cual “la aplicación del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo 
en la resolución de un asunto”. en este aspecto, sostiene, en síntesis, que la 
segunda frase del inciso primero del artículo 171 del código sanitario 
que se impugna, tendría carácter decisivo únicamente para los efectos de 
que el juez competente declare la admisibilidad de la respectiva demanda 
de reclamación de multa de que se trata, pero que resultaría ajena para 
resolver 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.

en el segundo capítulo de su presentación, el organismo público argu-
menta acerca de la improcedencia de fondo del requerimiento deducido. 
afirma, en síntesis, que la norma legal que se impugna en los autos no 
viola la igualdad ante la ley ni la igualdad ante la justicia, “pues todos 
los sujetos infractores son tratados por la norma de la misma forma”. 
en cuanto concierne a la eventual infracción del derecho a acceder a la 
jurisdicción y al debido proceso, el organismo de defensa fiscal comienza 
argumentando que la constitución permite la limitación de derechos por 
medio de la ley, y que el precepto del código sanitario que se impugna, 
precisamente, constituiría una limitación de tal naturaleza. Básicamente 
el consejo sostiene que, sin perjuicio de reconocer el debate que existe a 
nivel doctrinario y jurisprudencial acerca de la legitimidad de la institu-
ción denominada “solve et repete”, que se encuentra incorporada en la 
norma legal que se pide inaplicar en este caso concreto, a su juicio, ella no 
puede estimarse atentatoria de las garantías constitucionales invocadas 
por las requirentes, ya que el requisito de procesabilidad que contiene 
el inciso primero del artículo 171 del código sanitario cumpliría con los 
parámetros de racionalidad y prudencia exigidos por esta misma Magis-
tratura para considerar la limitación al ejercicio de los derechos funda-
mentales ajustada a la normativa constitucional. en este mismo aspecto, 
el organismo público puntualiza que la norma de que se trata, tendría 
“una justificación clara en el propósito de evitar que la determinación 
sancionatoria de la autoridad sanitaria sea dilatada sistemáticamente en 
su ejecución por el expediente de recurrirla ante un tribunal competen-
te, aun sin basamento plausible”. indica además que es necesario tener 
presente que en el caso de prosperar la reclamación del afectado ante el 
órgano jurisdiccional, el monto de lo consignado se le restituirá con la 
correspondiente actualización monetaria.
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a mayor abundamiento, el consejo afirma que resulta constitucional-
mente legítimo que el legislador imponga requisitos o límites para el ac-
ceso a la jurisdicción en proporción a las garantías constitucionales que 
le sirven de fundamento y a la capacidad económica de las partes, como 
ocurre con la norma cuestionada en estos autos, al igual que con otras 
disposiciones legales cuya constitucionalidad nadie habría discutido a la 
fecha. se refiere el organismo, a modo ejemplar, a las normas sobre pri-
vilegio de pobreza y a la corporación de asistencia Judicial. también se 
hace alusión a la ley nº 19.718, que regula la defensoría penal pública 
gratuita para quienes no tienen medios para pagarla y, por último, a las 
disposiciones legales que establecen el arbitraje forzoso.

habiéndose traído los autos en relación, el día 12 de marzo de dos mil 
nueve se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado 
señor Manuel díaz rodríguez, en representación de la sociedad requi-
rente, y del abogado del consejo de defensa del estado, señor Marcelo 
chandía peña. con igual fecha, el tribunal dispuso que los autos pasaran 
a la primera sala para que se pronunciara sobre la suspensión del proce-
dimiento en que incide el requerimiento deducido, misma que, de inme-
diato, decretó la medida de suspensión, disponiendo, a los efectos, oficiar 
al décimo sexto Juzgado civil de santiago. hecho lo anterior, volvieron 
los autos al pleno del tribunal.

considerando:

i
cuestiones constitucionales a resolVer en la 

presente causa

PRIMERO. Que, como se desprende de la parte expositiva, lo que 
esta Magistratura debe resolver en la presente causa es si la aplicación 
de lo dispuesto en las expresiones: “Para dar curso a ellos se exigirá que el 
infractor acompañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en 
el artículo 171 del código sanitario, que establecen, a través de tal pre-
cepto, una exigencia para admitir a tramitación un reclamo en contra de 
una sanción aplicada por la secretaría regional Ministerial de salud de la 
región Metropolitana, resulta contraria a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
caratulados “Sociedad de Servicios y Asesorías Swan (Chile) S.A. con Secretaría 
Regional Ministerial de Salud de la Región Metropolitana, rol 26.220, de los 
que conoce el 16° Juzgado civil de santiago;

SEGUNDO. en la gestión judicial a que alude el considerando ante-
rior, la requirente busca dejar sin efecto o reducir dicha sanción, invocan-
do el derecho a reclamar judicialmente de ella que le confiere el mismo 
artículo 171 del código sanitario, al prescribir, en la primera parte de su 
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inciso primero, que “[d]e las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de 
Salud podrá reclamarse ante la justicia ordinaria civil…”.

tal como también ha quedado desarrollado en los vistos que antece-
den, la actora sostiene que aplicar la parte impugnada del precepto en la 
gestión pendiente vulnera el derecho de su parte a la igual protección de 
la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa jurídica y el 
derecho del “debido proceso”, todos contemplados en el artículo 19 nº 3 
de la constitución; 

TERCERO. Que el consejo de defensa del estado ha planteado que 
el requerimiento no reúne los requisitos para admitirlo a tramitación, ya 
que no existiría en este caso gestión pendiente y, en caso de existir, la apli-
cación del precepto legal impugnado, por su naturaleza, no puede resul-
tar decisiva en la gestión pendiente. en cuanto al fondo, ha argumentado 
que la regla cuestionada establece una limitación legítima y proporcional 
al ejercicio de los derechos que se dicen infringidos;

CUARTO. Que, de ese modo, el asunto de fondo que esta Magistratu-
ra está llamada a decidir en la presente causa, conforme a la facultad que 
le confiere el numeral 6° del inciso primero del artículo 93 de la carta 
Fundamental, es si la exigencia, contenida en la norma impugnada, de 
consignar previamente la multa impuesta como requisito de admisibili-
dad del reclamo judicial en contra de la misma, infringe o no el artículo 
19, número 3°, de la constitución y, en relación con éste, el principio de 
la no afectación de los derechos constitucionales en su esencia, contenido 
en el artículo 19, nº 26°, de la misma. todo ello habrá de hacerse, como 
ha reiterado en múltiples fallos esta Magistratura, en un examen concre-
to referido a la gestión pendiente y no abstracto o de pura comparación 
normativa (doctrina expuesta, entre otros, en los considerandos 2° y 3° 
de la sentencia rol nº 546, de fecha 17 de noviembre de 2006). ello, por 
cuanto el texto expreso del artículo constitucional referido habilita a esta 
Magistratura para declarar la inaplicabilidad cuando se trate de “...un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución;”; 

QUINTO. Que, en consecuencia, lo que habrá de examinarse es si la 
aplicación de la norma impugnada entraba de manera intolerable para 
la constitución el derecho del requirente a reclamar de las específicas 
sanciones impuestas en su contra por la autoridad sanitaria respectiva, 
en la particular gestión judicial en que ella puede aplicarse y que ha ge-
nerado este requerimiento, y si, concretamente en este caso, la aplicación 
de la norma impugnada vulnera o no la garantía conferida por la carta 
Fundamental al requirente, de la igual protección de la ley en el ejercicio 
de los derechos, el derecho a la defensa jurídica y el derecho del “debido 
proceso”, además del principio de no afectación de los derechos constitu-
cionales en su esencia. 
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sin embargo, antes de entrar a la cuestión de fondo, el presente fallo 
habrá de resolver la petición de que la acción sea desestimada en virtud 
de que no existe gestión pendiente y que el precepto legal no puede 
resultar decisivo para resolverla formulada por la requerida. conforme 
al proceder invariable de este tribunal, si tal cuestión de admisibilidad 
fuere acogida, no procederá entrar al fondo del asunto, pues la acción, 
declarada improcedente por motivos de admisibilidad, no puede prospe-
rar. en consecuencia, este examen es preliminar;

ii
eXaMen de la cuestión de inadMisiBilidad opuesta 

por la parte reQuerida: si eXiste o no Gestión 
pendiente y si la aplicación del precepto leGal 

resulta o no decisiVa en la resolución de un asunto

SEXTO. Que la petición del consejo de defensa del estado para que 
se declare improcedente el requerimiento de autos se funda, en primer 
lugar, en que el mismo no cumple con el requisito de admisibilidad de 
verificarse la existencia de una gestión pendiente ante tribunal ordinario 
o especial. al efecto, alega que en el juicio de reclamación de la multa, 
interpuesto por el mismo requirente ante el 16° Juzgado civil de santia-
go, que ya se ha individualizado, la providencia del tribunal fue: “Para 
proveer, dese cumplimiento al artículo 171 del Código Sanitario, acompañando 
el pago del comprobante del pago de la multa....”, resolución que no fue ob-
jeto de impugnación por medio de recursos procesales, por lo que ha 
quedado ejecutoriada, extinguiéndose de ese modo la gestión que estuvo 
pendiente;

SÉPTIMO. Que la disposición constitucional que sirve de fundamento 
para alegar la inadmisibilidad a la requerida es el inciso decimoprimero 
el artículo 93 de la carta Fundamental. en él se dispone que “Correspon-
derá a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisi-
bilidad de la cuestión, siempre que verifique la existencia de una gestión pendiente 
ante el tribunal ordinario o especial, ….”. en la especie, una de las salas del 
tribunal ya resolvió declarar admisible el requerimiento, estimando, en 
consecuencia, en una resolución que, conforme a la constitución, no ad-
mite recurso, que la acción impetrada cumplía con los requisitos para de-
clararla admisible, entre los que se encuentra el de verificar, a esa fecha, 
la existencia de una gestión pendiente ante tribunal ordinario o especial, 
que la requerida echa en falta. ello resulta suficiente para rechazar esta 
alegación;

OCTAVO. Que, no obstante lo anterior, este tribunal revisará esta 
defensa, con el objeto de verificar que, entre la fecha de la declaración de 
admisibilidad y la del fallo no haya decaído la gestión pendiente, lo que, 



Jurisprudencia constitucional

484

si bien no permitiría revisar la decisión de admisibilidad ya dictada por la 
sala, efectivamente haría ineficaz la declaración de inaplicabilidad;

NOVENO. Que, como consta de copia que rola a fojas 20, por resolu-
ción de 22 de octubre de 2008 el 16° Juzgado civil de santiago proveyó 
el reclamo judicial que constituye la gestión que ha de examinarse si está 
o no pendiente, con la resolución “Para proveer, dese cumplimiento al artí-
culo 171 del Código Sanitario, acompañando el pago del comprobante del pago 
de la multa....”. a la fecha que se trajo a la vista esa causa, no presentaba 
movimiento posterior alguno. no consta en autos que después de esa 
resolución haya habido petición o resolución alguna en ella, que no sea 
el despacho del expediente hacia este tribunal, lo que coincide con la 
información de la página web del poder Judicial al día de la vista de la 
causa y en que se adoptó acuerdo, fecha en que una sala de este tribunal 
ordenó la suspensión de la misma. preguntados en la vista los abogados 
de las partes, señalaron ambos que la causa no había tenido movimiento 
desde aquella resolución;

DÉCIMO. Que, en las condiciones señaladas en el considerando an-
terior, este tribunal no puede dar por establecido que la gestión judi-
cial haya concluido en términos inequívocos, suficientes como para que 
sea imposible que el precepto legal reciba ya aplicación en ella. desde 
luego, no se ha acreditado que la resolución que se alega como ejecu-
toriada, lo esté. aunque lo estuviera, tampoco queda claro qué implica 
ello, del momento que la resolución ordena, sin plazo, efectuar una con-
signación para proveer y tampoco establece un apercibimiento en caso 
de no consignarse. en efecto, al proveer de esa forma, el tribunal no 
estableció un plazo para consignar, por lo que, no habiendo constancia 
del cumplimiento de un plazo, no haberse solicitado que se fijara uno, 
no haberse acusado rebeldía, ni haberse establecido un apercibimiento, 
este tribunal constitucional no puede dar por establecido que esa causa 
habrá de continuar su tramitación sin que resulte posible ya que el juez 
de la causa aplique el precepto legal impugnado. en esas condiciones, 
debe concluirse que se cumple el requisito constitucional de existir una 
gestión judicial pendiente ante tribunal ordinario, resultando posible que 
el precepto impugnado reciba aplicación en ella. de ese modo, la alega-
ción de inadmisibilidad que se examina debe ser descartada, y entrarse 
al fondo del asunto;

DECIMOPRIMERO. Que, por otra parte, la requerida ha sostenido 
que en caso que se considere que existe gestión pendiente, la acción debe 
de todos modos declararse improcedente por no concurrir en la especie 
el requisito de admisibilidad de la misma consistente en que el precepto 
legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto. 
al respecto, argumenta que la norma contiene un requisito de admisibi-
lidad de una acción y, por ende, no tiene incidencia en la resolución del 
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asunto. a su juicio, las normas susceptibles de esta declaración de inapli-
cabilidad son sólo aquellas que permiten que la sentencia de esa causa se 
funde en ellas para resolver el asunto controvertido;

DECIMOSEGUNDO. Que el requisito que la requerida aduce que no 
se verifica en la especie se encuentra contenido en el inciso decimoprime-
ro del artículo 93 de la constitución, conforme al cual habrá de resolverse 
esta cuestión preliminar. en él se establece, en lo pertinente: “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.”;

DECIMOTERCERO. Que, desde luego, el precepto recién transcrito, 
en el que se funda la requerida para pedir la declaración de improceden-
cia de la acción impetrada, establece que el examen del requisito que se 
pretende incumplido en la especie y la respectiva declaración de admi-
sibilidad corresponde hacerlos a cualquiera de las salas del tribunal, sin 
ulterior recurso. este examen fue hecho en la presente causa por una de 
las salas de este tribunal y la causa fue declarada admisible. sin perjuicio 
de ello y atendido que la sala consideró que este requisito se encontraba 
suficientemente cumplido “para el solo efecto de pronunciarse sobre su admi-
sibilidad” (considerando 7° de la declaración de admisibilidad de 30 de 
octubre de 2008), y que la pretensión de la requerida se hizo con poste-
rioridad a ello, esta Magistratura entrará al examen de la misma;

DECIMOCUARTO. Que, a diferencia de lo que argumenta el con-
sejo de defensa del estado, la carta Fundamental, en el precepto invo-
cado, no establece que la norma impugnada deba resultar decisiva en la 
resolución del asunto de fondo en el pronunciamiento final que haya de 
dictarse, lo que sí podría dar pie para que este tribunal analizara cuál sea 
el fondo del asunto único o principal que los tribunales deben resolver en 
la gestión pendiente. por el contrario, el precepto constitucional transcri-
to establece, como requisito de admisibilidad, que la norma impugnada 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto. en consecuencia, 
para resolver la admisibilidad de la cuestión planteada, resulta inoficioso 
examinar si el precepto impugnado resulta o no decisivo en la resolución 
del fondo del asunto o si sólo constituye un requisito de procesabilidad 
del reclamo judicial de la sanción pendiente, pues esta última cuestión es 
también un asunto que los tribunales del fondo deben resolver y en el que 
un precepto legal –el impugnado en la especie– puede resultar decisivo;

DECIMOQUINTO. Que, como esta Magistratura ha tenido ya opor-
tunidad de señalar y reiterar, “... la Carta Fundamental no ha establecido dife-
rencias 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 
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ley”, exigiendo solamente que pueda resultar decisivo en la resolución de 
un asunto (considerando 10°, sentencia de 30 de agosto de 2006, rol nº 
472, reiterado en el considerando 10° de la sentencia de 5 de septiembre 
de 2006, rol nº 499, en el considerando 5° de la sentencia de 3 de enero 
de 2008, rol nº 792, en el considerando 13° de la sentencia de 1° de julio 
de 2008, rol nº 946, en el considerando 9° de la sentencia de 22 de julio 
de 2008, rol nº 1046, en el considerando 9° de la sentencia de 28 de 
agosto de 2008, rol nº 1061, y en el considerando 9° de la sentencia de 
27 de enero de 2009, rol nº 1253).

la reforma constitucional de 2005 ha dejado atrás, para estos efectos, 
la relevancia del debate entre las normas decisoria y ordenatoria litis, que, 
como ha señalado este tribunal (considerando 5° de la sentencia de 3 
de enero de 2008, rol nº 792, considerando 9° de la sentencia de 28 
de agosto de 2008, rol nº 1061, y sentencia del 27 de enero de 2009, 
rol nº 1253, entre otros), resulta una errada extrapolación de figuras 
propias del recurso de casación en el fondo. al actual texto de la carta 
Fundamental le basta, para efectos de admitir a tramitación una acción 
de inaplicabilidad, que el precepto impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto cualquiera, que naturalmente deba resolverse 
en esa gestión pendiente y que, para efectos del fondo, produzca en esa 
gestión en que puede aplicarse un resultado contrario a la constitución. 
la razón de ello es que “[t]an decisivo en la resolución de un asunto –desde 
el punto de vista de la preeminencia de los derechos constitucionales– 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” 
(considerandos 5° de la sentencia rol nº 792, 9° de la sentencia rol nº 
1061 y 9° de la sentencia rol nº 1253, ya citadas);

DECIMOSEXTO. Que el precepto legal impugnado sí puede resultar 
decisivo en la resolución de la admisibilidad del reclamo deducido por el 
requirente, en los tribunales del fondo, pues su aplicación hace improce-
dente que éstos conozcan del mismo si falta la consignación del total de 
las multas impuestas por la administración;

DECIMOSÉPTIMO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse pre-
sente que la admisión a tramitación de la acción judicial de la parte re-
quirente en los tribunales del fondo no constituye una cuestión incidental 
menor de su reclamo, pues si ella fuere rechazada, por aplicación del 
precepto impugnado, ello constituirá una resolución que pondrá término 
e impedirá resolver la cuestión principal que se pretende en esa gestión;

DECIMOCTAVO. Que, sobre la base de lo razonado en los conside-
randos que anteceden, debe rechazarse la excepción planteada por el 
consejo de defensa del estado, para que se declare improcedente el re-
querimiento por no cumplirse el requisito de admisibilidad de ser la nor-
ma impugnada decisiva en la resolución de un asunto que se encuentre 
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pendiente, y se hace necesario que este tribunal considere el fondo de la 
cuestión planteada;

iii
cuestión de Fondo: si la aplicación del precepto 

leGal Vulnera los derechos del reQuirente 
de iGual protección de la ley en el eJercicio 

de sus derechos, de deFensa JurÍdica y del 
“deBido proceso”, conteMplados en el artÍculo 19 

nº 3 de la constitución y la protección en la esencia 
de los derechos aseGurada en el nuMeral 26 

del MisMo artÍculo

DECIMONOVENO. Que, como ha quedado dicho ya en la parte ex-
positiva y en considerandos anteriores, la resolución de la presente ac-
ción de inaplicabilidad exige examinar si las expresiones “Para dar curso 
a ellos se exigirá que el infractor acompañe el comprobante de haber pagado la 
multa”, contenidas en el artículo 171 del código sanitario, que establecen 
una exigencia para admitir a tramitación un reclamo en contra de una 
sanción aplicada por la secretaría regional Ministerial de salud de la re-
gión Metropolitana, resultan contrarias a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
caratulados “Sociedad de Servicios y Asesorías Swan (Chile) S.A. con Secretaría 
Regional Ministerial de Salud de la Región Metropolitana”, rol 26.220, que se 
sigue ante el 16° Juzgado civil de santiago.

se trata de examinar entonces si esta particular exigencia que la doc-
trina llama “solve et repete” producirá o no, en caso de aplicarse en la ges-
tión individualizada, un efecto contrario a la garantía constitucional de 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, al derecho de 
defensa jurídica, a un debido proceso y al principio de no afectación de 
los derechos constitucionales en su esencia;

VIGÉSIMO. Que, en lo que respecta al derecho aplicable, esta Ma-
gistratura ha declarado ya en múltiples sentencias que la constitución 
sí incluye el derecho de acceso a la justicia entre las garantías de igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, consagradas en el 
numeral 3° de su artículo 19. desde luego, porque es uno de los mecanis-
mos que deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo 
y racional procedimiento; porque constituye una condición necesaria de 
otras garantías explícitas, como lo son el derecho a la defensa o al juez 
natural, y porque ella es un supuesto de la protección de la ley en el ejer-
cicio de los derechos que se consagra en el inciso primero de la norma en 
comento. (así, por ejemplo, en sentencias de fechas 7 de marzo de 1994, 
rol nº 184; 1° de febrero de 1995, rol nº 205; 28 de octubre de 2003, 



Jurisprudencia constitucional

488

rol nº 389; 17 de junio de 2003, rol nº 376; 8 de agosto de 2006, rol 
nº 478; 4 de junio de 2006, rol nº 481; 30 de agosto de 2006, rol nº 
536; 17 de noviembre de 2006, rol nº 546; 3 de enero de 2008, rol nº 
792; 1° de julio de 2008, rol nº 946; 22 de julio de 2008, rol nº 1046; 
28 de agosto de 2008, rol nº 1061; 27 de enero de 2009, rol nº 1253). 
no se repetirán aquí los razonamientos que han fundado tal conclusión 
en las sentencias referidas, los que, además de poder ser consultados en 
ellas, parecen evidentes: el derecho de acceso a la justicia forma parte de 
la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos y del derecho 
al debido proceso, consagrado por la constitución; 

VIGESIMOPRIMERO. Que la norma legal impugnada afecta y limita 
severamente el derecho del particular de acceder a la justicia para recla-
mar en ese foro de las sanciones administrativas de que ha sido objeto, del 
momento que, para hacerlo y como condición necesaria, debe consignar, 
previo al reclamo judicial, la totalidad de la multa que se le ha impuesto 
y de la que reclama; 

VIGESIMOSEGUNDO. Que la calificación de severa restricción del 
derecho fue explicada por este tribunal en un caso análogo de la siguien-
te manera, que resulta enteramente aplicable al caso de autos:

“Que cabe tener especialmente presente que el objeto del reclamo judicial es la 
multa cursada, reclamo que persigue eximir 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 ad-
ministrativo 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 aun en el caso de una ilegalidad flagrante, evidente y manifiesta, el admi-
nistrado 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 impugnar-
la hace que la tutela judicial sea tardía e inoportuna, pues la lesión jurídica al 
interés del administrado por causa de una ilegalidad se produjo, ya generó sus 
efectos, y la sanción que de dicha lesión derivó fue cumplida, lo que transforma 
a la acción judicial de reclamo en un mero proceso de reembolso condicionado 
a la juridicidad de la multa ya pagada;” (considerandos 14° de la sentencia 
rol nº 792, 16° de la sentencia rol nº 1061 y 15° de la sentencia rol nº 
1253, ya citadas). 

por estos motivos, debe además desecharse la idea de que la aplicación 
de la norma no afectaría el contenido esencial de las garantías constitucio-
nales que se alegan infringidas y resulta además irrelevante el hecho –en-
fatizado por el consejo de defensa del estado– de que el monto consigna-
do se reembolse posteriormente en caso de acogerse el reclamo judicial;
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VIGESIMOTERCERO. Que, habiéndose concluido en los conside-
randos que anteceden que los requirentes gozan de la garantía de acceso 
a la justicia y que el precepto impugnado restringe o limita severamente 
ese derecho, resulta necesario examinar si dicha limitación o restricción 
se encuentra o no en los márgenes tolerados por la carta Fundamental.

al efecto, este tribunal ha establecido que si bien el legislador goza 
de discreción y de un amplio margen en la regulación de las relaciones 
sociales, debe cuidar que las restricciones al goce de los derechos que pue-
dan 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 restriccio-
nes– proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar, resultando por 
ende tolerables a quienes las padezcan en razón 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, reiterada en la de 22 de 
julio de 2008, rol nº 1046, en la de 28 de agosto de 2008, rol nº 1061, 
y en la de 27 de enero de 2009, rol nº 1253).

asimismo, esta Magistratura ha exigido que las restricciones o limi-
taciones al ejercicio de un derecho se encuentren determinadas por el 
legislador, no vulneren el principio de igualdad ante la ley y respeten el 
numeral 26° del artículo 19 de la carta Fundamental, que prohíbe afectar 
los derechos en su esencia o imponer condiciones, tributos o requisitos 
que impidan su libre ejercicio. al explicar el alcance de lo que significa 
impedir el libre ejercicio de un derecho, este tribunal ha afirmado cons-
tantemente que ello ocurre cuando el legislador “lo somete a exigencias que 
lo hacen irrealizable, lo entraban más de lo razonable o lo privan de tutela jurídi-
ca.” (sentencia de 24 de febrero de 1987, rol nº 43, repetido en varias 
sentencias posteriores). de análogo modo, el tribunal ha reiterado que 
el legislador, dentro de su ámbito de autonomía para legislar, debe elegir 
aquellas opciones que impliquen una limitación menor de los derechos, 
estándole prohibido afectar su contenido más allá de lo razonable, con 
relación a los objetivos que se quiere lograr. asimismo, el tribunal ha sos-
tenido que si bien el legislador tiene autonomía para reglar el ejercicio de 
un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de latitudes razonables.” 
(sentencias de fechas 30 de octubre de 1995 y 20 de octubre de 1998, 
roles nos 226 y 280, respectivamente, y cuya doctrina fue reiterada en la 
sentencia de 22 de julio de 2008, rol nº 1046, y en la de 28 de agosto de 
2008, rol nº 1061);

VIGESIMOCUARTO. Que, en consecuencia, para decidir acerca de 
la constitucionalidad de la norma en examen, debe necesariamente revi-
sarse si las limitaciones que ella establece se encuentran suficientemente 
determinadas por la ley y si están razonablemente justificadas; esto es, si 
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persiguen un fin lícito, resultan idóneas para alcanzarlo y si la restricción 
que imponen puede estimarse proporcional al logro de esos fines lícitos 
que la justifican;

VIGESIMOQUINTO. Que la restricción al libre acceso a la justicia 
contenida en la norma impugnada satisface la exigencia de encontrarse 
clara y suficientemente determinada en la ley, del momento en que ella 
misma exige, para acceder a la instancia de revisión judicial, el cumpli-
miento de la precisa obligación de consignar la totalidad de una multa 
que ya ha sido determinada por la administración;

VIGESIMOSEXTO. Que, en cambio, la restricción al ejercicio del de-
recho de acceso a la justicia que se examina, no cumple con las obligacio-
nes de resultar razonable, esto es, idónea para alcanzar un fin constitu-
cionalmente lícito, ni la de imponer un gravamen que se justifique como 
proporcional al logro de tales fines lícitos. al efecto, se ha planteado que 
el mecanismo de la consignación previa cumpliría razonablemente con 
los objetivos de evitar reclamos carentes de fundamento o litigación frívo-
la. ese objetivo no puede justificar razonablemente tan severa restricción 
al derecho de acceder a la justicia, como se analizará en los considerandos 
que siguen. tampoco el mecanismo puede legitimarse en función de dar 
eficacia (directa) a las resoluciones administrativas, ni tampoco, según se 
razonará, el de la especie cumple con los estándares mencionados, si se 
considera la finalidad de evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en 
su aplicación como en la oportunidad de su pago, como lo alega el con-
sejo de defensa del estado;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el argumento según el cual la obligación 
de consignación previa se justifica como un modo de evitar reclamos in-
justificados o litigación puramente dilatoria no resulta atendible, desde 
luego, porque el mecanismo en examen en nada impide la litigación frí-
vola. el sancionado con capacidad de pago tendrá la misma tentación de 
litigar de tal manera si posteriormente puede recuperar el dinero paga-
do, que si puede evitar el pago.

en segundo lugar, y esto resulta particularmente relevante, porque, 
en la especie, la reclamación judicial no suspende lo resuelto por la au-
toridad sanitaria. en efecto, el artículo 172 del código sanitario dispone 
que “las sentencias que dicte la autoridad sanitaria podrán cumplirse no obstante 
encontrarse pendiente la reclamación a que se refiere el artículo anterior...”. en 
consecuencia, no es posible convencer que la consignación previa resulte 
un modo eficaz de evitar el reclamo injustificado o puramente dilatorio 
de la multa, pues el reclamante se verá sometido igual a cumplir con la 
sanción de multa y su litigación –justificada o no– tendrá igualmente por 
objeto recuperar lo que se ha pagado. la única diferencia es que el pago 
de la multa, establecido como solve et repete, esto es, como condición de 
admisibilidad del reclamo judicial, es de pago más seguro que el crédito 
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que emana de una sanción, pero ello en nada ayuda a desincentivar la 
litigación infundada, pues el mecanismo se aplica por igual a los reclamos 
fundados y a los infundados.

en tercer lugar, debe tenerse presente que el derecho sí cuenta con 
una serie de instrumentos destinados a desincentivar la litigación infun-
dada o puramente dilatoria, y que son idóneos para tales objetivos, pues sí 
discriminan y desincentivan los libelos que carecen de fundamento plausi-
ble. entre ellos, los exámenes de admisibilidad y la condenación en costas. 
a diferencia de ellos, la barrera del solve et repete que rige en la especie, se 
aplica con entera independencia de que el juez estime un reclamo bien 
fundado, que presenta plausibilidad de ser acogido, o si lo estima infun-
dado, temerario o puramente dilatorio. en esas condiciones, no puede 
sostenerse que el mecanismo sirva a la finalidad que se ha supuesto;

VIGESIMOCTAVO. Que también debe revisarse si la limitación al de-
recho de acceso a la justicia que se examina en la especie, encontraría 
su justificación como un modo idóneo y proporcional para dar eficacia 
directa a las resoluciones administrativas, las que gozan de presunción de 
legalidad, y de reconocer el imperio del que están dotadas. 

a este tribunal no lo convence este argumento, pues la eficacia y el 
imperio de las resoluciones administrativas dicen relación con su cumpli-
miento y no con las barreras que se establezcan para reclamar de ellas. en 
consecuencia, el imperio de las resoluciones administrativas podría servir 
como argumento –más o menos convincente, no es del caso examinarlo 
ahora– para sustentar la legitimidad de que el reclamo judicial no sus-
penda siempre y de pleno derecho el cumplimiento de la sanción; pero 
ello es enteramente independiente a establecer una barrera que dificulte 
severamente la capacidad de reclamar judicialmente lo resuelto por la 
administración. como ya se ha explicado, es perfectamente posible que 
la barrera de acceso a la justicia desaparezca y, al mismo tiempo, se esta-
blezcan mecanismos destinados a la eficacia directa de lo resuelto por la 
administración, mientras ello se discute por la justicia. en la especie, por 
lo demás, el artículo 172 del código sanitario, ya transcrito, establece que 
el cumplimiento de lo resuelto por la autoridad sanitaria no se suspende 
por el reclamo judicial;

VIGESIMONOVENO. Que tampoco es posible concluir que la barre-
ra de acceso a la justicia, consistente en la necesidad de consignar la mul-
ta, puede justificarse como un instrumento lícito, idóneo y proporcional 
para evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en su aplicación como 
en la oportunidad de su pago, como lo alega el Fisco a través del conse-
jo de defensa del estado. desde luego, y como se ha visto, porque para 
lograr que la tramitación del reclamo en contra de una sanción no afecte 
en demasía la eficacia de la multa y la oportunidad en su cumplimiento, 
el derecho cuenta con una serie de instrumentos relativos a los efectos, 
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suspensivos o no, de la reclamación judicial sobre la ejecución de la san-
ción. en la especie, el artículo 172 del código sanitario establece el más 
favorable a la administración y el más severo para el sancionado, como 
es que lo resuelto por la administración pueda cumplirse, no obstante la 
reclamación judicial;

TRIGÉSIMO. Que, en consecuencia, no puede aceptarse que, en la 
especie, el particular modo en que, supuestamente, se ha procurado el 
fin de balancear el derecho de acceso a la justicia con otros derechos o 
fines constitucionalmente lícitos, como puede ser el de evitar la litigación 
infundada o puramente dilatoria, resulte idóneo y proporcional y, por 
ende, justificado. la barrera de acceso a la justicia, consistente en la obli-
gación de consignar para reclamar, agrega poco, como se ha razonado, a 
la eficacia y oportunidad en el cumplimiento de la sanción. ese marginal 
de eficacia lo logra al incentivar el pago voluntario y evitar otros modos 
compulsivos de cumplimiento. sin embargo, ese margen que agrega a 
la eficacia y oportunidad es a costa de limitar severamente el acceso a 
la justicia, el que constituye una garantía constitucional esencial para el 
ejercicio de los derechos;

TRIGESIMOPRIMERO. Que la existencia de otras barreras y costos 
de la justicia, destacadas por el consejo de defensa del estado, no alteran 
lo resuelto, pues además de ser de entidad y naturaleza muy diversa a 
aquella que se examina –como lo es el arbitraje forzoso que se cita–, no 
ayudan a sostener que lo que se examina sea razonable y proporcionado; 

TRIGESIMOSEGUNDO. Que la conclusión necesaria de lo razonado 
en los considerandos precedentes es que, de aplicarse en el juicio indivi-
dualizado en el considerando primero las expresiones legales impugna-
das en este caso: “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acompañe el 
comprobante de haber pagado la multa”, constituye una barrera injustificada 
y carente de razonabilidad al derecho de acceso a la justicia, que forma 
parte de la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de los 
derechos y del derecho a defensa en un procedimiento racional y justo en 
relación con el principio de no afectación de los derechos constitucionales 
en su esencia, consagrados respectivamente en los numerales 3° y 26° de 
su artículo 19, y así se declarará.

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 19, nos 3 y 26, 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, 
orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que las expresiones “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acom-
pañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en el artículo 171 
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del código sanitario, resultan contrarias a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
caratulados “Sociedad de Servicios y Asesorías Swan (Chile) S.A. con Secretaría 
Regional Ministerial de Salud de la Región Metropolitana, rol 26.220, que se 
sigue ante el 16° Juzgado civil de santiago.

déjese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos 
a fojas 86.

El Ministro señor Marcelo Venegas Palacios previene que concurre 
a la sentencia con exclusión de lo razonado en su capítulo ii, teniendo 
en su lugar presente que, en conformidad a lo prescrito en el inciso un-
décimo del artículo 93 de la constitución, corresponde exclusivamente a 
una de las salas del tribunal verificar el cumplimiento de los requisitos 
de admisibilidad de las cuestiones de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad y pronunciarse sobre su admisibilidad, sin ulterior recurso. en 
consecuencia, una vez declarada la admisibilidad por la sala respectiva, 
no es procedente que vuelvan a debatirse en el proceso los requisitos de 
admisibilidad de la cuestión, por lo que debe desecharse de plano, por 
improcedente, la solicitud del consejo de defensa del estado para que se 
rechace la acción deducida por no concurrir determinados requisitos de 
admisibilidad.

redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil y la preven-
ción su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.262-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), José luis cea 
egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Ma-
risol peña torres y señor enrique navarro Beltrán. autoriza el secretario 
del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.263-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 104, 
inciso cuarto, de la ley General de Bancos, 

deducido por el aBoGado rodolFo olGuÍn castillo

santiago, trece de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que con fecha veinticuatro de octubre de dos mil ocho, el abogado 
rodolfo olguín castillo ha formulado una acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad del artículo 104, inciso cuarto, de la ley General de 
Bancos, en la causa rol nº 339-2008, seguida ante el segundo Juzgado 
civil de Valparaíso, caratulada “principal compañía de seguros de Vida 
chile s.a. con olguín y otros”, actualmente ante la corte de apelaciones 
de Valparaíso, rol de ingreso nº 1929-2008.

por resolución de treinta de octubre la segunda sala de esta magistra-
tura resolvió no admitir a tramitación el requerimiento, en virtud de lo 
dispuesto en el artículo 39 inciso primero de la ley nº 17.997, orgánica 
constitucional del tribunal, sin perjuicio de lo dispuesto e el artículo 41 
de la misma ley.

posteriormente, el requirente con fecha seis de noviembre presenta el 
escrito “subsana defectos del requerimiento”;

2º 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 aplicación 
en cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte 
contraria a la Constitución”, y que el artículo 76 de la carta Fundamental, 
reiterado por el inciso segundo del artículo 3° de la ley nº 17.997, orgá-
nica constitucional del tribunal, le exigen ejercer su autoridad a través 
de un debido proceso;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo 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 co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que, para los efectos de declarar la admisibilidad de la cuestión 
sometida a su conocimiento, esta sala debe determinar que concurran los 
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siguientes requisitos: a) que se impugne como contrario a la constitución 
un precepto legal determinado; b) que se indique y acredite 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; d) que la impugnación esté fundada razonable-
mente, lo que, a lo menos, exige invocar preceptos constitucionales de-
terminados y especificar y argumentar el o los modos en que la aplicación 
del precepto legal producirá resultados contrario a ellos; e) que la inapli-
cabilidad la solicite alguna de las partes o el juez que conoce del asunto; y 
f) que se cumplan los demás requisitos legales;

5º Que el libelo señala que “El magistrado, para rechazar mi objeción de 
las bases de remate, se basa en lo dispuesto en el inciso cuarto del art. 104 de la Ley 
General de Bancos DFL 251 de 1960” [pág. 2, del escrito que subsana]. en 
el capítulo iii, titulado “cuestión de constitucionalidad. Vicios aducidos. 
normas transgredidas”, explica que “el inc. 4 del art. 104 de marras atenta 
contra el derecho de propiedad, desde el momento que faculta a una de las partes 
del juicio –el banco– a proponer un mínimo para la subasta del inmueble, sin aten-
der al valor comercial del inmueble o a su avalúo fiscal”, agregando que “se está 
privando al deudor de uno de los atributos del dominio sin que exista ley especial 
para ello”, indicando que “se está trasgrediendo el art. 19 número 24 de la CPE 
que consagra el derecho de propiedad, ya que no se le permite al deudor impetrar y 
usar en el juicio acciones, vías o recursos para que el mínimo del remate sea por un 
valor mayor al mínimo de la deuda” [pág. 3 del escrito que subsana]. explica, 
seguidamente que “se está trasgrediendo el principio y derecho de igualdad ante 
la ley, desde el momento que se permite a una de las partes proponer mínimo de 
subasta, que dice relación con su crédito y no con el valor a subastar” [pág. 3 del 
escrito que subsana].

con el propósito de fundamentar su requerimiento, añade un capí-
tulo iV, titulado “Fundamento razonable”, en el cual el requirente hace una 
transcripción del debate desarrollado en el senado, publicado el 3 de 
mayo de 2005, durante la tramitación de un proyecto de ley que modifi-
caba el código de procedimiento civil y a la ley General de Bancos, res-
pecto al procedimiento de remates de bienes, concluyendo que “el asunto 
de autos es preocupación de uno de los poderes del Estado, quienes avizoran la 
inconstitucionalidad del precepto en estudio, por lo que la presentación de autos 
tiene fundamento razonable” [pág. 5];

6º Que, como es posible apreciar, el libelo se hace consistir en la even-
tual trasgresión a las garantías constitucionales de la igualdad ante la ley y 
al derecho de propiedad consagrados en los números 2 y 24 del artículo 
19 de la constitución política de la norma impugnada.

sin embargo, al momento de señalar las razones de cómo el inciso 
cuarto del artículo 104 de la ley General de Bancos infringiría tales ga-
rantías constitucionales, el requirente se limita a exponer las consecuen-



Jurisprudencia constitucional

496

cias sufridas en la causa por la aplicación de la disposición impugnada, 
sin indicar precisamente la forma en que se produjo la infracción a las 
normas constitucionales invocadas.

Más aún, en el escrito que subsana el requerimiento añade un capítu-
lo en el cual se expresaría el fundamento razonable de su petición, pero 
que no cumple tal objetivo, toda vez que sólo se limita a constatar una 
discusión sostenida en el senado sobre un proyecto de ley, sin que se vea 
cómo afecta tal debate parlamentario a la disposición impugnada en su 
confrontación con las garantías constitucionales invocadas en la causa que 
origina la presentación de este requerimiento;

7º Que, por las razones expuestas, este tribunal decidirá que no con-
curre en la especie el presupuesto constitucional consistente en que “la 
impugnación esté fundada razonablemente”, al no contener una exposi-
ción, sustentada de manera adecuada y lógica, acerca de la forma en que 
se produciría la contradicción entre la norma impugnada y los preceptos 
fundamentales invocados y, por ende, el requerimiento de fojas uno será 
declarado inadmisible.

y teniendo presente, lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero nº 6, e inciso undécimo, de la constitución política de la república,

se declara:

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

a los otrosíes primero, segundo, tercero y cuarto, estése al mérito de 
autos.

al quinto otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.263-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.264-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 250, 

letra a), del códiGo procesal penal, 
deducido por aleJandro papic doMÍnGueZ

santiago, seis de noviembre de dos mil ocho.

proveyendo el escrito del requirente, de fecha 29 de octubre de 2008, 
téngase por cumplido lo ordenado a fojas 64 de autos, y por acompañado 
el certificado que indica.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 27 de octubre de 2008, el abogado Matías Bruna 
carrasco, en representación de alejandro papic domínguez, ha inter-
puesto requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to de la letra a) del artículo 250 del código procesal penal, que dispone: 
“Artículo 250. Sobreseimiento definitivo. El juez de garantía decretará el sobresei-
miento definitivo: a) Cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito;”.

el actor solicita que la inaplicabilidad de tal precepto legal sea declara-
da por esta Magistratura constitucional en la causa ruc 0700676076-1, 
rit 14.494-2008, seguida ante el 7° Juzgado de Garantía de santiago, 
sobre delito de cohecho y luego ampliada al delito de obstrucción a la 
investigación, iniciada por denuncia formulada por su parte en contra de 
dos fiscales adjuntos del Ministerio público que menciona. añade que di-
chos autos se encuentran en actual conocimiento de la corte de apelacio-
nes de santiago por recurso de apelación, rol de ingreso nº 2133-2008, 
que fuera interpuesto en contra de la resolución del tribunal de primera 
instancia que decretó el sobreseimiento definitivo de la misma causa, pre-
cisamente, por aplicación del precepto legal impugnado;

2º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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-



Jurisprudencia constitucional

498

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.”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, 
se concluye que la presentación de fojas uno no se encuentra fundada 
razonablemente, incumpliendo, por lo tanto, una de las exigencias de 
admisibilidad transcritas en el considerando 2° de esta sentencia;

5º Que la acción deducida no puede considerarse como razonable-
mente fundada, ya que no entrega argumentaciones sobre los efectos in-
constitucionales que, eventualmente, provocaría la aplicación de la nor-
ma legal que se impugna en la gestión judicial que se ha invocado, sino 
que razona sobre la opinión que le merece la actuación desarrollada por 
los órganos del Ministerio público que han intervenido en la causa sub lite. 
Fundamentalmente, se reprocha tal actuación, calificándola como incons-
titucional, por ser contraria y/o afectar los derechos de su parte, que sería 
la víctima denunciante de los hechos ilícitos antes señalados. 

en efecto, en diversos pasajes del requerimiento el actor afirma que 
los órganos aludidos habrían actuado con negligencia, arbitrariedad y 
parcialidad, intentando favorecer a los supuestos autores de los delitos 
investigados, sólo por el hecho de pertenecer a la misma institución. asi-
mismo, aduce que se habrían ocultado algunos hechos y adulterado otros. 

todas esas circunstancias, según también denuncia el requirente, a su 
juicio, constituirían y/o generarían vicios que eventualmente afectarían 
la validez del procedimiento desarrollado ante el séptimo Juzgado de 
Garantía de santiago hasta la dictación de la sentencia que dispuso su so-
breseimiento definitivo por aplicación, precisamente, del precepto legal 
que impugna;

6º Que el reproche planteado en la acción deducida en estos autos, 
en consecuencia, aparece dirigido en contra de actuaciones tanto del Mi-
nisterio público como del juez que conoce del proceso criminal sub lite. 
por consiguiente, lo que se plantea por el actor constituye una cuestión 
ajena al marco de atribuciones de este órgano de jurisdicción constitucio-
nal en sede de inaplicabilidad;

7º Que, a mayor abundamiento, esta Magistratura ha declarado re-
cientemente que: “la inaplicabilidad no es vía idónea para declarar que un 
Tribunal ha actuado ilegalmente, aunque se alegue que, con ese actuar ilegal, 
se haya excedido la competencia y con ello afectado la Carta Fundamental; pues 
la acción constitucional referida sólo está llamada a pronunciarse en caso que la 
afectación de la Constitución Política se produzca en razón de la aplicación de lo 
dispuesto en un precepto legal.”(roles nos 1008, 1018 y 1049). y tal criterio 
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puede extenderse también, en este caso, a la actuación de los órganos del 
Ministerio público a que se ha hecho alusión;

8º Que por no reunir uno de los requisitos establecidos por el or-
denamiento constitucional para darle curso, el requerimiento deducido 
debe ser declarado 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 interpuesto en lo principal de fojas uno. 
al primer otrosí, conforme al mérito de lo resuelto a lo principal, no 

ha lugar. al segundo otrosí, ténganse por acompañados los documentos 
indicados. al tercer otrosí, téngase presente.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Marcelo Vene-
gas Palacios, quien estuvo por declarar la admisibilidad de la acción de 
inaplicabilidad deducida.

notifíquese por carta certificada al requirente.
archívese.

Rol Nº 1.264-2008

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió al 
acuerdo de esta resolución pero no firma por encontrarse con permiso.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor Mario Fernán-
dez Baeza, y por los Ministros señores Marcelo Venegas palacios, enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del 
tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.265-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, deducido por 
sonia anGÉlica ciFuentes olea

santiago, cuatro de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 28 de octubre de 2008, la señora sonia angélica 
cifuentes olea, por sí, ha deducido un requerimiento de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 en la 
causa sobre recurso de protección caratulada “cifuentes con isapre Ban-
médica”, de la que conoce la corte de apelaciones de santiago, bajo el 
rol 8798-2008;

2º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento deducido en la primera sala de esta Magistratura para que 
se pronunciara sobre su admisibilidad;

3º Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal 
“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”;

4º Que, conforme al mérito de los antecedentes tenidos a la vista, se 
concluye que la presentación de fojas uno no cumple con la exigencia 
constitucional de contener una impugnación razonablemente fundada, 
ya que, en primer término, no se expresa, de manera clara y precisa, de 
qué manera el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 que se pide inaplicar 
en la gestión judicial mencionada, puede resultar “decisivo” para la reso-
lución de un asunto relacionado con aquélla.

por otra parte, tampoco se entregan fundamentos acerca de cuáles se-
rían los conflictos de constitucionalidad que se generarían a consecuencia 
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de la aplicación del referido precepto legal impugnado en la causa sub 
lite y que se someten al conocimiento de esta Magistratura en ejercicio 
de la atribución descrita en los preceptos constitucionales citados en el 
considerando 3° precedente. en efecto, los argumentos contenidos en la 
presentación más bien dicen relación con aspectos que cabe plantear a 
los tribunales competentes para conocer y resolver sobre un recurso de 
protección, como el que ha deducido la actora;

5º Que, en consecuencia, por no verificarse en la especie todos los 
requisitos establecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso 
a la acción deducida, ésta será declarada inadmisible.

y teniendo presente lo establecido 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 deducido en lo principal del escrito de 
fojas uno.

al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que in-
dica.

al segundo otrosí, atendido lo resuelto en lo principal, no ha lugar.
al tercer otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese.

Rol Nº 1.265-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor Mario Fernán-
dez Baeza, y por los Ministros señores Marcelo Venegas palacios, enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del 
tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.266-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 33 Bis, 

nº 8, de la ley nº 18.933 –actualMente corresponde 
al nº 8 del artÍculo 190 del decreto con FuerZa 

de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, 
Que FiJa el teXto reFundido, 

coordinado y sisteMatiZado, entre otras, 
de la reFerida ley–, deducido por 

Bernardo salVi FernÁndeZ

santiago, veintinueve de enero de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 29 de octubre de 2008, la abogada Flor Gómez lobos, en 
representación del señor Bernardo salvi Fernández, ha interpuesto re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del nº 8 del artí-
culo 33 bis de la ley nº 18.933 –que actualmente corresponde al nº 8 del 
artículo 190 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio 
de salud, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado, entre 
otras, de la referida ley–. se solicita a esta Magistratura constitucional 
efectuar la declaración de inaplicabilidad del citado precepto legal en la 
causa sobre recurso de protección interpuesto en contra de la isapre Ban-
médica s.a., ante la corte de apelaciones de santiago, rol de ingreso nº 
6590-2008, caratulado “salvi Fernández, Bernardo, con isapre Banmé-
dica s.a.”.

la norma legal impugnada dispone:
“Artículo 33 bis. No podrá estipularse un plan complementario en el que se 

pacten beneficios para alguna prestación específica por un valor inferior al 25% 
de la cobertura que ese mismo plan le confiera a la prestación genérica correspon-
diente. Asimismo, las prestaciones no podrán tener una bonificación inferior a la 
cobertura financiera que el Fondo Nacional de Salud asegura, en la modalidad de 
libre elección, a todas las prestaciones contempladas en el arancel a que se refiere el 
artículo 31 de la ley que establece el Régimen General de Garantías en Salud. Las 
cláusulas que contravengan esta norma se tendrán por no escritas.

Asimismo, no podrá convenirse exclusión de prestaciones, salvo las siguientes:
(…)
8. Todas aquellas prestaciones y medicamentos, en este último caso de carácter 

ambulatorio, no contemplados en el arancel a que se refiere la letra d) del artículo 
33 (arancel del Fondo Nacional de Salud). Sin consentimiento de la Institución 
de Salud Previsional no procederá la homologación de prestaciones, salvo que la 
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Superintendencia lo ordene en casos excepcionales y siempre que se trate de presta-
ciones en que exista evidencia científica de su efectividad. En tales casos, el costo de 
la prestación para la Institución no podrá ser superior al que habría correspondido 
por la prestación a la cual se homologa.

No podrán existir períodos de espera durante los cuales no sean exigibles las 
prestaciones y beneficios pactados, excepto las correspondientes al embarazo y a 
enfermedades preexistentes, en los términos señalados en el artículo 33, letra f).”.

en cuanto a los hechos de la causa sub lite, el actor ha acompañado a 
los autos antecedentes que sirven para acreditar que a él se le diagnosticó 
un cáncer prostático de bajo riesgo, como asimismo que el tratamiento 
recomendado por su médico sería la braquiterapia –que utiliza semillas 
de yodo radioactivo como insumo– y que existe opinión tanto de éste 
como de otros médicos especialistas en el sentido de que como este proce-
dimiento no tiene código en las isapres, podría homologarse al que tiene 
asignado, en el arancel Fonasa, el denominado como “prostatectomía 
radical”.

en el requerimiento se hace hincapié, además, en que el aludido tra-
tamiento sería el indicado y de menor riesgo para el señor salvi, consi-
derando su especial condición de paciente que padece, además, de obesi-
dad, que tiene falencias respiratorias y una capacidad funcional limitada.

por otra parte, consta en autos que en el recurso de protección en que 
incide la acción de inaplicabilidad deducida ante esta Magistratura cons-
titucional, el señor Bernardo salvi reclama, precisamente, en contra de la 
negativa de la isapre Banmédica a otorgarle cobertura para el tratamien-
to de braquiterapia que le han recomendado los médicos especialistas 
que han conocido su situación, la cual se ha fundado en la aplicación de 
la norma legal que se impugna en estos autos.

en cuanto a las garantías constitucionales que eventualmente se ve-
rían vulneradas a consecuencia de la aplicación de la norma legal impug-
nada al caso concreto, la requirente invoca las siguientes:

1. Derecho a la vida (artículo 19, Nº 1)

Básicamente se indica que, al autorizar a las isapres para excluir de 
sus planes de salud las prestaciones no contempladas en el arancel de Fo-
nasa, la norma legal de que se trata impediría al afiliado acceder al uso 
de nuevas tecnologías que, en casos graves como el del señor Bernardo 
salvi, constituyen el único recurso médico que le permitirá restablecer su 
salud y mantener su vida.

añade la requirente que, a su juicio, resulta un contrasentido que la 
ley permita a las instituciones de salud previsional limitar el otorgamiento 
de cobertura y beneficios a los que se encuentren vigentes en el sistema 
público de salud, ya que el financiamiento de ambos sistemas es diferente 
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y las expectativas de quienes contratan con el sistema privado también 
serían diversas. señala, en este mismo aspecto, que los que contratan con 
el sistema privado esperan que, por su mayor costo en comparación con 
el sistema público, se les entreguen todas las prestaciones que requieran 
para el mantenimiento de su vida y su salud, lo que no se cumpliría en 
el caso concreto invocado, precisamente por disposición de la ley que se 
pide inaplicar. 

agrega que la misma norma legal impugnada pone de cargo de la par-
te dominante de la relación contractual la posibilidad de homologar una 
prestación a otra, prescindiendo para ello de la prescripción del médico 
tratante del afiliado, lo que también resultaría contrario al derecho a la 
vida reconocido por la ley Fundamental.

Finalmente, la requirente señala que si bien la norma legal impugna-
da permite recurrir a la superintendencia de salud para solicitar la ho-
mologación de prestaciones, esta posibilidad anularía “la inmediatez” con 
la que se debe actuar para brindar el tratamiento adecuado al paciente 
y, de esta forma, la aplicación de tal disposición legal podría conculcar el 
derecho a la vida de aquél.

2. Por otra parte, la actora considera eventualmente violentado el De-
recho a la protección de la salud (artículo 19, Nº 9)

según se expone en el requerimiento, por aplicación del nº 8 del ar-
tículo 33 bis de la ley nº 18.933, en el caso concreto del señor Bernardo 
salvi Fernández, éste quedaría desprovisto del uso de la tecnología que 
le serviría para proteger su salud, y ese es el efecto de la aplicación de la 
norma que sería contrario a la aludida garantía constitucional. 

la requirente agrega que ha sido esta misma Magistratura constitu-
cional, en su sentencia rol nº 976 (considerando 43°), la que ha manifes-
tado que sería contraria a la constitución cualquier cláusula del contrato 
de salud que desconozca o aminore los derechos fundamentales y eso es 
lo que ocurriría en el caso particular del señor salvi Fernández, si se per-
mite la aplicación de la ley que se impugna en estos autos.

3. Por último, se invoca como eventualmente vulnerado el Derecho de 
propiedad (artículo 19, Nº 24)

según expresa la requirente, la falta de cobertura de la isapre Ban-
médica respecto del procedimiento que se le ha recomendado a su cliente 
por el médico tratante, importaría que no se le bonifique un procedi-
miento de alto costo económico que difícilmente aquél podrá asumir, y 
sería esta situación la que genera, a entender del actor, un menoscabo en 
su patrimonio, que resultaría inconstitucional.
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por resolución de fecha 4 de noviembre de 2008 –fojas 54 a 56–, la 
primera sala del tribunal declaró admisible la acción deducida y, por 
resolución del día 11 del mismo mes y año –fojas 62–, dispuso la suspen-
sión del procedimiento de protección en que incide. pasados los autos al 
pleno, el requerimiento fue puesto en conocimiento de los órganos cons-
titucionales interesados y de la isapre Banmédica s.a.

la última entidad antes aludida, representada por el abogado Ger-
mán concha Zavala, en su presentación de fecha 9 de diciembre del año 
2008 –fojas 84 a 127– formuló las siguientes observaciones respecto del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido, solicitando que éste sea re-
chazado en todas sus partes:

1
coMo consideraciones de carÁcter General, 

la reFerida entidad aduce

1. Que el requerimiento debe ser rechazado, en primer lugar, pues se 
sustentaría en un supuesto erróneo que consiste en considerar que 
por el solo hecho de que una norma legal establezca, acepte o admita 
la existencia de una limitación o restricción en el ejercicio de un de-
recho fundamental, como sucede con aquella que ha sido impugna-
da en este caso por el señor Salvi, ésta deviene en contraria al texto 
constitucional

en el mismo sentido, añade que tal planteamiento del requirente se 
opondría “al esquema de soberanía asumido por nuestro ordenamiento 
institucional”, según lo dispuesto en el artículo 5° de la constitución po-
lítica, así como también a la “vigencia efectiva del estado de derecho”, 
según lo preceptuado en los artículos 6° y 7° de la misma carta. agrega, 
en este mismo aspecto, que al reclamar para sí la titularidad de facultades 
ilimitadas, el señor Bernardo salvi, por una parte, ha decidido ponerse 
“por encima del soberano mismo” y, por otra, pretendería desconocer la 
obligatoriedad de la constitución y del resto de las normas que integran 
el ordenamiento jurídico. hace presente, en este último punto, que tan-
to esta Magistratura constitucional como la doctrina publicista nacional 
(citando al efecto a los señores alejandro silva Bascuñán, José luis cea 
egaña y eugenio Valenzuela somarriva) han afirmado que entender el 
ejercicio de los derechos fundamentales como carente de todo límite sería 
propio de una visión despótica que no se condice con la que ha adoptado 
la constitución política vigente en el país, y que “lo que está prohibido, en 
otras palabras, no es que exista una limitación o regulación (como parece 
creer el requirente), sino que ella sea excesiva o afecte gravemente los 
derechos fundamentales”, como se encarga de establecer el numeral 26° 
del artículo 19 de la carta.
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por otra parte, se argumenta que el razonamiento que adopta el re-
querimiento resultaría de mucha gravedad, desde una perspectiva eco-
nómica, ya que partiría de la base, también equivocada a juicio de la enti-
dad, de que los recursos no serían escasos y que, en consecuencia, bastaría 
con sólo pedirlos, en este caso a la isapre Banmédica, para poder contar 
con ellos de inmediato y en la cantidad solicitada.

2. Un segundo aspecto de carácter general que, según la aludida 
Isapre, podría derivar en el rechazo de la acción de inaplicabilidad 
interpuesta, es que en ésta se estaría intentando plantear una dis-
cusión “de mérito” acerca del modelo regulatorio que el legislador 
nacional ha decidido establecer en el sector salud, que no le com-
pete resolver a esta Magistratura Constitucional, por aplicación del 
principio de “Autonomía del Legislador”, denominado por alguna 
doctrina también como “Deferencia Razonada”, y que constituiría, a 
juicio de la entidad, un límite de la función de control de constitu-
cionalidad encomendada a este Tribunal

luego de formular tal afirmación, la misma entidad se refiere a la re-
gulación legal vigente en la materia, señalando, en síntesis, que el sistema 
escogido por el legislador “supone que, en principio, todas las personas se 
encuentran cubiertas por el esquema de financiamiento público a través 
del Fondo nacional de salud, Fonasa”, y que “el traspaso a una isapre 
constituye una opción libre que le permite a quien la realiza elegir (den-
tro del marco fijado por la propia ley) la institución privada y la cobertura 
que le parezca más apropiada a su situación y necesidades, todo ello con 
la seguridad adicional de que en caso de quedar sin efecto dicha opción, 
la persona queda nuevamente bajo la cobertura de Fonasa”. asimismo, 
hace notar que la legislación se ha encargado de establecer gran parte del 
contenido de los contratos de salud que las isapres pueden ofrecer a los 
interesados, haciendo hincapié en lo relativo a las coberturas que dicha 
convención debe contener. respecto de esto último, conforme lo dispone 
el artículo 189 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, la isapre 
Banmédica sostiene que “todo contrato de salud previsional debe incluir 
las Garantías Explícitas en Salud contempladas en el régimen (…) esta-
blecido mediante la ley nº 19.966, y un Plan de Salud Complementario 
(conocido habitualmente como plan de salud), cuya cobertura debe co-
rresponder, al menos, a la contemplada en el esquema de libre elección 
que se aplica en Fonasa. a ello se agrega una cobertura especial que fue 
creada por las propias isapres y que en general ellas ofrecen a sus afilia-
dos: la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastróficas, conocida 
habitualmente como caec”.

señala, a continuación, que la normativa legal vigente también con-
templa limitaciones frente a la posibilidad de seleccionar a los prestadores 
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– considerando redes cerradas de prestadores o, bien, prestadores prefe-
rentes–. ello, afirma la misma isapre, no sería un esquema arbitrario ni 
mucho menos injustificado, sino que, por el contrario, respondería a la 
“búsqueda de herramientas” que permiten controlar y hacer más eficien-
te el gasto en salud, “de manera que el sistema pueda servir al conjunto 
de la población y no sólo a unas pocas personas”. se expresa, además, 
que “en la práctica, el Arancel FONASA constituye un listado de presta-
ciones al que va asociado un determinado valor monetario (en términos 
técnicos, se trata de una nómina valorizada de prestaciones). el actúa 
como mecanismo de control de costos, tanto por la vía de establecer un 
límite a lo que se gasta respecto de cada una de ellas (el valor que se indica 
en cada caso), como al determinar qué es susceptible de cobertura (sólo 
aquello que está incluido en el arancel)”. puntualiza también que la exclu-
sión de cobertura para las prestaciones ajenas al mencionado “arancel” 
intentaría solucionar “el problema económico que supone la cobertura de 
nuevos procedimientos, tratamientos o medicamentos, que inicialmente 
suelen ser más caros que las alternativas disponibles y, en muchos casos, 
de una efectividad aún desconocida o, al menos, incierta. es por ello que 
se los deja fuera de cobertura, en el entendido que los respectivos recur-
sos resultarán socialmente más útiles si se destinan a los procedimientos, 
tratamientos o medicamentos conocidos o probados en el sistema”. por 
consiguiente, señala la isapre Banmédica, “la norma sobre exclusión de 
las prestaciones no incluidas en el arancel Fonasa, que se impugna en 
el requerimiento de autos, no constituye una regla abusiva” que ella o 
cualquier otra institución de su clase intente aplicar, sino que, a su enten-
der, representaría una pieza básica del esquema regulatorio empleado 
por el legislador nacional, que ha adoptado un “esquema de seguro en 
los contratos de salud previsional” y que, a su vez, tiende a la búsqueda de 
mecanismos que controlen y hagan más eficiente el gasto en salud.

la entidad hace notar que es la misma norma legal impugnada la que 
posibilita a la persona afiliada al sistema para requerir a la superinten-
dencia de salud que la prestación excluida del contrato sea homologada 
con otra que esté contenida en el respectivo arancel, para efectos de obte-
ner la respectiva cobertura, pero ello operará siempre que se cumplan los 
siguientes supuestos: a) que no exista el consentimiento de la isapre, b) 
que se esté frente a “un caso excepcional”, c) que exista “evidencia cientí-
fica de la efectividad de las prestaciones de que se trate”, y d) “sin que el 
costo de la prestación que se homologa para la isapre pueda ser superior 
al que le correspondía por la prestación respecto a la cual se produce la 
homologación”.

atendido lo anterior, la isapre manifiesta que si se admitiera la pre-
tensión del requirente, en el sentido de que la homologación de presta-
ciones opera de un modo amplio, esto es, sin que se cumpla el requisito 
de obtener el consentimiento del asegurador o el pronunciamiento de la 
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superintendencia, “no sólo se estaría alterando indebidamente el esque-
ma de determinación del riesgo que permitió la celebración del contrato 
de salud que invoca el señor salvi Fernández, sino que se estaría abriendo 
la puerta a que ellos se alteraran de manera general, al punto de hacer 
imposible a las isapres cumplir con su contenido, lo que redundaría en 
perjuicio de la sociedad entera, incluido el requirente”.

2
en cuanto a los derechos FundaMentales inVocados 
en la acción deducida para solicitar la declaración 
de inaplicaBilidad de la norMa leGal de Que se trata, 

la isapre BanMÉdica oBserVa, en sÍntesis

Que, a su juicio, lo que perseguiría el señor Bernardo salvi, en cuanto 
a obtener cobertura para la braquiterapia que le recomendó su médico, 
entendiendo que ésta puede homologarse con el procedimiento denomi-
nado prostatectomía radical, sería un error, ya que ambos procedimientos 
no guardarían relación ni en cuanto a su complejidad, ni respecto del uso 
de recursos, ni en relación con su duración en el tiempo. explica que el 
primero supone la instalación de semillas de yodo en la zona prostática y 
que el otro “consiste en la extirpación de la glándula en cuestión y de los 
ganglios linfáticos de la zona”.

por otra parte, insiste en señalar que no correspondería al prestador, 
sino que a la respectiva isapre o, en su caso, a la superintendencia de 
salud, determinar la homologación para efectos de otorgar la cobertura 
para una prestación no incluida en el arancel Fonasa, y que ello tiene 
su fundamento en el esquema de determinación de riesgo que permitió la 
celebración del contrato de salud suscrito por el requirente.

en seguida, la misma institución niega que la aplicación del precepto 
legal de que se trata pueda implicar afectar la vida del señor salvi, por 
cuanto afirma que el contrato de salud previsional suscrito en este, como 
en cualquier otro caso, no implicaría para la isapre el deber de asumir la 
obligación de asegurarle al cotizante y beneficiario “una suerte de inmu-
nidad frente a cualquier enfermedad” que éste pueda adquirir o sufrir, 
y ello, simplemente, “porque tal obligación es imposible de cumplir”. la 
entidad hace notar que, según la doctrina, el derecho a la vida implica 
para la persona no ser privada injustamente de ella y no un derecho a ser 
mantenida en ella por los demás. a mayor abundamiento, indica que la 
existencia de diversos tratamientos médicos no implica, necesariamente, 
que todas las personas puedan tener acceso a ellos, y tal circunstancia, a 
su juicio, no podría llevar a sostener que afecta el derecho a la vida de 
quienes carezcan de acceso por cualquier razón, como, por ejemplo, su 
alto costo, el hecho de que sea un tratamiento de carácter experimental o 
que sólo se practique en el extranjero, etc.
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la isapre Banmédica agrega que si se admitiera la tesis expuesta en 
el requerimiento, se podría incluso acusar al estado de chile de atentar 
en contra del derecho a la vida “de todas las personas que se encuentran 
en una situación similar a la del señor salvi y están afiliados a Fonasa”, 
puesto que en el respectivo arancel no se contempla el tratamiento bra-
quiterapia entre las prestaciones que se otorgan en los establecimientos 
públicos”. 

por otra parte, la misma isapre aduce que tampoco se ha acreditado 
en autos que el tratamiento denominado “braquiterapia” sea la única for-
ma de combatir el cáncer de próstata que sufre el requirente y, de esta 
manera, evitarle una muerte segura por dicha causa.

Finalmente, puntualiza que la norma que se impugna en este caso no 
impediría al señor Bernardo salvi recurrir al tratamiento a que se ha he-
cho alusión, esto es, no genera una eventual vulneración del derecho a la 
vida de ser aplicada en el caso sub lite, sino que el efecto de su aplicación 
se traduce en que rija el contrato celebrado, en términos que sea aquél 
quien financie dicho tratamiento de una manera que no involucre un 
costo para la isapre Banmédica, que no está obligada a soportar.

en cuanto a la posible afectación del derecho a la protección de la sa-
lud, la entidad reitera que la norma que se intenta inaplicar en este caso 
concreto respondería “a la naturaleza del diseño regulatorio elegido” por 
el legislador y que, conforme con la carta Fundamental, fijaría “la forma 
y condiciones en que han de desarrollarse las actividades de los privados 
en el ámbito de la salud”. de acuerdo con esto, la isapre Banmédica sos-
tiene que la norma sobre exclusión de cobertura que se impugna jugaría 
un papel importante en la delimitación de riesgos que asumen las partes 
del contrato de salud y, por ende, es clave para mantener los equilibrios, 
tanto jurídicos como económicos, que se tuvieron en vista al diseñar las 
coberturas ofrecidas por las instituciones de salud previsional. indica, en 
este mismo aspecto, que se emplean “esquemas que agrupen los riesgos 
de distintas personas y permitan, de esa manera, ampliar las coberturas 
reduciendo los precios”. este sistema permitiría, además, evitar que la 
situación de un afiliado deje sin cobertura a los demás. 

indica también la institución de salud previsional que la limitación 
contenida en la norma que se impugna no se opondría al ordenamiento 
constitucional, ya que, a su juicio, por una parte, persigue un fin lícito, 
que sería permitir la existencia de cobertura de salud por parte de las 
isapres para todos sus afiliados y, por otra parte, sería un medio idóneo 
para alcanzar tal fin; además, generaría un menoscabo proporcional al 
beneficio que se obtiene, en el sentido de que, si bien restringe la cober-
tura del señor salvi, le garantiza la mantención de su contrato de salud en 
el tiempo y con las coberturas que se incluyen en él.

en cuanto a la posible contravención del derecho de propiedad, la 
institución de salud previsional manifiesta que el requirente parece ha-
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ber olvidado que si celebró un contrato de salud fue “para alcanzar una 
cierta cobertura que le permitiera reducir los costos asociados a los riesgos 
de salud”. por otra parte, indica que el hecho de que esa entidad le haya 
denegado la cobertura para un determinado tratamiento, tal decisión no 
supone una afectación de su derecho, sino que ello sería “la consecuencia 
de la aplicación de un contrato libremente celebrado”, lo cual incluye 
toda la normativa aplicable al mismo y, dentro de ella, la que establece la 
posibilidad de negar ciertas coberturas.

por último, la isapre Banmédica plantea que el requerimiento debe 
rechazarse porque, de lo contrario, se verían afectados sus derechos a la 
libre iniciativa en materia económica, de igualdad ante la ley y de pro-
piedad, consagrados en los numerales 21°, 2° y 24° del artículo 19 de la 
constitución política, respectivamente. en este punto aduce que “si el 
juez constitucional interviene en cada caso para determinar cuál es la 
cobertura que corresponde dar a los usuarios”, se daría el efecto de reem-
plazar “la regulación general de condiciones establecida en la ley, por una 
particular” y diferenciada en cada caso, lo que, a su juicio, “haría imposi-
ble para los particulares que prestan los servicios” en este rubro “estimar, 
proyectar o calcular las ganancias o beneficios que pueden obtener por su 
participación, las que constituyen el legítimo incentivo a su intervención”. 
acoger el requerimiento constituiría, además, según argumenta la misma 
isapre, afectar la igualdad ante la ley, porque en su caso particular se de-
jaría sin aplicación una disposición legal cuya lógica resulta fundamental 
para la operación de todo el sistema y generaría un serio perjuicio, tam-
bién, a la libre competencia con el Fonasa. se afectaría, asimismo, su 
derecho de propiedad a que se mantenga el equilibrio en las prestaciones 
derivadas del contrato de salud celebrado con el señor Bernardo salvi.

a fojas 137 y 138, se ha agregado el informe evacuado por la superin-
tendencia de salud –contenido en oficio ord. s.s. nº 3822, de 22 de di-
ciembre de 2008–, en cumplimiento de lo resuelto por el tribunal a fojas 
129. en este instrumento, refiriéndose al sentido y alcance de la norma 
impugnada en estos autos, el organismo afirma que “la ley no impone las 
exclusiones de cobertura”, sino que “ha autorizado a las partes a pactarlas 
en los contratos de salud”, agregando que “las exclusiones en cuestión 
suelen estar incorporadas en los contratos de salud, sin perjuicio de lo 
cual, en ocasiones, las isapres bonifican prestaciones que están excluidas 
de cobertura”.

en seguida, informa que, al igual que las isapres, y conforme a lo que 
establecen los artículos 159 y 161 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio 
de salud, el Fonasa no bonifica, en la modalidad de libre elección, las 
prestaciones que no están incluidas en dicho arancel.

Mediante presentación de fecha 24 de diciembre de 2008 –fojas 141 
a 273–, la abogada Flor Gómez lobos, por el requirente, ha solicitado 
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a este tribunal constitucional tener por acompañados documentos y 
tener presente, en la vista de la causa, consideraciones adicionales a las 
ya contenidas en el requerimiento, las que se refieren a los siguientes 
temas:

1. el origen político y legal de las isapres, dentro del sistema de sa-
lud chileno;

2. las diferencias que existen entre el sistema de salud privado y el 
público;

3. las principales dificultades que enfrenta el sistema de salud en 
chile, según el “informe de la sociedad civil sobre derechos eco-
nómicos, sociales y culturales en chile”, redactado por los dres. 
andrei n. tchernitchin y carlos Villarroel, en el mes de diciembre 
del año 2003;

4. el rol subsidiario del estado en materia de salud y su obligación 
de control a fin de garantizar la calidad e idoneidad de las presta-
ciones que entreguen tanto el sector público como las isapres, en 
la materia;

5. el contrato de salud y la manera en que las isapres enfrentan los 
riesgos previstos y los imprevistos al momento de contratar. en 
este punto la isapre Banmédica destaca que conforme a lo dis-
puesto en el artículo 38 de la ley 18.933, las instituciones del ru-
bro pueden hacer frente a los riesgos imprevistos que afecten a su 
actividad, a través de la revisión del precio base de los respectivos 
planes;

6. la facultad de las isapres de excluir de cobertura prestaciones 
de salud versus la facultad de las mismas para otorgar cobertura 
a prestaciones no incluidas en el arancel del Fonasa. en este 
aspecto se indica, en síntesis, que la facultad de excluir presta-
ciones por parte de una isapre “no puede ser considerada como 
una limitación general a la inclusión de nuevas prestaciones no 
contempladas para el sector público, puesto que de ser así pierde 
sentido” la “dicotomía público-privado inserta en un sistema de 
libre mercado en donde la salud no conforma un bien estatalizado 
sino que se ha dejado a una suerte de mejor opción, ejercitable 
por todos, o por lo menos por todos aquellos que económicamente 
puedan ejercerla”;

7. también la parte requirente argumenta sobre la aplicación obli-
gatoria en nuestro país del pacto internacional de derechos eco-
nómicos, sociales y culturales, que en su artículo 12, párrafo 2°, 
reconoce “el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel 
posible de salud física y mental”. ello, según lo establece el inciso 
segundo del artículo 5° de la carta Fundamental. en este aspecto, 
se insiste en afirmar que el estado de chile “cumple un rol sub-
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sidiario en el sistema de salud” y que, por ende, a las isapres se 
les ha entregado el rol principal en la materia. tal circunstancia, 
a juicio de la parte requirente, implicaría sostener que las isapres 
constituyen “la base del sistema de salud” y por ello, atendido lo 
dispuesto en el mencionado tratado internacional vigente y aplica-
ble en nuestro país, tendrían que asumir la obligación de “adoptar 
las medidas que sean necesarias para que sus beneficiarios puedan 
tener acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud”; en 
fin, que “puedan gozar cuanto antes del más alto nivel posible de 
salud física y mental”. de esta forma, se encontraría en pugna con 
la constitución política y el referido pacto internacional, cualquier 
disposición, como la impugnada, que faculte al ente que opera en 
el sistema de salud base –isapre– para excluir prestaciones que 
requiera uno de sus afiliados “para conservar su vida y por ende 
proteger su salud”;

8. se alude en esta presentación, además, al proyecto de acuerdo nº 
662-a, aprobado por la cámara de diputados en su sesión 89ª, de 
fecha 15 de octubre del año 2008, que tiene por objetivo “solicitar 
a s.e. la presidenta de la república”, entre otros, “que ordene la 
codificación de la braquiterapia” en la lista Maestra del Fondo 
nacional de salud (Fonasa), como tratamiento del cáncer de 
próstata, que constituye la tercera causa de muerte entre los hom-
bres con cáncer en nuestro país”, además del “estudio de meca-
nismos y fórmulas para que todas las modalidades de tratamiento 
del cáncer de próstata puedan estar al alcance de los beneficiarios 
del sistema de salud”. en el mismo proyecto, según indica la parte 
requirente, se ha señalado que la “braquiterapia”, que es el trata-
miento que se le ha recomendado al señor salvi, estaría reconoci-
da por la “Guía clínica del Ministerio de salud para el cáncer de 
próstata en personas de 15 años y más”, como “la mejor alternati-
va de tratamiento, estimando que sus resultados oncológicos son 
similares a la cirugía y con una menor morbilidad, sin embargo es 
desaconsejada por su alto costo”;

ahora bien, en cuanto atañe concretamente al conflicto de constitucio-
nalidad que eventualmente podría causar la aplicación del precepto legal 
impugnado, la parte requirente sostiene, en síntesis, que, en su concepto, 
el Fonasa, como sistema público de salud, sería “subsidiario” de la labor 
que realiza el sector privado, “en tanto la evolución económica y social de 
toda la población del país no alcance un nivel favorable de recursos” y, 
en tal sentido, el sistema público de salud estaría “pensado y creado para 
dar protección a la salud de toda aquella parte de la población que por 
carecer de recursos económicos” o por no contar con los suficientes, se 
ven impedidos de integrarse al sistema de salud base, es decir, al sistema 
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de isapres. se acota que el arancel del Fonasa constituiría un listado de 
prestaciones que para el sector privado determinaría “el mínimo” de lo 
que debe otorgar a sus cotizantes y beneficiarios. por su parte, “el máximo 
de prestaciones que deben ser otorgadas por el sector privado”, esto es, 
por las isapres, quedaría determinado, a su juicio, “por el derecho fun-
damental de la protección a la salud dentro del cual se les dio origen y 
participación” a dichas entidades “y para cuyo ejercicio fueron creadas”. 
en otros términos, la parte requirente afirma que existiría una “máxima 
obligación supra legal” que se impondría al sistema de isapres, cual es 
la de proteger la salud de la población que se encuentra afiliada al mis-
mo; por consiguiente, en el caso particular del señor salvi, sería la isapre 
Banmédica, dada tal obligación y su capacidad económica, la que debiera 
concurrir al financiamiento de la prestación que le sirve a éste para con-
servar su vida y, por ende, proteger su salud.

habiéndose traído los autos en relación, el día 6 de enero de 2009 se 
procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos de la abogada Flor 
Gómez lobos, por el requirente, y del abogado Germán concha Zavala, 
por la isapre Banmédica s.a.

considerando:

i
el proBleMa constitucional soMetido a la decisión 
de este triBunal y su coMpetencia en esta Materia

PRIMERO. Que, tal como ha quedado referido en la parte expositiva, 
el requirente ha solicitado se declare la inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad del número 8 del artículo 33 bis de la ley nº 18.933, que 
actualmente corresponde al mismo numeral del artículo 190 del decreto 
con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, para que así 
no pueda aplicarse en la gestión judicial que se iniciara en su favor por 
medio de una acción de protección de que actualmente conoce la corte 
de apelaciones de santiago, en los autos rol 6590, caratulados “salvi Fer-
nández, Bernardo, con isapre Banmédica s.a. a juicio de esa parte, la 
aplicación del precepto impugnado infringe, en la especie, los derechos a 
la vida, a la salud y a la propiedad, de los que es titular;

SEGUNDO. Que en la acción de protección se atribuye carácter ar-
bitrario e ilegal a la negativa de la isapre Banmédica (en adelante, la 
isapre), a otorgar cobertura al tratamiento de “braquiterapia” y ciertos 
suministros que éste conlleva, los que resultan, dadas sus características 
físicas y de salud, de las que padece y detalla, el tratamiento más favora-
ble y de menor riesgo para enfrentar un cáncer de próstata que lo afecta, 
conforme a una serie de opiniones médicas que esa parte ha acompa-
ñado. debe anotarse que, tanto en la gestión pendiente como ante este 
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tribunal, las partes están contestes en que el tratamiento que pretende la 
actora no se encuentra incluido en el plan de salud pactado entre ellas y 
tampoco se halla contemplado en el arancel de Fonasa. para justificar su 
negativa a financiar ese tratamiento, la parte requerida ha invocado en 
esa gestión, entre otras alegaciones, precisamente el precepto legal im-
pugnado, el que, no obstante haberse transcrito ya en la parte expositiva, 
conviene recordar que, en su inciso segundo, establece que en los planes 
complementarios de salud que se pacten entre una isapre y un afiliado 
“no podrá convenirse exclusión de prestaciones”, salvo las que el mismo 
precepto establece a continuación. entre las exclusiones que la ley per-
mite, el numeral 8°, materia de esta acción, incluye “todas aquellas pres-
taciones y medicamentos, en este último caso de carácter ambulatorio, 
no contemplados en el arancel…” [alude al que se conoce como arancel 
Fonasa]. agrega el precepto que sin consentimiento de la isapre, “no pro-
cederá la homologación de prestaciones, salvo que la superintendencia 
lo ordene en casos excepcionales y siempre que se trate de prestaciones 
en que exista evidencia científica de su efectividad.”. termina el numeral 
aludiendo a los costos máximos de las prestaciones homologadas;

TERCERO. Que, como puede apreciarse, en la especie, a juicio de 
la requirente, lo que precisamente infringe los derechos constitucionales 
referidos es que el precepto legal permita a la isapre negarse a cubrir el 
tratamiento de braquiterapia y sus suministros anexos, los que aparecen 
recomendados por sus médicos tratantes, no efectuando la homologación 
que la misma norma legal contempla. así lo dice en su presentación al ar-
gumentar que de esa forma “… y para el caso particular del sr. Bernardo 
salvi, resulta inconstitucional el precepto que faculta a las isapres para no 
otorgar cobertura a aquellas prestaciones no contempladas en el arancel 
del Fondo nacional de salud, toda vez que ante la necesidad imperiosa 
del uso de nuevas tecnologías para el tratamiento de un grave problema 
de salud que afecta la vida y la integridad física y psíquica de una per-
sona, se autoriza a la empresa privada a eximirse de acatar los deberes 
inherentes a la supremacía constitucional, al prescindir de la importan-
te obligación de respectar (sic) y proteger un derecho individual.”. Más 
adelante alega como inconstitucional la norma pues “pone de cargo de la 
parte dominante de la relación contractual, esto es, de la aseguradora la 
posibilidad de homologar una prestación a otra prescindiendo para ello 
de la prescripción del médico tratante del afiliado…”. su presentación 
hace referencia luego a cada uno de los derechos constitucionales que 
alega infringidos, los que serán tratados a continuación;

CUARTO. Que la isapre requerida, sin perjuicio de argumentar res-
pecto de cada derecho constitucional invocado, se ha opuesto en térmi-
nos generales al requerimiento, aduciendo que las alegaciones del requi-
rente sólo pueden compatibilizarse con una concepción ilimitada de los 
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derechos, lo que repugna al orden constitucional que nos rige; que el 
sistema de salud consagrado en la legislación, cuyos principios y carac-
terísticas explica extensamente, incluido el mecanismo de homologacio-
nes que se cuestiona, no sólo persigue fines lícitos, sino que es adecuado 
para permitir el máximo goce de un bien escaso y costoso, como son las 
prestaciones de salud, y permite la existencia de seguros privados, que 
funcionan sobre la base de estimar siniestros relativamente pronosticables 
sobre la base de cálculos actuariales. termina su presentación haciendo 
ver que, contrario a lo sostenido por la requirente, acoger y no rechazar 
este requerimiento infringiría la carta Fundamental, por cuanto se afec-
tarían, más allá de lo que ella permite, sus derechos a la libre iniciativa 
en materia económica, de propiedad sobre cláusulas contractuales y el 
principio de igualdad, pues ya no sería la ley general, sino la litigiosidad 
de los afiliados y el criterio judicial los que determinarían las prestaciones 
que se deben en materia de salud;

QUINTO. Que la competencia de este tribunal para decidir esta ma-
teria se encuentra regulada en el numeral 6° del artículo 93 de la car-
ta Fundamental, que lo habilita para 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”. del precepto recién 
transcrito fluye con entera claridad que nuestra tarea se circunscribe a 
precisar si la aplicación del precepto legal impugnado a la resolución del 
recurso de protección interpuesto puede traer consigo efectos contrarios 
a las normas constitucionales que el actor pretende transgredidas y no, en 
cambio, a juzgar si la conducta misma de la isapre al rehusarse a homolo-
gar el tratamiento de braquiterapia al de prostatectomía radical vulnera 
la carta Fundamental, pues este último examen del actuar de la isapre 
es objeto precisamente del recurso de protección consagrado en el artí-
culo 20 de la constitución, el que habilita no sólo para impugnar actos 
u omisiones ilegales que lesionen tales garantías, sino también aquellos 
o aquellas que, aun siendo legales, entrañen un proceder arbitrario, es 
decir, contrario a la razón o la justicia y dictado por el mero capricho o 
voluntad antojadiza del transgresor;

SEXTO. de ese modo y obrando dentro de la competencia referida 
en el considerando anterior, este tribunal respeta la clara diferenciación 
entre el recurso de protección (que envuelve un enjuiciamiento de la 
constitucionalidad del acto u omisión reprochado) y la acción de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad, misma que, en su esencia, entraña un 
juicio de conformidad o disconformidad entre los efectos que produciría 
la aplicación de la norma legal denunciada en la gestión pendiente y la 
preceptiva constitucional correspondiente;
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ii
anÁlisis de si la aplicación de la norMa al caso 

inFrinGe el derecho a la Vida o a la inteGridad FÍsica 
o psÍQuica

SÉPTIMO. alega la requirente en este sentido que el derecho a la 
vida incluye “... el derecho a mantenerla o conservarla frente a los demás 
hombres, o si se quiere, es el derecho a que nadie nos la quite, y a que no 
puede suprimirla ni cercenarla ni siquiera su propio sujeto.” agrega que 
el derecho a la vida comprende el derecho a la integridad física y psíquica 
y, en base a ello y a los antecedentes médicos que analiza, alega que el 
precepto legal impugnado, “...al autorizar a las isapres para excluir todas 
aquellas prestaciones no contempladas en el arancel del Fondo nacional 
de salud, impide con ello al afiliado acceder al uso de nuevas tecnologías, 
las que en casos graves como el presentado por el señor salvi, constituyen 
el único recurso médico que le permitirá mantener la vida y reestablecer 
su salud.”;

OCTAVO. Que, por su parte, y tal como ha sido referido en los vistos, 
la isapre alega que no se ha acreditado en autos que el tratamiento que 
pretende el requirente sea la única manera de evitarle la muerte, que la 
negativa a cubrir la prestación no le impide al requirente someterse al 
tratamiento que pretende y que, a todo evento, el derecho a la vida de los 
afiliados no implica para la isapre el deber de cubrir cualquier tratamien-
to, al margen de las normas contractuales y jurídicas vigentes, pretensión 
que impediría el funcionamiento de seguros privados de salud;

NOVENO. Que, en el marco de su competencia, explicada en los con-
siderandos 5° y 6° que anteceden, y sin entrar a determinar si el trata-
miento pretendido por la requirente es o no el más adecuado y apto para 
la mantención de su vida y de su integridad física y psíquica, debe tenerse 
presente que estos derechos que la constitución reconoce y asegura en el 
numeral 1° de su artículo 19 no imponen, desde luego, un deber a todo 
el resto de los habitantes a aportar ilimitadamente recursos para que el 
titular los proteja del modo que él mismo elija. no es ésta la pretensión 
del requirente, ni podría estimarse que la isapre sea respecto del afiliado 
un tercero cualquiera, sino precisamente su asegurador previsional en 
materias de salud, y tampoco podría decirse, con los antecedentes apor-
tados, que el tratamiento preferido por el señor salvi responda a su mero 
capricho. con todo, la afirmación hecha respecto al alcance del derecho 
a la vida y a la integridad, conduce a considerar que la infracción cons-
titucional sólo se verificaría si la norma legal permitiera la negativa de 
la isapre a cubrir una prestación a la que, por algún título legítimo, el 
afiliado tiene derecho. de igual modo, atentaría en contra del derecho 
a la vida si el precepto autorizara a la isapre a eximirse de cubrir un 
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tratamiento necesario para su conservación o para la integridad física o 
psíquica a la que, por algún motivo, esta entidad se encontrare obligada. 
por el contrario, no puede estimarse que atente ilegítimamente en contra 
del derecho a la vida una norma que, con justificación razonable, permita 
a la isapre negarse a cubrir un tratamiento si esa obligación no existe bajo 
ningún título legítimo;

DÉCIMO. consecuente con lo razonado en el considerando anterior, 
para resolver si la norma impugnada atenta o no en contra del derecho a 
la vida o a la integridad física o psíquica de la persona, resulta necesario 
dilucidar si el afiliado requirente tiene o no algún título legítimo para 
exigir que su asegurador previsional le cubra el específico tratamiento 
conocido como braquiterapia, que se encuentra prescrito por su médico 
tratante;

DECIMOPRIMERO. Que, desde luego, ese título legítimo para re-
clamar la obligación correlativa no se encuentra, en el caso sub lite, en 
el contrato de prestación de salud que vincula a las partes, cuestión no 
controvertida en estos autos;

DECIMOSEGUNDO. tampoco se encuentra controvertido en autos 
que el tratamiento en cuestión, cuyo costo la isapre se niega a solventar, 
no forma parte del arancel del Fondo nacional de salud, conocido como 
“arancel Fonasa”, caso en el cual el requirente tendría derecho al mis-
mo y la isapre no podría negarse a cubrirlo, en conformidad a la misma 
norma impugnada;

DECIMOTERCERO. Que, a juzgar por los argumentos de la requi-
rente, el título que ella invoca para el derecho que pretende es el de la 
necesidad de someterse a ese y no a otro tratamiento, pues a juicio de su 
médico tratante y de otros especialistas, es ese el camino más adecuado 
y menos riesgoso para enfrentar la dolencia que le aqueja. a juicio de la 
requirente, y como se ha visto, la norma legal, al permitir que la isapre se 
niegue a cubrir nuevas tecnologías, prescritas, en su caso, como las más 
adecuadas por especialistas de su confianza, atenta en contra del derecho 
a mantener su vida y su integridad psíquica y físicas. corresponde enton-
ces examinar si existe algún fundamento razonable para que el legislador 
haya limitado de ese modo las prestaciones que debe cubrir un asegura-
dor previsional de salud;

DECIMOCUARTO. Que la norma legal no habilita a la isapre a ne-
garse caprichosamente y sin razón a los tratamientos que pretende uno 
de sus afiliados. además de la obligación de cubrir todo lo pactado y lo 
que se establezca en el arancel Fonasa, la isapre debe –de un modo que 
resulte adecuado a su naturaleza de ente que ofrece al público proveer 
un bien tan esencial como el de cubrir costos adicionales de salud, contra 
un precio que en parte proviene de una cotización obligatoria– conside-
rar, tal como establece el precepto impugnado, la homologación de un 
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tratamiento que, como aparentemente reúne el de la especie, se funde en 
nuevas tecnologías y aparezca recomendado por un especialista. refuerza 
lo anterior la regla del artículo 1546 del código civil, en cuanto dispone 
que los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obli-
gan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que por ley 
pertenecen a la obligación. si la negativa de la isapre fue o no justificada 
en este caso, no corresponde juzgarlo a este tribunal, pues como ya se 
razonó en los considerandos 5° y 6°, a éste sólo le compete juzgar si la 
norma legal impugnada, que permite la negativa de la isapre, vulnera la 
carta Fundamental;

DECIMOQUINTO. Que la norma legal cuestionada no establece 
como definitiva la negativa de la isapre a cubrir los costos de un trata-
miento médico. por el contrario, el tenor de la norma legal es claro al 
establecer que no procederá la homologación de prestaciones sin consen-
timiento de la isapre, “... salvo que la Superintendencia lo ordene en ca-
sos excepcionales y siempre que se trate de prestaciones en que exista 
evidencia científica de su efectividad”. en consecuencia, la norma cuya 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad se examina, prevé precisamente 
la posibilidad de que surjan nuevos saberes o tecnologías médicas que 
aparezcan como científicamente recomendables para tratar casos deter-
minados y que el arancel Fonasa no los haya contemplado. en tales casos, 
permite a la isapre negarse, pero esta negativa no es definitiva, pues es-
tablece precisamente que la superintendencia de salud puede obligar a 
la isapre a cubrir los costos de ese tratamiento, a condición de que exista 
evidencia científica de su efectividad. a este respecto, resulta de interés 
destacar que, en la vista de la causa, la isapre requerida aludió y dejó a 
la vista del tribunal la resolución nº 7097, de 15 de octubre de 2008, 
suscrita por el señor intendente de Fondos y seguros previsionales de 
salud, en la que, a petición de un afiliado, instruye a isapre Vida tres 
s.a. a homologar un tratamiento de braquiterapia;

DECIMOSEXTO. Que no resulta irracional la fórmula del precepto 
legal que se impugna. desde luego, la alternativa de permitir siempre la 
homologación de tratamientos a simple petición del afiliado implicaría, 
como extensamente ha alegado la requerida, introducir un elemento de 
alta incerteza para una entidad aseguradora; pero, lo que es más impor-
tante, resultaría problemático desde el punto de vista de la equidad, pues 
tal opción no garantiza que los costos en que se incurra estén respaldados 
por evidencia científica acerca de su efectividad. la norma habilita a una 
entidad pública, como es la superintendencia de salud, para zanjar el 
desacuerdo entre la isapre y un afiliado acerca de si procede o no una 
homologación y la habilita a ordenar, en casos excepcionales y contra la 
voluntad de la aseguradora, que se verifique la homologación y ésta, en 
contra de su voluntad y de las normas contractuales, cubra los costos del 
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tratamiento no contemplado, a condición de que exista evidencia científi-
ca acerca de la efectividad del tratamiento;

DECIMOSÉPTIMO. Que el requirente ha alegado que este mecanis-
mo no legitima la norma, pues si bien ésta “... permite acudir a la super-
intendencia de salud para solicitar esta homologación de prestaciones, 
esta posibilidad anula la inmediatez con la que se debe proceder a tratar 
médicamente a un paciente...”. la parte requirente no ha aportado an-
tecedente alguno para acreditar estos dichos. preguntada en la audiencia 
de la vista de la causa por esta gestión, insistió en su descalificación sobre 
la base de su demora y de su costo, señalando que ella implicaba que el 
afiliado aportara la evidencia científica que demostrara su efectividad. 
sin embargo, tampoco en esa oportunidad aportó mayores argumentos 
o evidencias acerca de la demora de ese trámite o para demostrar que 
los propios antecedentes que convencían de ese tratamiento al médico 
respectivo no fueran suficientes para iniciar el trámite. desde luego, ni la 
eventual demora, ni la carga de la prueba se encuentran en la norma le-
gal y, por ende, no resultan corregibles por la vía de la acción interpuesta 
ante este tribunal;

DECIMOCTAVO. Que la decisión que eventualmente pueda adop-
tar la superintendencia de salud para ordenar la homologación de un 
tratamiento no incluido en el arancel de Fonasa se encuentra sometida 
legalmente, como todo acto administrativo, a las obligaciones de gratui-
dad, celeridad, que incluye la sencillez y eficacia en sus procedimientos, 
imparcialidad, inexcusabilidad y a la obligación de decisiones fundadas. 
si estos deberes, consagrados como principios por la ley 19.880, no se 
cumplieren por la superintendencia al resolver una homologación, que-
daría sujeta a controles, incluyendo heterónomos ante tribunales de jus-
ticia, por la vía de la protección;

DECIMONOVENO. Que, en consecuencia, no es posible estimar que 
la norma legal, en caso de aplicarse en la gestión pendiente, infrinja el 
derecho a la vida o a la integridad física o psíquica que la carta Funda-
mental asegura al requirente;

iii
anÁlisis de si la aplicación de la norMa al caso 

inFrinGe el derecho a la protección de la salud

VIGÉSIMO. invocando el derecho a la protección de la salud, la re-
quirente alega que el precepto legal, en cuanto autoriza a las isapres para 
excluir prestaciones que no se contemplen en el arancel del Fondo na-
cional de salud, resulta contrario al numeral 9° del artículo 19 de la carta 
Fundamental, “... por cuanto la aseguradora, en una manifestación del 
principio de subsidiariedad articulado en el código político, debe dar sa-
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tisfacción al ejercicio legítimo de derechos esenciales”, agregando que “... 
estipulaciones que impidan al afiliado acceder a la cobertura por el plan 
de salud a nuevas tecnologías que [en] el caso particular del señor salvi, 
resultan imprescindibles para mantener la vida y reestablecer su salud, 
por no encontrarse contempladas en el arancel del Fondo nacional de 
salud, consecuentemente tendrían que devenir en cláusulas inválidas por 
ser contrarias a la constitución, puesto que la existencia de éstas significa, 
en la práctica, que la contraparte más débil de la convención quede im-
pedida de ejercer la plenitud de todos y cada uno de los atributos que le 
han sido asegurados por la carta Fundamental.”;

VIGESIMOPRIMERO. Que los mismos motivos que han servido para 
demostrar que la aplicación de la norma al caso no resulta contraria al 
derecho a la vida y a la integridad física y psíquica, aplicados ahora al 
derecho a la protección de la salud, convencen acerca de la necesidad de 
rechazar también el requerimiento por este motivo. a diferencia de lo 
afirmado por la requirente y citado en el considerando anterior, la ley no 
faculta a la parte poderosa del vínculo contractual a impedir que el afilia-
do se someta a un tratamiento que satisface sus derechos. el impedimento 
no es tal, sino una negativa que puede ser superada por resolución en 
contrario de una autoridad pública especializada, que está sometida a una 
serie de deberes legales y a controles, incluidos los judiciales;

VIGESIMOSEGUNDO. del modo señalado en el considerando an-
terior, y tal como ya ha quedado razonado a propósito del derecho a la 
vida, el derecho a la protección de la salud del paciente, por la vía de un 
tratamiento alternativo, supuestamente más eficaz y menos riesgoso que 
la cirugía convencional, no es conculcado por la norma en examen, ya 
que ella encomienda al dictamen de un organismo técnico e imparcial la 
determinación de la procedencia de la equiparación entre ambos tipos de 
prestaciones. este mecanismo de solución para esta controversia, que el 
legislador ha previsto, por los motivos ya expuestos, no es arbitrario, toda 
vez que la autorización definitiva de la homologación no dependerá de la 
propia isapre sino de un tercero institucionalmente capacitado para efec-
tuar la pertinente evaluación de eficacia terapéutica del tratamiento al-
ternativo, cuestión de medular trascendencia a los efectos de ponderar la 
equivalencia entre ambos tipos de prestaciones. la referida intervención 
que la norma legal asigna a la superintendencia de salud tiene, además, 
la virtud de que, determinada por ella la efectividad terapéutica del trata-
miento alternativo no codificado, se reduce la posibilidad de que la isapre 
deba incurrir en nuevos costos si dicho procedimiento no resulta eficaz, 
que es, a nuestro entender, el motivo atendible por el cual la institución 
previsional puede negar su consentimiento a la homologación;

VIGESIMOTERCERO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse 
presente que el derecho a la protección de la salud que la requirente in-
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voca establece, en el inciso cuarto del numeral 9° del artículo 19, que “[e]
s deber preferente del estado garantizar la ejecución de las acciones de 
salud, sea que se presten a través de instituciones públicas o privadas, en 
la forma y condiciones que determine la ley...”. de la sola lectura de este 
precepto resulta claro que el derecho a las acciones de salud no es ilimita-
do, sino que debe ejercerse en la “forma y condiciones que determine la 
ley”. naturalmente que la ley no puede regularlo de manera irracional, 
caprichosa o de un modo que afecte los derechos en su esencia o les im-
ponga condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio, 
pero nada de eso ocurre con la norma en cuestión, como se ha razonado 
a propósito de la invocación del derecho a la vida y a la integridad;

VIGESIMOCUARTO. Que la norma constitucional que se dice infrin-
gida declara también que “[e]l estado protege el libre e igualitario acceso 
a las acciones de promoción, protección y recuperación de la salud y de 
rehabilitación del individuo.”. tampoco puede considerarse infringido 
este precepto por la norma legal impugnada, pues el acceso libre e igua-
litario no es lo mismo que un acceso ilimitado, y los límites establecidos 
por la norma legal en cuestión, conforme a lo razonado, no resultan irra-
cionales, caprichosos o contrarios a la carta Fundamental por algún otro 
motivo;

VIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, tampoco es posible aco-
ger el requerimiento interpuesto en cuanto se funda en supuestas infrac-
ciones al numeral 9° del artículo 19 de la carta Fundamental;

VIGESIMOSEXTO. Que en nada obsta a lo que se ha razonado y con-
cluido, lo resuelto por este tribunal, por mayoría de votos, en sentencia 
de fecha 26 de junio de 2008, en acción interpuesta por doña silvia peña, 
rol 976-2007, invocada por la requirente, pues esta causa es enteramente 
diversa a aquélla, salvo en cuanto en ambas se invoca como infringido 
el derecho a la salud y en ambas es parte requerida una isapre. desde 
luego, debe tenerse presente que esa acción se acogió “... sólo en cuanto 
la tabla de factores contemplada en el artículo 38 ter de la Ley Nº 18.933, 
incorporada al contrato de salud de la requirente celebrado por ella y la Isapre 
ING Salud S.A., para determinar el costo de su plan de salud, es inaplicable 
en la causa rol de ingreso Nº 4972-2007”, de la corte de apelaciones de 
santiago. el precepto legal inaplicado en esa causa no tiene incumbencia 
alguna en ésta;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que el requirente recuerda que en esa causa 
este tribunal razonó que “... el derecho a la protección de la salud, en los 
términos en que se encuentra plasmado en el artículo 19, Nº 9, de la Carta Fun-
damental, es, para estos efectos, la base constitucional y de orden público de todo 
contrato de salud, con plena vigencia en el contexto de dicha convención, razón 
por la cual ésta no puede incluir cláusulas que desconozcan o aminoren tales de-
rechos. Consiguientemente, estipulaciones de esa índole devendrían en inválidas 
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por ser contrarias a la Constitución, efecto que tendría contemplar estipulaciones 
que, directamente o no, signifiquen que la contraparte quede, de facto, impedida 
de ejercer la plenitud de todos y cada uno de los atributos que le han sido ase-
gurados en esa disposición suprema”. como puede apreciarse de la cita en 
que se apoya la requirente, en esa causa, a diferencia de ésta, se trataba 
de examinar la constitucionalidad de aplicar, en una gestión pendiente, 
un precepto que autorizaba a la isapre a variar un elemento esencial del 
contrato, como es el precio, nada de lo cual ocurre en la especie;

iV
anÁlisis de si la aplicación de la norMa al caso 

inFrinGe el derecho de propiedad

VIGESIMOCTAVO. Que, por último, la parte requirente ha argu-
mentado también que la aplicación del precepto legal al caso pendiente 
infringiría el derecho de propiedad asegurado en el numeral 24° del ar-
tículo 19 de la carta Fundamental. su argumentación a este respecto se 
limita a un párrafo, en el que alega que la norma cuestionada produce 
tal vulneración, pues ella “... importa una no bonificación estas (sic) pres-
taciones las cuales tienen un alto costo económico, el cual difícilmente 
podrá ser asumido y financiado por el señor salvi, lo cual importa un 
menoscabo o detrimento de su patrimonio.”;

VIGESIMONOVENO. Que para desestimar esta alegación del requi-
rente bastaría con tener presente que los menoscabos o detrimentos en el 
patrimonio no bastan para dar por establecida la infracción constitucional 
alegada;

TRIGÉSIMO. Que, a mayor abundamiento, el derecho de propiedad 
sólo puede infringirse cuando alguien es titular del mismo. en la especie 
el requirente no sostiene haber adquirido el derecho a reembolso, ni en 
virtud del contrato, que es la fuente de tal derecho sobre las prestaciones 
pactadas, ni sobre la base de la ley, pues ella precisamente regula –en 
la forma ya examinada– la posibilidad de homologar tratamientos. Mal 
podría sostenerse que el derecho de propiedad al reembolso o cobertura 
de salud se adquirió en virtud de la ley, cuando ella establece requisitos al 
efecto que no se han verificado y que son precisamente los que el requi-
rente impugna como contrarios a la carta Fundamental.

y visto lo prescrito en los artículos 19, nos 1°, 9° y 24°, 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,
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se declara:

Que se rechaza la accion de inaplicabilidad intentada en esta causa y 
se deja sin efecto la suspension del procedimiento decretada en autos, 
oficiandose al efecto al tribunal respectivo.

Se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre al 
fallo, pero sin compartir su considerando decimosexto.

Acordada la sentencia con el voto en contra de los Ministros señores 
Mario Fernández Baeza y Marcelo Venegas Palacios, quienes estuvieron 
por acoger el requerimiento, teniendo presente para ello los motivos si-
guientes:

1º Que, como lo señalara este mismo tribunal en sentencia de 26 de 
junio de 2008 (rol 976), “en torno de la dignidad que singulariza a todo sujeto 
de la especie humana, se articula el sistema constitucional chileno, siendo menester 
poner de relieve que si la Carta Política asegura a todas las personas los derechos 
fundamentales, lo hace en el entendido que preexisten a ella; y que, en armonía con 
lo preceptuado en el artículo 5°, inciso segundo, los órganos públicos y privados, 
en ejercicio de la competencia y facultades, respectivamente, que les han conferido 
la Constitución y la ley, no sólo están obligados a respetar esos derechos, sino que, 
además, a protegerlos y promoverlos” (considerando 24°);

2º Que, en la sentencia citada (considerando 32°), también se enfati-
zó que el derecho a la protección de la salud, asegurado por el inciso pri-
mero del nº 9 del artículo 19 de la constitución, “se halla sustancialmente 
ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro Código Político, v. gr., 
el derecho a la vida y a la integridad tanto física como psíquica, todos los cuales 
deben ser tutelados y promovidos para infundir al ordenamiento la legitimidad ya 
aludida. Ilustra este sentido de contexto y espíritu lo dispuesto en el considerando 
9° de la sentencia Rol Nº 220: 

‘El Estado debe velar, como se lo exige la Constitución, por la vida de las 
personas. Lo hace directamente a través de su poder público para cautelarlas de 
acciones de terceros y reconoce el derecho a la protección de la salud conforme al 
artículo 19, Nº 9°, con el objeto de que, en caso de enfermedades, se preserven sus 
vidas.’”; 

3º Que, como lo observara la profesora y ex Ministro de este tribu-
nal señora luz Bulnes aldunate, la estrecha vinculación entre el derecho 
a la protección de la salud con el derecho a la vida y a la integridad física 
y psíquica de la persona estuvo presente desde la génesis del actual capí-
tulo iii de la constitución. 

dice sobre el particular la nombrada profesora:
“Hay una relación evidente [del derecho a la protección de la salud] con 

otros derechos y específicamente con el derecho a la vida, a vivir en un medio am-
biente libre de contaminación y con la seguridad social.
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En un principio la Comisión de Estudio tuvo la intención de tratar a conti-
nuación del derecho a la vida los demás derechos que se relacionan con una vida 
digna, como eran el derecho a la salud, el derecho a vivir en un medio ambiente y 
el derecho a la seguridad social.

Después, por razones principalmente metodológicas, se abandonó esa idea que 
tenía su lógica en que todos esos derechos se refieren a una buena calidad de vida, 
que es el derecho que se quiso asegurar en el artículo 19, Nº 1, al hablar de derecho 
a la vida y a la integridad física y psíquica.

Si señalamos esta intención es porque en el derecho a la vida se asegura tam-
bién la ‘integridad física y psíquica de las personas’, concepto que tiene una íntima 
relación con la salud y que nuestros tribunales han destacado. Es indudable que 
no puede haber salud si no hay integridad física y psíquica.” (“el derecho a la 
protección de la salud en la constitución de 1980”. Gaceta Jurídica, año 
2004, nº 294, diciembre. pág. 14);

4º Que el seguimiento del iter en la causa sub lite da cuenta de una 
indicación médica con sustento profesional objetivo, más allá de las prefe-
rencias de los especialistas, en abono de la aplicación de una determinada 
terapia para afrontar un cáncer a la próstata. dicho tratamiento, denomi-
nado braquiterapia, no se encuentra en el arancel del Fondo nacional de 
salud y, por lo tanto, se encuentra dentro de las excepciones comprendi-
das en el precepto legal impugnado;

5º Que, tal como lo reconoce la sentencia de la mayoría, el aludido 
tratamiento no es algo experimental y carente de sustento técnico, pues 
la resolución 7097, de 15 de octubre de 2008, del intendente de Fondos y 
seguros previsionales de salud, citada en el considerando decimoquinto 
de la sentencia, expresa respecto de él lo siguiente:

“... ésta Autoridad ha constatado que un número cada vez mayor de pacientes 
tienen indicación clínica de ser tratados con Braquiterapia de Próstata. En efecto, 
la evidencia disponible respecto de una de las técnicas de radioterapia que ha tenido 
mayor desarrollo en los últimos años es precisamente la braquiterapia con semillas 
radioactivas de Yodo 125 o Paladio 103, a modo de ejemplo, cabe señalar que 
el National Comprehensive Cancer Network, que reúne a 17 importantes centros 
oncológicos norteamericanos así lo destaca en sus guías para el manejo del cáncer 
de próstata. A mayor abundamiento, actualmente se realizan más de 50.000 bra-
quiterapias de próstatas anuales en USA, confirmadas por la American Urology 
Association.

Lo expuesto precedentemente, a juicio de este Organismo, permite concluir que 
existe suficiente evidencia científica de la efectividad de la Braquiterapia Prostá-
tica.”;

6º Que la evolución de los trámites que posibilitarían la homolo-
gación forzada de la terapia presenta resultados negativos o evidencia 
probabilidades de igual índole para obtener la cobertura para ella y la 
consecuente aplicación en el paciente según sus médicos tratantes. todo 
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ello significa transcurrir del tiempo, el que en el tratamiento de cáncer 
constituye siempre una variable significativa, lo que la parte requerida 
no dimensiona, aun cuando gran parte de sus argumentos técnicos son 
de corte cuantitativo y financiero. parte de esta dilatación corresponde 
a la responsabilidad que se atribuye al aparato burocrático del sector 
salud por la lentitud para actualizar el señalado arancel y la consiguiente 
incorporación de nuevas terapias de acelerada evolución en la ciencia 
médica;

7º Que, en suma, la aplicación del artículo 33 bis, número 8, de la 
ley 18.933, correspondiente hoy al número 8 del artículo 190 del de-
creto con Fuerza de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, al caso 
concreto que nos ocupa, resulta, a juicio de estos disidentes, contrario a 
la constitución, pues deja en la práctica sin aplicación efectiva para una 
persona concreta, don Bernardo salvi, el derecho a la protección de la 
salud, que en estrecha conexión con el derecho a la integridad física y 
psíquica la constitución asegura a todas las personas. Más bien, por el 
contrario, la aplicación del precepto cuestionado anula la eficacia de tales 
derechos al dejar al afectado en una situación de vulnerabilidad, si no en 
peligro inminente de sufrir un daño en su integridad física y psíquica y, 
consiguientemente, a su salud, por los efectos de postergarse o hacerse 
impracticable el tratamiento de la grave enfermedad de la que padece, 
que bajo una indicación médica sería tratable de inmediato por una tera-
pia que el sistema de salud no financia. todo ello como consecuencia de la 
aplicación del texto impugnado, que faculta la negativa legal de la isapre 
a homologarlo, como lo indican los médicos tratantes, sin que el mismo u 
otro precepto legal obligue a justificar dicha negativa y, aún más, existien-
do un pronunciamiento claro y directo de la autoridad que, de acuerdo a 
la misma norma, podría eventualmente forzar la homologación;

8º Que el nº 6 del inciso primero del artículo 93 de la constitución 
ordena que este tribunal constitucional y no otra magistratura, reque-
rido legalmente, decida si, en el caso concreto que se le expone y de 
acuerdo al mérito de los antecedentes, la aplicación de un precepto legal 
resulta o no contraria a la constitución;

9º Que, como lo ha señalado antes esta Magistratura (roles 608, 609, 
610, entre otros), una de las características de la declaración de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad es su efecto exclusivamente inhibitorio, 
que se traduce en que, declarado por el tribunal constitucional que un 
precepto legal es inaplicable en determinada gestión judicial, queda pro-
hibido al tribunal ordinario o especial que conoce de ella aplicarlo, de-
biendo resolver el conflicto sometido a su decisión como si ese precepto 
no existiese; pero desechada por este tribunal constitucional la acción de 
inaplicabilidad intentada, el juez de la instancia recupera en plenitud su 
independencia para determinar la norma que aplicará a la resolución del 
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conflicto del que conoce, incluido el precepto impugnado sin éxito, sin 
que la sentencia de este tribunal deba orientar su decisión;

10º Que, en consecuencia, siendo estos disidentes del parecer que, 
para velar por la vigencia efectiva de garantías constitucionales que pue-
dan verse amagadas en un caso concreto por la —aún hipotética— apli-
cación del precepto legal que ha sido regularmente impugnado, no basta 
con formular declaraciones doctrinarias en la expectativa de que sean 
consideradas por el tribunal a quo en su decisión, sino que debe, dere-
chamente, declararse su inaplicabilidad, y bastándoles por lo demás los 
motivos expuestos para estimar que la eventual aplicación del precepto 
legal impugnado en la causa sub lite resultaría contraria a la constitución, 
votan por acoger el requerimiento y declararlo inaplicable.

redactaron la sentencia los Ministros señores Jorge correa sutil y 
Francisco Fernández Fredes; la prevención y la disidencia, sus autores.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.266-2008

se certifica que los Ministros señores Mario Fernández Baeza y enri-
que navarro Beltrán concurrieron a la vista y al acuerdo de esta causa, 
pero no firman por encontrarse haciendo uso de permiso el primero y de 
su feriado legal el segundo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), 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 Francisco Fer-
nández Fredes. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don 
rafael larraín cruz.



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

527

rol nº 1.267-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad “EN CONTRA DE LOS ÓRGANOS 

DEL ESTADO, EN SU DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO 
DE IMPUESTOS INTERNOS (…) Y SU TESORERO GENERAL 

DE LA REPÚBLICA…”, deducido por 
Gladys GonZÁleZ nÚÑeZ

santiago, trece de noviembre de dos mil ocho. 

vistos y considerando:

1º Que, con fecha 6 de noviembre de 2008, el abogado ramón a. 
ossa infante, en representación de Gladys González núñez, invocando el 
derecho que le confiere el numeral 6° del artículo 93 de la constitución 
política, en relación con lo dispuesto en los numerales 2°, 3°, 20°, 21°, 22° 
y 24° del artículo 19 de la misma carta Fundamental, ha deducido ante 
este tribunal constitucional recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad, según se expresa en el mismo escrito: “en contra de los órganos 
del estado, en su director nacional del servicio de impuestos internos 
(…) y su tesorero General de la república…”.

las peticiones concretas que se someten a la resolución de esta Magis-
tratura constitucional son las siguientes: a) se declare la nulidad “de todo 
precepto legal que invoque el servicio de impuestos internos y/o tesore-
ría General de la república, por cuya virtud otorgan un trato discrimina-
toria (sic) a la contribuyente doña Gladys González núñez”, y a sus em-
presas, para acceder al beneficio de condonación de multas e intereses; b) 
se elimine, por resultar inconstitucional, la denominada “exclusión” que 
registra la requirente, por el hecho de ser querellada por un delito tribu-
tario y aunque no exista condena o sentencia definitiva de término en su 
contra; c) se disponga la anulación de los nos 1 y 4 de la letra a del artícu-
lo 6° del código tributario, en cuanto por aplicación de ellos el servicio 
de impuestos internos, en los procesos que sigue en contra de la actora, 
daría a ésta un trato discriminatorio para los efectos de proceder al pago 
o solución de los impuestos que se le cuestionan; d) se disponga “la anu-
lación del precepto legal que invoque o justifique (sic) los recurridos para 
mantener en la p.gina (sic) Web del servicio de impuestos internos una 
advertencia” respecto de la requirente, en orden a que ésta es querellada 
por un delito tributario y que sería peligroso o riesgoso realizar operacio-
nes con ella; y e) se reconozcan “los principios de igualdad ante la ley, la 
no discriminación arbitraria, el debido proceso, y, la libertad económica 
para desarrollar una actividad lícita, todas garantías constitucionales que 
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están siendo lesionadas con el proceder administrativo y jurisdiccional de 
los órganos del estado denunciados”.

el abogado ossa aduce, asimismo, que las actuaciones que impugna, 
desarrolladas por los aludidos órganos del estado, se derivarían de una 
interpretación “abusiva” que éstos realizan respecto de sus atribuciones 
legales y afectarían a diversos procesos de cobro de impuestos, tanto ad-
ministrativos como judiciales, que siguen en contra de su representada, 
por sí y como representante legal de sus empresas denominadas los co-
rrales s.a., parrilladas Macul ltda. y parrilladas del Maipo ltda. dichos 
procesos serían los siguientes: a) causa criminal rol 21.609-4, del ex 30° 
Juzgado del crimen de santiago, por presunto delito tributario previsto 
y sancionado en el artículo 97, nº 4, del código tributario –introducir 
facturas irregulares a la contabilidad–, de la que conoce actualmente la 
corte de apelaciones de santiago, bajo el rol 2390-2007, por recurso de 
apelación de artículo –cierre del sumario y sobreseimiento– deducido por 
el servicio de impuestos internos; b) causas administrativas de cobro de 
impuestos roles 501-2002; 504-2004; 502-2003; 521-2005 y 645-2006, to-
das las cuales actualmente son tramitadas en la división o departamento 
de Grandes deudores de la tesorería General de la república; c) juicio 
ejecutivo rol 113.089 y acumuladas, del Juzgado de letras de san Ber-
nardo, sobre cobro de impuestos; y d) causa rol 1645-2003, en la que por 
sentencia dictada por la corte de apelaciones de san Miguel se invalidó 
un fallo dictado por un tribunal tributario delegado;

2º Que, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 93, inciso 
primero, nº 6, de la constitución política, es atribución de este tribunal: 
“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 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.”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que, examinado el requerimiento a los efectos de verificar si, a su 
respecto, concurren los requisitos de admisibilidad, se concluye que aquél 
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no contiene una impugnación cuyo objeto sea la declaración de inapli-
cabilidad de un determinado y preciso precepto de jerarquía legal, cuya 
aplicación en una singular gestión que se siga ante un tribunal ordinario 
o especial resulte contraria a la carta Fundamental, en los términos que 
exigen las disposiciones constitucionales anteriormente citadas;

5º Que, en efecto, el requerimiento deducido está dirigido, según 
se colige de la sola lectura de las peticiones concretas a las que se alude 
en el considerando 1° de esta sentencia, a formular reproches acerca del 
presunto efecto antijurídico que, a juicio del actor, produciría la forma en 
que actuaron, actúan e hipotéticamente actuarán, en el ámbito tributario, 
y respecto de la contribuyente Gladys González núñez, dos órganos del 
estado: el servicio de impuestos internos y la tesorería General de la 
república. tales cuestionamientos no configuran un asunto de aquellos 
que le corresponde conocer y resolver a esta Magistratura, en ejercicio de 
la atribución que el artículo 93, inciso primero, nº 6, e inciso undécimo, 
de la constitución le confiere;

6º Que, a mayor abundamiento, alegaciones como las descritas en la 
presentación examinada constituyen cuestiones cuya resolución es propia 
de la competencia de otros órganos estatales, misma que este tribunal 
está obligado a respetar, en virtud de lo dispuesto en el artículo 7° de la 
constitución política;

7º Que, atendido lo que se termina de exponer, el requerimiento 
deducido a 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 disposiciones pertinentes de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

inadmisible el requerimiento interpuesto a fojas uno.
al primer otrosí, ténganse por acompañados los documentos que indica; 
a los otrosíes segundo y tercero, conforme al mérito de lo resuelto en 

lo principal, no ha lugar; 
al cuarto otrosí, téngase presente.
proveyendo el escrito de la requirente de fojas 32: téngase presente y 

por acompañados los antecedentes que indica.
notifíquese por carta certificada a la requirente.
archívese.

Rol Nº 1.267-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente subrogante, Ministro señor Mario Fernán-
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dez Baeza, y por los Ministros 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 1.268-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 6°, letra M), 
del capÍtulo ii, de la ordenanZa local de puBlicidad 

y propaGanda de la coMuna de las condes, 
contenida en el decreto alcaldicio sección 1”, nº 619, 
de 1981, ModiFicada por el decreto alcaldicio sección 

1ª, nº 2085, de 1994, deducido por puBliVÍa ciudad s.a.

santiago, veinte de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que con fecha doce de noviembre de dos mil ocho, el abogado 
José antonio Vial Joannon en representación de publivía ciudad s.a. ha 
formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la 
letra m) del artículo 6° del capítulo ii de la ordenanza local de publici-
dad y propaganda de la comuna de las condes, contenida en el decreto 
alcaldicio sección 1” nº 619, de 22 de mayo de 1981, modificada por el 
decreto alcaldicio sección 1ª nº 2085, de 24 de noviembre de 1994, en 
la causa rol nº 75.291-2007, del primer Juzgado de policía local de las 
condes, actualmente ante la corte suprema por la interposición de un 
recurso de queja rol de ingreso nº 4976-2008;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitución”;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo 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 
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y se cumplan los demás requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que en su primera parte, la actora indica que viene “en requerir 
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la letra m) del artículo 6 del ca-
pítulo II de la ordenanza Local de Publicidad y Propaganda de la Comuna de 
Las Condes, contenida en Decreto Alcaldicio Sección 1” No. 619 de 22 de mayo 
de 1981, modificada por Decreto Alcaldicio Sección 1ª No. 2085 de fecha 24 de 
noviembre de 1994,...” [pág. 1]. expresa más adelante que “La norma que 
se señala como infringida tiene el rango legal de una Ordenanza Municipal, y es 
de rango inferior a la Constitución y la Ley, a las cuales transgrede abiertamente 
(…) no pudiendo aplicarse al caso de autos (…)” [pág. 2]. Finaliza, en la parte 
petitoria de su presentación, reiterando lo solicitado en cuanto a declarar 
la inconstitucionalidad de “la norma contenida en la letra m) del artículo 6 del 
capítulo II de la Ordenanza Local de Publicidad y Propaganda de la Comuna de 
Las Condes, contenida en Decreto Alcaldicio Sección 1” No. 619 de 22 de mayo 
de 1981, modificada por Decreto Alcaldicio Sección 1ª No. 2085 de fecha 24 de 
noviembre de 1994”. [pág. 15];

5º Que, como ha señalado esta Magistratura reiteradamente, el re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene por objeto 
examinar si la aplicación de un precepto legal en una gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial resulta contraria a la constitución. 
en consecuencia, se trata de una acción dirigida en contra de normas 
precisas de jerarquía legal, concernidas en una gestión jurisdiccional y 
que puedan resultar derecho aplicable en ella;

6º Que, sin embargo, en este caso, tal como se desprende de la simple 
lectura de la presentación, el solicitante dirige la acción de inaplicabilidad 
en relación a la letra m), del artículo 6°, del capítulo ii de la ordenanza 
local de publicidad y propaganda de la comuna de las condes, conte-
nida en un decreto alcaldicio, disposición que evidentemente no tiene 
el carácter de “precepto legal”. en consecuencia, el requerimiento no 
cumple con el requisito constitucional de estar dirigido en contra de un 
precepto legal, y por tanto escapa del ámbito de competencia que ha sido 
asignado a este tribunal constitucional en el artículo 93, inciso primero, 
nº 6, e inciso undécimo, de la constitución, razón el requerimiento de 
fojas uno será declarado inadmisible.

y teniendo presente, lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero nº 6 e inciso undécimo, de la constitución política de la república,

se declara: 

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.
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a los otrosíes primero, segundo y tercero, estése al mérito de autos.
al cuarto otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.268-2008 

se certifica que el señor presidente, Juan colombo campbell, concu-
rrió al acuerdo de esta resolución pero no firma por encontrarse ausente 
en comisión de servicio en el extranjero.

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.269-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, deducido por 
clara luZ del carMen Fuentes tapia

santiago, doce de mayo de dos mil nueve.

con el mérito de los antecedentes que obran en autos y, en especial, 
atendido lo expresado en el escrito de fojas 143, de fecha 7 de mayo de 
2009, en que comparece la requirente asistida por su abogado y el man-
datario de la isapre Vida tres s.a., cuyas firmas fueron autorizadas por 
el secretario de este tribunal: téngase a la requirente por desistida de la 
acción deducida.

como consecuencia del desistimiento, queda sin efecto la suspensión 
del procedimiento que fuera decretada a fojas 44 de estos autos. ofíciese 
a la corte suprema.

archívese.
notifíquese por carta certificada.

Rol Nº 1.269-2008
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros 
señores José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodano-
vic schnake, Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, enrique 
navarro Beltrán, Francisco Fernández Fredes y carlos carmona santan-
der. autoriza el secretario del tribunal constitucional, don rafael la-
rraín cruz.

rol nº 1.270-2008

control de constitucionalidad
del proyecto de ley Que ModiFica la ley nº 19.983 

con el oBJeto de Facilitar la FactoriZación 
de Facturas por peQueÑos y Medianos eMpresarios

Ley Nº 20.323, de 29 de enero de 2009

santiago, dos de diciembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.794, de 11 de noviembre de 2008, 
la cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el 
congreso nacional, que modifica la ley nº 19.983 con el objeto de faci-
litar la factorización de facturas por pequeños y medianos empresarios a 
fin de que este tribunal, en conformidad a lo dispuesto en el artículo 93, 
inciso primero, nº 1°, de la constitución política de la república, ejerza 
el control de constitucionalidad respecto del artículo único, nº 2°, letra 
b), y nº 3° del mismo;

SEGUNDO. Que el artículo 93,inciso primero, nº 1°, de la consti-
tución política, establece que es atribución de este tribunal: “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 trata-
do que versen sobre materias propias de estas últimas, antes de su promulgación”;

TERCERO. Que el artículo 77 de la carta Fundamental dispone:
“Una ley orgánica constitucional determinará la organización y atribuciones 

de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administra-
ción de justicia en todo el territorio de la República. La misma ley señalará las 
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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 atribuciones de los 
tribunales, sólo podrá ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de 
conformidad a lo establecido en la ley orgánica constitucional respectiva.

La Corte Suprema deberá pronunciarse dentro del plazo de treinta días con-
tados desde la recepción del oficio en que se solicita la opinión pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la República hubiere hecho presente una 
urgencia al proyecto consultado, se comunicará esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberá evacuar la consulta dentro del plazo que im-
plique la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinión dentro de los plazos aludidos, se 
tendrá por evacuado el trámite.

La ley orgánica constitucional relativa a la organización y atribuciones de los 
tribunales, así como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuiciamien-
to, podrán fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diversas re-
giones del territorio nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la entra-
da en vigor de dichas leyes en todo el país no podrá ser superior a cuatro años”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto remitido sometidas a 
control de constitucionalidad establecen:

“Artículo único. introdúcense las siguientes enmiendas en la ley nº 
19.983, que regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a copia de 
la factura:

2. En el artículo 4°:
b) Reemplázase su inciso final, por el siguiente:
“se prohíbe todo acuerdo, convenio, estipulación o actuación de 

cualquier naturaleza que limite, restrinja o prohíba la libre circulación 
de un crédito que conste en una factura. asimismo, queda prohibida la 
retención, destrucción, inutilización u ocultamiento de la copia cedible 
de la factura, así como la no entrega del recibo señalado en la letra c) 
del artículo 5°. en caso de infracción, el juzgado de policía local co-
rrespondiente al domicilio del infractor aplicará una indemnización en 
favor del requirente, por el monto equivalente a dos y hasta cinco veces 
el valor de la o las facturas objeto de la infracción. el propio afectado, 
cualquier interesado, y las asociaciones gremiales u otras que represen-
ten a empresarios de cualquier tipo, siempre que gocen de personali-
dad jurídica, podrán incoar la acción judicial tendiente a la aplicación 
de esta sanción, la que será conocida por el tribunal conforme a las 
disposiciones de la ley nº 18.287. para efectos de la percepción de la 
indemnización, el afectado requirente preferirá a cualquier interesado 
y éste, si tuviera interés económico comprometido previo al reclamo, a 
las referidas asociaciones.”.
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3. Modifícase la letra c) del inciso primero del artículo 5°, en la for-
ma que se indica:

a. suprímense los términos “, del nombre completo, rol único tributa-
rio y domicilio del comprador o beneficiario del servicio”.

b. elimínase su párrafo cuarto.”;
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 la disposición comprendida en el artículo único, nº 2°, 
letra b), del proyecto en estudio, forma parte de la ley orgánica constitu-
cional a que alude el artículo 77 de la carta Fundamental, sólo en cuanto 
otorga una nueva atribución a los Juzgados de policía local;

SÉPTIMO. Que la letra c) del inciso primero del artículo 5° de la ley 
nº 19.983 fue declarada norma propia de la ley orgánica constitucional a 
que se refiere el artículo 77 de la constitución política, en sentencia dicta-
da por esta Magistratura con fecha 10 de noviembre de 2004, en los autos 
rol nº 426. por este motivo, las normas contenidas en el artículo único, 
nº 3°, del proyecto en análisis, al modificar dicho precepto tienen igual 
naturaleza orgánica constitucional;

OCTAVO. Que la disposición contemplada en el artículo único, nº 2°, 
letra b), del proyecto en examen, en la medida en que no concede una 
nueva facultad a los Juzgados de policía local, no incide en materias que 
deban ser reguladas por normas de carácter orgánico constitucional, ra-
zón por la cual no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre ella;

NOVENO. Que consta de autos que las disposiciones indicadas en 
los considerandos sexto y séptimo 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 constitución política de la 
república, y que sobre ellas no se ha suscitado cuestión de constitucio-
nalidad;

DÉCIMO. Que, igualmente, consta de los antecedentes que se ha 
dado cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 77, inciso segundo, de la 
carta Fundamental;

DECIMOPRIMERO. Que las normas a que se ha hecho referencia en 
el considerando noveno no son contrarias a la constitución política.

y, visto lo dispuesto en los artículos 6°, 66, inciso segundo, 77, incisos 
primero y segundo, 93, inciso primero, nº 1°, e inciso segundo, de la 
constitución política de la república y lo prescrito en los artículos 34 al 
37 de la ley nº 17.997, de 19 de mayo de 1981, orgánica constitucional 
de este tribunal, 
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se declara:

1°. Que la disposición comprendida en el artículo único, nº 2°, letra 
b), del proyecto remitido, sólo en cuanto confiere una nueva atribución a 
los Juzgados de policía local es orgánica constitucional y constitucional.

2°. Que las disposiciones contenidas en el artículo único, nº 3°, del 
proyecto remitido, son orgánicas constitucionales y constitucionales.

3°. Que no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre la dis-
posición contemplada en el artículo único, nº 2°, letra b), del proyecto 
remitido, en la medida en que no concede una nueva facultad a los Juz-
gados de policía local por no versar sobre una materia propia de ley 
orgánica constitucional.

se previene que la Ministra señora Marisol Peña Torres concurre 
al fallo, pero que en el caso de la norma contenida en el artículo único, 
número 2, letra b), del proyecto de ley sometido a control preventivo y 
obligatorio de constitucionalidad, la declaración de que se trata de un 
precepto orgánico constitucional y que se ajusta a la carta Fundamental 
debe extenderse a toda la norma sometida a conocimiento de esta Magis-
tratura y no sólo en cuanto ésta confiere una nueva atribución a los Juzga-
dos de policía local como se indica en la declaración primera de la parte 
resolutiva de esta sentencia. lo anterior, por la misma razón tenida en 
cuenta en la sentencia de 15 de diciembre de 2004, rol nº 426, referida 
al proyecto de ley que regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a 
la copia de la factura –y que en esta oportunidad se viene modificando– 
en el sentido que del estudio del precepto en su integridad “se desprende 
que las demás normas que lo conforman configuran, con aquella sujeta 
a control de constitucionalidad, un todo armónico e indisoluble que no 
es posible separar, razón por la cual forman parte, de igual modo, de la 
ley orgánica constitucional contemplada en el artículo 74 (hoy 77) de la 
constitución” (considerando 8°).

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y la prevención 
su autora.

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 1.270-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 
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y Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.271-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad de los artÍculos 11, 12, 13, 

14, 15 y 133 del códiGo triButario, 
deducido por sociedad serVicio de teleFonÍa 

y electricidad telesur liMitada

santiago, veintisiete de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que el abogado roberto narváez parra, en representación de la 
sociedad servicio de telefonía y electricidad telesur limitada, ha dedu-
cido un requerimiento en el que solicita a esta Magistratura “la declara-
ción de inconstitucionalidad de las normas del artículo (sic) 11, 12, 13, 14, 
15 y 133 del código tributario”, en los autos sobre recursos de casación 
en la forma y en el fondo de los que conoce la corte suprema bajo el 
rol de ingreso nº 2767-2008, caratulados “telesur liMitada con 
serVicio de iMpuestos internos”.

en el petitorio del escrito, en tanto, la solicitud formulada a este tribu-
nal constitucional es la siguiente: “se sirva tener por interpuesto recurso 
de inaplicabilidad de la norma contenida en el artículo 133 del código 
tributario y aplicada en los autos ya citados, acogerlo a tramitación, y en 
definitiva declarar inconstitucional la citada norma e inaplicables (sic) al 
caso sub lite, declarando además, la nulidad de lo obrado en dicho proce-
so, con costas”;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contra-
ria a la Constitución”.

a su vez, el inciso undécimo 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 
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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 correspon-
derá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad”;

3º Que el presidente del tribunal ordenó que se diera cuenta del 
requerimiento de inaplicabilidad deducido en la primera sala de esta Ma-
gistratura para que se pronunciara sobre su admisibilidad;

4º Que consta del certificado estampado con esta misma fecha por 
el secretario de este tribunal constitucional, que mediante el oficio que 
indica, de fecha 20 de noviembre del año en curso, la corte suprema or-
denó la devolución a la corte de apelaciones de santiago del expediente 
que corresponde a la gestión judicial invocada por el requirente. lo ante-
rior, luego de que se declararan inadmisibles los recursos de casación de-
ducidos y de no dar lugar a la reposición interpuesta en contra de aquella 
resolución;

5º Que, en consecuencia, con los antecedentes tenidos a la vista al 
momento de dictarse la presente resolución, se ha verificado que no exis-
te una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o especial en la cual 
pudieran recibir aplicación el o los preceptos legales que serían objeto del 
requerimiento deducido;

6º Que el incumplimiento del presupuesto constitucional referido 
precedentemente es suficiente fundamento para declarar la inadmisibili-
dad de la acción.

y teniendo presente lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 
6°, e inciso undécimo, de la constitución, artículo 30 y demás disposicio-
nes pertinentes de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribu-
nal constitucional,

se declara:

inadmisible el requerimiento de inaplicabilidad interpuesto a fojas uno.
al primer otrosí, estése al mérito de lo resuelto en lo principal; 
al segundo otrosí, téngase presente.
notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.271-2008

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió al 
acuerdo, pero no firma por encontrarse ausente.

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
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los Ministros señores 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 1.272-2008

contienda de coMpetencia deducida 
por la JueZ de FaMilia de punta arenas

santiago, veintisiete de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 1.743 de fecha 13 de noviembre de 
2008, la Juez de Familia de punta arenas remitió a este tribunal antece-
dentes de la causa rit F-591-2008,ruc nº 08-2-0339357-2 por violen-
cia intrafamiliar, caratulada “delgado con Kramer” 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 esta Magistratura “resolver 
las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades políticas o admi-
nistrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado”;

TERCERO. Que, de acuerdo con los antecedentes, con fecha 23 de oc-
tubre de 2008, doña María aurora delgado silva presentó una denuncia 
por presuntos hechos constitutivos de violencia intrafamiliar en contra de 
su cónyuge arsenio aladino Kramer hueicha ante carabineros de punta 
arenas; 

CUARTO. Que en resolución de fecha 3 de noviembre del presente 
año, la Juez de Familia de punta arenas consideró que los hechos denun-
ciados revisten caracteres del delito de maltrato habitual contemplado en 
el artículo 14 de la ley nº 20.066 sobre violencia intrafamiliar. por este 
motivo y de conformidad con lo establecido en el artículo 90, inciso se-
gundo, de la ley nº 19.968, se declaró incompetente para conocer de los 
mismos y ordenó remitir los antecedentes al Ministerio público;

QUINTO. Que por oficio nº 7.017 de 7 de noviembre de 2008, el Fis-
cal adjunto de la Fiscalía de punta arenas del Ministerio público devolvió 
los antecedentes al tribunal de Familia de de esa ciudad. a su entender, 
“para que opere la figura prevista en el artículo 14 de la Ley 20.066, esto es, el 
delito de maltrato habitual, el examen de los antecedentes que fundamentan la 
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declaratoria de incompetencia debe efectuarse “en la audiencia preparatoria o en 
la del juicio”, constituyendo lo anterior un requisito de procesabilidad”, lo que en 
este caso no ha ocurrido;

SEXTO. Que, atendido lo anterior, la Juez de Familia de punta are-
nas, por resolución de 12 de noviembre de este año, tuvo por trabada 
contienda de competencia ordenando remitir los antecedentes a esta Ma-
gistratura para su conocimiento y resolución;

SÉPTIMO. Que en dicha resolución la Juez antes mencionada señala 
que el inciso primero del artículo 90 de la ley nº 19.968 “contiene un 
mandato legal en cuanto obliga al juez de familia a enviar de inmediato los an-
tecedentes al Ministerio Público en caso de que los hechos denunciados sean cons-
titutivos de delito, no siendo efectivo que el inciso 2° de la misma norma, limite el 
pronunciamiento de incompetencia en forma exclusiva a la audiencia preparatoria 
o de juicio, sino que permite declararla en estas audiencias si no se efectuó ante-
riormente esta declaración.”; 

OCTAVO. Que el artículo 83, inciso primero, de la carta Fundamen-
tal, establece que “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.”;

NOVENO. Que, por su parte, el artículo 1° de la ley nº 19.640, or-
gánica constitucional del Ministerio público, caracteriza en los mismos 
términos la función de dicha institución al indicar que le corresponde 
“dirigir 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...”;

DÉCIMO. Que, en concordancia con dichas disposiciones, el artícu-
lo 90, inciso primero, de la ley nº 19.968, que crea los tribunales de 
Familia señala que “En caso que los hechos en que se fundamenta la denuncia 
o la demanda sean constitutivos de delito, el juez deberá enviar de inmediato los 
antecedentes al Ministerio Público.”;

DECIMOPRIMERO. Que del análisis de dicho precepto se despren-
de que el juez al advertir que los hechos en que se basa una denuncia 
o demanda revisten caracteres de delito debe “de inmediato” declararse 
incompetente y remitir los antecedentes al Ministerio público para que 
éste, sin dilación, pueda ejercer la función que la constitución le asigna;

DECIMOSEGUNDO. Que el inciso segundo del artículo 90 de la ley 
nº 19.968, al establecer que “Si...en la audiencia preparatoria o en la del jui-
cio aparece que el denunciado o demandado ha ejercido violencia en los términos 
establecidos en el artículo 14 de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, el tribunal 
los remitirá al Ministerio Público”, se explica porque resulta evidente que el 
juez puede adquirir la convicción de que los hechos son constitutivos de 
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delito en la audiencia preparatoria o en la del juicio y no antes, por los 
antecedentes de los cuáles tome conocimiento en dichas ocasiones. en tal 
caso deberá, en esas oportunidades, proceder en la forma antes indicada;

DECIMOTERCERO. Que el concluir que en el caso del delito de mal-
trato habitual, dicho inciso segundo habría establecido un requisito pre-
vio o de procedibilidad para la actuación del Ministerio público limita el 
ejercicio de la función que a éste constitucionalmente le compete en tér-
minos que no se avienen con una interpretación armónica y sistemática 
de nuestro ordenamiento jurídico, particularmente de lo que disponen 
los artículos 83, inciso primero, de la carta Fundamental, 1° de la ley nº 
19.640 y 90, inciso primero, de la ley nº 19.968;

DECIMOCUARTO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse pre-
sente que el Ministerio público debe proceder a investigar los hechos 
delictivos con la mayor celeridad y prontitud para que dicha investiga-
ción sea, en la medida de lo posible, exitosa. y ello claramente se pone 
en riesgo si se admite que la norma en estudio establece una condición 
previa para que pueda ejercer las atribuciones que la constitución le ha 
conferido.

y teniendo presente lo dispuesto en los artículo 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero, nº 12 e inciso decimoséptimo de la constitución,

se resuelve:

Que el Ministerio público debe continuar con la investigación de los 
hechos que revisten caracteres del delito de maltrato habitual contem-
plado en el artículo 14 de la ley nº 20.066 sobre violencia intrafamiliar.

redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben. 
comuníquese la presente resolución al tribunal de Familia de punta 

arenas y al Ministerio público, oficiándose al efecto.

Rol Nº 1.272-2008

se certifica que el Ministro señor Mario Fernández Baeza concurrió 
al acuerdo de la sentencia pero no firma por encontrarse en comisión de 
servicio en el extranjero.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.273-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933 –Que hoy corresponde 
al artÍculo 199 del decreto con FuerZa de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, Que FiJó el teXto 

reFundido, coordinado y sisteMatiZado del decreto 
ley nº 2.763, de 1979, y de las leyes nos 18.933 y 18.469–, 

deducido por MarÍa anGÉlica ValenZuela MÁrQueZ

santiago, veinte de abril de dos mil diez.

vistos:

con fecha 24 de noviembre de 2008, la señora María angélica Valen-
zuela Márquez, por sí, ha interpuesto requerimiento de inaplicabilidad 
por inconstitucionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –que hoy 
corresponde al artículo 199 del d.F.l. nº 1, de 2005, del Ministerio de 
salud, que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado del d.l. nº 
2.763, de 1979, y de las leyes nos 18.933 y 18.469–, en el recurso de pro-
tección pendiente ante la corte de apelaciones de santiago bajo el rol 
de ingreso nº 9451-2008, que su parte interpuso en contra de la isapre 
Banmédica s.a.

1
los hechos

Mediante el recurso de protección aludido la requirente impugna los 
actos ilegales y arbitrarios que habría cometido la isapre Bannmédica 
s.a. en contra del ejercicio legítimo de sus derechos asegurados en la 
constitución política, a través del aumento “injustificado y unilateral” que 
se pretende aplicar al precio del plan de salud contratado, que sube de 
3,55 uF a 6,177 uF, y de la eliminación de la clínica dávila como presta-
dor preferente hospitalario del mismo plan convenido. en seguida, acota 
que sólo por concepto de reajuste del precio base de su plan denominado 
“Andes Preferencial ANP04” la aludida isapre pretende aplicar un 8,5% de 
aumento y que al sumarse a ello la variación en el tramo etáreo que co-
rrespondería aplicar al plan de salud contratado por el hecho de cumplir 
65 años de edad en el mes de diciembre del año 2008, se pasará del factor 
3 al 5, según la tabla de factores que contiene el aludido contrato. toda 
esta situación, concluye la señora Valenzuela, significa que el precio que 
actualmente paga por el contrato de salud suscrito con la isapre Banmé-
dica casi se duplicará.
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la accionante hace valer, asimismo, que está afiliada a la isapre Ban-
médica s.a. desde que se inició el sistema que rige al contrato de salud 
suscrito y que ha pasado a tener la condición de cotizante cautiva. tam-
bién pone de relieve que la tabla de factores de edad incorporada a su 
contrato sería más onerosa que la prevista para otros planes de salud que 
la misma entidad le ha ofrecido como alternativa.

es dable añadir a lo anterior que consta en autos que la relación con-
tractual que une a la requirente con la isapre mencionada data del año 
1999 y que ella se ha mantenido en el tiempo, sin perjuicio de las adecua-
ciones que ha sufrido.

2
el conFlicto constitucional planteado 

por el reQueriMiento

en cuanto al fondo, la requirente manifiesta expresamente que la 
cuestión de constitucionalidad que se pide conocer y resolver a esta Ma-
gistratura se refiere a la aplicación, a su plan de salud vigente, de la tabla 
de factor etáreo que autoriza la norma legal que impugna, la que infrin-
giría las garantías reconocidas en los numerales 2°, 9° y 24° del artículo 19 
de la constitución política.

respecto de la primera norma constitucional invocada, esto es, la que 
asegura la igualdad ante la ley, la requirente afirma que ésta se vería con-
trariada de aplicarse el precepto legal impugnado en la resolución de la 
gestión judicial pendiente en la que es parte recurrente, ya que el factor 
por el cual se multiplica el precio base de su plan de salud para calcular 
la correspondiente adecuación de su valor, es mayor por el solo hecho de 
ser mujer y por llegar a una determinada edad. lo anterior implicaría 
que la misma norma permitiría el establecimiento de una discriminación 
arbitraria con respecto a la obtención de los beneficios que el sistema les 
otorga a las personas que tienen contratado un mismo plan de salud, en 
razón del sexo y de la edad de ellas.

en relación al derecho fundamental asegurado en el nº 9° del artícu-
lo 19 de la constitución, la actora argumenta que la garantía del libre e 
igualitario acceso a las acciones de promoción, protección y recuperación 
de la salud que constitucionalmente corresponde proteger al estado, no 
podría hacerse efectiva si por aplicación de la tabla de factores se produce 
un aumento en el precio de los planes de salud que afecta a las personas de 
mayor edad y tal situación las obliga a abandonar el sistema privado que 
ellas escogieron y por el cual, además, han pagado durante su vida activa. 
por todo lo expresado, a juicio de la requirente, la aplicación de la norma 
legal impugnada, en su caso particular, atentaría contra su libertad para 
poder elegir el sistema privado de salud, como se lo asegura la disposición 
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constitucional invocada y, además, afectaría su eventual derecho a mante-
ner sin alteración, por efecto de la aplicación de la mencionada tabla de 
factores, el plan de salud que ha contratado con la isapre Banmédica s.a.

como tercer y último capítulo de inaplicabilidad, la requirente de-
nuncia la eventual infracción de su derecho de propiedad. en este punto 
enfatiza el hecho de que si se permite a la isapre elevar de modo des-
proporcionado el precio del plan de salud vigente, por aplicación del 
factor etáreo de la respectiva tabla, se le privaría ilegítimamente de dos 
derechos incorporados a su patrimonio: el primero, el de hacer uso del 
sistema privado de salud, y, el segundo, el de utilizar, cuando lo estime 
pertinente, todos los beneficios contratados. señala que en su caso, ade-
más, se le hará pagar más por el plan de salud contratado, incluso sin 
considerar que la misma isapre ha dispuesto la eliminación de uno de los 
prestadores hospitalarios preferenciales que aquél contempla.

3
traMitación de la acción deducida

Mediante resolución de 3 de diciembre de 2008, la primera sala del 
tribunal declaró admisible el requerimiento y dispuso, además, la sus-
pensión del procedimiento judicial en el que incide. ingresados los autos 
al pleno del tribunal, se ordenó poner el requerimiento en conocimiento 
de los órganos constitucionales interesados y de la isapre Banmédica s.a., 
a los efectos de que pudieran formular las observaciones y acompañar los 
antecedentes que estimaren pertinentes.

4
rechaZo del alZaMiento de la suspensión 

del procediMiento decretada en autos

Mediante escrito de 24 de diciembre de 2008 –fojas 42 a 44–, la isapre 
Banmédica s.a., representada por el señor omar Matus de la parrá sar-
dá, solicitó a esta Magistratura dejar sin efecto la resolución que decretó 
la suspensión del procedimiento en que incide la acción constitucional 
deducida en estos autos “para el solo efecto que la I. Corte de Apelaciones de 
Santiago se pronuncie sobre...” la petición formulada por su parte en di-
cha causa, por escrito fechado el 23 de diciembre de 2008 –fojas 44–, de 
allanarse al recurso de protección del que conoce el mismo tribunal. la 
petición se fundó en que “el referido allanamiento conlleva normalmente como 
consecuencia el término de la causa en que el mismo incide, en cuanto con él se 
pone término al conflicto existente entre las partes” y, en atención a tal consi-
deración, la isapre afirmó que “idéntico efecto debiera también generarse en 
el procedimiento del que conoce este Excmo. Tribunal, ya que, en definitiva, no 
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existiría un juicio o procedimiento en el que haya de aplicarse la norma legal cuya 
constitucionalidad se ha controvertido por la requirente de autos”. 

en razón de lo dispuesto en el inciso undécimo del artículo 93 de la 
constitución política, la presentación pasó a la primera sala del tribunal –
fojas 45–, la que, según consta a fojas 48, confirió traslado, por siete días co-
rridos, a la requirente para que expusiera cuanto a su derecho conviniese. 

la actora, mediante escrito de 15 de enero de 2009 –fojas 52 a 66–, 
evacuó el traslado otorgado solicitando el rechazo de la solicitud formu-
lada por la isapre Banmédica, sosteniendo que “es nuestro deseo obtener 
sentencia favorable a su petición, de manera que la recurrida, Isapre Banmédica 
S.A., no pueda intentar aplicarle nuevamente el artículo 38 ter de la ley 18.933”. 

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, por resolución de 29 
de enero de 2009 –fojas 67–, la primera sala del tribunal negó lugar a 
la petición formulada por la mencionada isapre. deducido por esa parte 
recurso de reposición en contra de la citada resolución, éste fue rechaza-
do el 11 de febrero de 2009, en atención a lo dispuesto en el artículo 94, 
inciso primero, de la carta Fundamental, como consta a fojas 78.

5
oBserVaciones al reQueriMiento ForMuladas 

por la isapre BanMÉdica s.a.

por resolución de fecha 5 de marzo del año 2009 –fojas 111–, el tri-
bunal dispuso tener presente las observaciones que la isapre Banmédica 
s.a. formuló respecto del requerimiento interpuesto en los autos, en las 
que se plantean las siguientes 5 razones que debieran fundar su rechazo 
en definitiva:

en primer lugar, se afirma que se encontraría resuelto el asunto en 
que podría incidir la disposición legal impugnada, como consecuencia 
de que esa parte “se allanó expresamente a las peticiones” formuladas por la 
señora Valenzuela Márquez en el recurso de protección que invoca como 
gestión judicial pendiente a los efectos de la interposición de esta acción 
constitucional de inaplicabilidad. en este mismo aspecto la institución de 
salud previsional agrega que si la corte de apelaciones de santiago aún 
no se ha pronunciado sobre tal allanamiento de su parte, ello se debe, 
exclusivamente, a que existe una orden emanada de este tribunal consti-
tucional de mantener suspendido tal procedimiento cautelar mientras no 
se resuelva la presente inaplicabilidad por inconstitucionalidad. a juicio 
de la entidad, la situación descrita no podría entenderse como una de-
mostración de que el asunto pendiente ante la justicia se deberá resolver 
aplicando el precepto legal impugnado en estos autos, sino que la única 
actitud razonable sería la de estimar que dicho asunto ya no requiere ser 
resuelto en una sentencia definitiva que se pronuncie sobre el fondo de la 
cuestión debatida, porque ésta ya no existe. 
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adicionalmente, durante la vista de la causa la defensa de la isapre 
Banmédica s.a. alegó que, según antecedentes que constan en autos, esa 
parte pidió, sin éxito, que este tribunal constitucional dispusiera el alza-
miento de la suspensión del procedimiento en que incide esta acción a los 
efectos de permitir que la corte de apelaciones respectiva se pronuncie 
sobre su escrito de 23 de diciembre de 2008, en el que, como ya se indi-
có, su parte se allanó incondicionalmente a lo pedido por la recurrente 
de protección. añadió que la requirente habría estimado insuficiente el 
referido allanamiento por cuanto éste no resolvería el problema hacia 
el futuro. Frente a ello la isapre sostuvo que dicho planteamiento sería 
jurídicamente incorrecto, porque, en primer lugar, supone transformar 
este control de constitucionalidad de la ley en uno de carácter abstracto 
y, en segundo lugar, porque si se revisa la tabla de factores incorporada al 
contrato de salud que se mantiene vigente entre las partes desde el año 
1999 se advertirá que la adecuación que esa entidad estaría autorizada a 
aplicar, en el caso concreto de la requirente, corresponde al último cam-
bio motivado en el factor etáreo. se hizo hincapié en que al cumplir los 
65 años de edad, la señora Valenzuela sale del tramo que va desde los 56 
a los 64 años, que tiene asignado un factor 3.00, e ingresa al último tramo 
de dicha tabla, el cual tiene asignado el factor 5.00. en consecuencia de lo 
expresado, esa parte insistió en que una de las razones que podría fundar 
el rechazo del requerimiento materia de este proceso constitucional es 
que no se configuraría la exigencia básica para la procedencia de éste, en 
orden a que exista una gestión pendiente que deba ser resuelta por un 
tribunal ordinario o especial. 

en la misma oportunidad, la defensa de la isapre Banmédica s.a. 
alegó que el requerimiento de autos debe ser rechazado porque la dispo-
sición legal impugnada no se aplicaría al asunto invocado como gestión 
pendiente. como fundamento de tal pretensión se hace valer, en síntesis, 
que el contrato de salud de que se trata fue suscrito por la señora Valen-
zuela el 24 de diciembre de 1999 y que éste no ha tenido modificaciones 
a la fecha de interposición de la acción de inaplicabilidad materia de estos 
autos. se señaló, asimismo, que la norma legal impugnada fue incorpora-
da a la ley nº 18.933 mediante la ley nº 20.015, publicada en el diario 
oficial de 17 de mayo de 2005 y que comenzó a regir en la fecha que in-
dica el inciso primero de su artículo 2°. luego, si se atiende a lo dispuesto 
en el inciso final del mencionado artículo 2°, por tratarse de un acuerdo 
de voluntades en curso a la fecha de entrada en vigencia de dicha ley, 
la tabla de factores contenida en el contrato celebrado por las partes en 
este caso concreto se mantiene en vigor y ello, unido al hecho de que la 
afiliada no ha aceptado a la fecha un plan alternativo ni ha contratado un 
plan de salud diverso, llevaría a concluir que el artículo 38 ter impugnado 
no podrá ser invocado para resolver el asunto pendiente ante la corte 
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de apelaciones de santiago que ha servido a la actora para interponer 
este requerimiento de inaplicabilidad. en suma, según alega la isapre, no 
se satisface una de las exigencias que la constitución establece para que 
pueda prosperar esta clase de acciones constitucionales. 

en otro orden de consideraciones, la isapre Banmédica s.a. plantea 
que debiera rechazarse la acción de inaplicabilidad interpuesta por la se-
ñora Valenzuela, fundado en que las tablas de factores han sido incor-
poradas en la legislación que regula los contratos de salud por motivos 
razonables e incluso recogiendo la práctica que ya se seguía en las mismas 
convenciones con anterioridad a la regulación legal. sobre el particular, 
se agrega que la denominada “Reforma a la Salud”, desarrollada en el país 
entre los años 2002 y 2005, habría traído consigo una nueva regulación 
en relación con el precio que las isapres pueden cobrar a sus afiliados 
en razón de los contratos de salud previsional que celebren con ellos. en 
seguida, se explica en detalle en qué consiste este cambio, destacándose 
el argumento según el cual el precio que cada afiliado debe pagar por el 
plan contratado sería “el resultado de la operación de dos elementos contempla-
dos expresamente en la legislación. Por una parte, el Precio Base del mismo, el que, 
desde una perspectiva económica, representa los costos que le están asociados de 
manera general, atendidas las coberturas y beneficios que ofrece. Por otra, el Factor 
de Ponderación, el que se determina para cada afiliado de conformidad a la Tabla 
de Factores que tiene incorporada el PLAN, y representa la incidencia que en los 
costos antes aludidos tiene la condición específica (determinada por la edad, el sexo 
y la calidad de cotizante o carga) de la persona que lo contrata”. por todo ello, se 
añade por la entidad, el diseño normativo de que se trata supondría reco-
nocer que el precio que se paga por un determinado plan de salud “ha de 
sufrir variaciones en el tiempo para permitir que se mantenga el equilibrio econó-
mico que hace posible el funcionamiento de las Isapres y, por ende, del sistema en su 
conjunto”. además, según señala la misma isapre, la referida no resultaría 
ser una regulación arbitraria ni injusta, sino que guardaría relación con 
“la naturaleza, tanto jurídica como económica, de la cobertura” que esas institu-
ciones de salud previsional entregan y, al mismo tiempo, constituiría un 
“mecanismo que permite objetivizar y pre-determinar las variaciones que sufrirán 
en el tiempo dichos precios, lo que, por cierto, opera a favor de los afiliados”.

la isapre Banmédica también intenta justificar la impertinencia de la 
acción deducida en autos entregando argumentaciones relacionadas con 
la inexistencia de la vulneración constitucional que se ha denunciado por 
la requirente. en primer lugar, aduce que la norma cuestionada no vul-
neraría el derecho de igualdad ante la ley de la señora Valenzuela. en este 
capítulo la referida entidad hace hincapié en el hecho de que la norma 
legal impugnada operaría en sentido inverso a lo que parece entender la 
actora, pues precisamente buscaría asegurar que se trate de igual modo a 
quienes se encuentran en la misma situación, que es lo que la constitución 
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política garantiza a todas las personas en el numeral 2° de su artículo 19. 
en igual sentido, agrega que lo que no parece entender la actora es que 
el sexo y la edad serían causales que afectan de manera objetiva y real el 
riesgo de salud de una persona y que, por ello, tales factores la ponen en 
una situación distinta de otros individuos. en consecuencia, lo que hace la 
norma cuestionada, dice la isapre, es reconocer un dato que extrae de la 
realidad y a partir de él y de otros aspectos técnicos, regular un adecuado 
procedimiento de variación del precio de esta clase de contratos.

en segundo lugar, la institución de salud previsional postula que el 
requerimiento debe rechazarse porque no vulneraría el derecho a la pro-
tección de la salud de la accionante. sobre este particular, alude a los erra-
dos conceptos que, a su juicio, tendría la requirente respecto de diversos 
temas: la primera apreciación equivocada en la que incurriría la peticio-
naria dice relación con la forma de entender el acceso a las acciones de 
protección, promoción y recuperación de la salud. en este aspecto mani-
fiesta que el ejercicio de este derecho por parte de las personas siempre 
tendrá un costo porque se asocia a recursos escasos. el otro error que co-
metería la señora Valenzuela, a su entender, sería suponer que lo que ella 
ha pagado a la fecha sería suficiente para que se le mantengan inalterados 
en el tiempo todos los beneficios contratados originalmente. no es dable 
olvidar, dice la misma institución, que se está frente a un contrato de se-
guro y no a una cuenta de capitalización individual equivalente a la que 
existe en el sistema de aFp (administradoras de Fondos de pensiones). 
lo que ocurre en este caso, indica, es que la señora Valenzuela ha pagado 
a la fecha mensualmente por un servicio que efectivamente ha recibido 
y que consiste en transferir su riesgo de salud a un tercero –la isapre 
Banmédica s.a.–. el mencionado error se agravaría, en su opinión, si 
se tiene presente que los argumentos esgrimidos por la actora tienden a 
pensar que su contrato es el único que existe en la cartera de la empresa. 
se aduce, asimismo, que los contratos de seguro suponen, por definición, 
la agrupación de riesgos, lo que permite afrontar de manera óptima los 
eventos que surjan en el tiempo. un tercer error que cometería la requi-
rente en la materia, según la isapre, dice relación con el modo en que 
aquélla entendería la labor que desarrolla esa clase de instituciones y, por 
ende, con el alcance de sus obligaciones. afirma en este punto que “el com-
promiso de las Isapres con el máximo disfrute posible por parte de los afiliados, tiene 
un límite natural y obvio (…) que dice relación con la subsistencia” de la propia 
entidad y, más concretamente, con la forma en que ésta administre los re-
cursos que posea para cumplir con responsabilidad frente a todos sus afi-
liados. en este caso concreto, señala, se le ha ofrecido a la requirente un 
plan alternativo y ello no puede ser considerado como una maniobra de 
su parte para intentar excluirla a la fuerza del sistema privado de salud.

además, la isapre Banmédica ha pedido a este tribunal constitucio-
nal tener presente que el sistema tiene prevista la posibilidad de que una 
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persona no pueda pagar su permanencia en él y para eso se contempla la 
cobertura de Fonasa (Fondo nacional de salud), que en ciertos casos, 
incluso, se puede otorgar de manera gratuita, porque en este caso los 
recursos provienen directamente del estado.

Finalmente, como argumentación en favor del rechazo de la acción 
de inaplicabilidad deducida en este caso, la misma institución de salud 
previsional esgrime que la aplicación de la norma legal impugnada tam-
poco generaría efectos contrarios al derecho de propiedad de la actora. 
hace presente que existirían aspectos planteados en el requerimiento 
que quedarían fuera de la competencia de esta Magistratura constitucio-
nal, como son las alegaciones formuladas en cuanto al aumento del precio 
base del plan y a la eliminación de un prestador preferente dentro de la 
cobertura del plan.

ahora bien, en cuanto al aspecto sobre el que, según la referida isapre, 
sí puede pronunciarse este tribunal, esto es, respecto de la alteración que 
sufrirá el precio del contrato de salud de la señora Valenzuela producto 
del cambio de factor de edad incluido en la tabla que forma parte de la 
misma convención, y de si esa circunstancia puede generar un efecto con-
trario a su derecho de propiedad, se afirma que tal cambio de factor de 
ponderación no ha nacido como consecuencia de una decisión arbitraria 
ni fue decidido por ella de manera aislada, sino que “constaba claramente 
desde el día mismo en que la requirente suscribió su contrato de salud previsional”. 
se trata, pues, de una variación de precio en el tiempo que fue acordada 
por las partes del contrato y, por consiguiente, no se presentaría la cues-
tión de inconstitucionalidad alegada en el requerimiento.

6
Vista de la causa

habiéndose traído los autos en relación, el día 14 de mayo de 2009 se 
procedió a la vista de la causa, oyéndose la relación y los alegatos de los 
abogados señores carlos contreras Fuentes, por la requirente, y Germán 
concha Zavala, por la isapre Banmédica s.a.

considerando:

i
conFlicto soMetido al conociMiento y resolución 

del triBunal constitucional

1. Sobre el requerimiento de inaplicabilidad

PRIMERO. Que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitu-
ción política de la república de chile, dispone que es atribución exclusiva 
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de esta Magistratura “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”. 
la misma norma constitucional establece, en su inciso decimoprimero, 
que “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 de-
clarar, 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”;

SEGUNDO. Que, a su vez, el artículo 47 K de la ley orgánica del 
tribunal constitucional, nº 17.997, dispone que: “La sentencia que declare 
la inaplicabilidad del precepto legal impugnado deberá especificar de qué modo su 
aplicación en la gestión pendiente de que se trata resulta contraria a la Constitu-
ción”;

TERCERO. Que la acción de inaplicabilidad conduce a un control 
concreto de constitucionalidad por parte de esta Magistratura, pues su 
pronunciamiento recae sobre el mérito constitucional del precepto legal 
impugnado al aplicarse en la gestión judicial pendiente aducida. el tri-
bunal declarará si tal aplicación puede producir efectos contrarios a la 
constitución.

esta característica distingue esencialmente la acción de inaplicabilidad 
vigente de su homónima contenida en el artículo 80 del texto constitu-
cional que regía con anterioridad a la reforma introducida por la ley nº 
20.050, de 2005, así como de la declaración de inconstitucionalidad de un 
precepto legal previamente declarado inaplicable, que el número 7° del in-
ciso primero del artículo 93 de la constitución entrega a esta Magistratura;

CUARTO. Que lo recién expuesto encuentra una descripción en la 
sentencia pronunciada por este tribunal en la causa rol nº 596, cuyo 
considerando séptimo se reproduce a continuación:

“Que, en resoluciones anteriores, como las contenidas en los roles Nº 478, 546, 
Capítulo I, 473, 517 y 535, este Tribunal ha precisado en sus consideraciones 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, 
destacando especialmente la constatación de que de la simple comparación del texto 
de la norma actual con el antiguo artículo 80 de la Carta Fundamental, que entre-
gaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba 
de 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, es la aplicación del 
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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”; 

QUINTO. Que sobre la naturaleza y características de la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, esta Magistratura ha sostenido: 
“Mientras antes, cuando el recurso de inaplicabilidad era conocido por la Corte 
Suprema, se trataba de una confrontación directa entre la norma legal y la disposi-
ción constitucional, ahora que conoce el Tribunal Constitucional se está en presen-
cia 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. 
Luego, las características y circunstancias del caso concreto de que se trate, han 
adquirido en la actualidad una relevancia mayor de la que debía atribuírseles antes 
de la reforma constitucional 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 uno o más casos determinados se declare un precepto 
legal inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso 
procederá igual declaración, característica que cobra mayor importancia cuando se 
trata de una inconstitucionalidad de fondo y cuya trascendencia decae tratándose 
de defectos en la formación del precepto impugnado, pues resulta obvio que si en 
determinado caso la inaplicabilidad se acoge por estimarse que el precepto impug-
nado adolece de inconstitucionalidad de forma, disminuirá la importancia del caso 
concreto y la declaración de inaplicabilidad adquirirá una dimensión más general” 
(sentencia rol nº 741, considerando décimo);

2. La norma impugnada y el contexto jurídico de su evolución

SEXTO. Que, como se señaló en la parte expositiva de esta sentencia, 
en estos autos la señora María angélica Valenzuela Márquez solicita a esta 
Magistratura constitucional que declare inaplicable el artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 en el proceso de protección rol de ingreso nº 9451-
2008, que se sigue ante la corte de apelaciones de santiago en contra de 
una actuación de la isapre Banmédica s.a.;

SÉPTIMO. Que el impugnado artículo 38 ter de la ley nº 18.933, 
que corresponde al artículo 199 del decreto con Fuerza de ley nº 1, de 
2005, del Ministerio de salud, que fijó el texto refundido, coordinado y 
sistematizado del decreto ley nº 2.763, de 1979, y de las leyes números 
18.933 y 18.469, dispone:

“Artículo 38 ter. Para determinar el precio que el afiliado deberá pagar a la 
Institución de Salud Previsional por el plan de salud, la Institución deberá apli-
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car a los precios base que resulten de lo dispuesto en el artículo precedente, el o los 
factores que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de 
factores.

La Superintendencia fijará, mediante instrucciones de general aplicación, la 
estructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, según 
sexo y condición de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

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

1. El primer tramo comenzará desde el nacimiento y se extenderá hasta menos 
de dos años de edad;

2. Los siguientes tramos, desde los dos años de edad y hasta menos de ochenta 
años de edad, comprenderán un mínimo de tres años y un máximo de cinco años;

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

4. La Superintendencia deberá fijar, cada diez años, la relación máxima entre 
el factor más bajo y el más alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

5. En cada tramo, el factor que corresponda a una carga no podrá ser supe-
rior al factor que corresponda a un cotizante del mismo sexo.

En el marco de lo señalado en el inciso precedente, las Instituciones de Salud 
Previsional serán libres para determinar los factores de cada tabla que empleen. 
En todo caso, la tabla de un determinado plan de salud no podrá variar para los 
beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, ni podrá alterarse para 
quienes se incorporen a él, a menos que la modificación consista en disminuir de 
forma permanente los factores, total o parcialmente, lo que requerirá autorización 
previa de la Superintendencia; dicha disminución se hará aplicable a todos los 
planes de salud que utilicen esa tabla.

Cada plan de salud sólo podrá tener incorporada una tabla de factores. Las 
Instituciones de Salud Previsional no podrán establecer más de dos tablas de facto-
res para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en comercialización.

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

Las Instituciones de Salud Previsional estarán obligadas a aplicar, desde el mes 
en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva tabla, el aumen-
to o la reducción de factor que corresponda a un beneficiario en razón de su edad, y 
a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada expedida en la misma 
oportunidad a que se refiere el inciso tercero del artículo 38.”;

OCTAVO. Que la disposición legal transcrita regula las siguientes ma-
terias:

1. obliga a los afiliados de las instituciones de salud previsional –
isapres– a pagar por su plan de salud el precio que la respectiva 
entidad determina aplicando a los precios base que resulten de 
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lo dispuesto en el artículo 38 bis de la misma legislación, el o los 
factores que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la 
respectiva tabla.

2. ordena al órgano administrativo, superintendencia de salud, 
que, mediante instrucciones de aplicación general, fije la estructu-
ra de la tabla de factores que deberán incorporar las isapres en los 
contratos de salud que ofrezcan a sus afiliados. al mismo tiempo, 
la norma impone que la referida estructura considere los tipos de 
beneficiarios, según sexo y condición de cotizante o de carga, y los 
rangos de edad que se deben utilizar, estando obligada, para ello, 
a ceñirse a las reglas enumeradas en el inciso tercero del mismo 
artículo 38 ter;

3. también ordena a la superintendencia de salud para establecer, 
cada diez años, la diferencia máxima entre el factor mayor y el 
menor según el sexo del cotizante;

4. entrega a las instituciones de salud previsional –isapres– la fa-
cultad de elaborar la tabla de factores y fijar el precio del plan de 
salud, puntualizando que para ello deben aplicar al precio base 
el factor que corresponda al beneficiario, con sujeción a la tabla 
incorporada al respectivo contrato de salud;

5. Faculta a las mismas instituciones de salud previsional para fijar 
libremente los factores, dentro de las restricciones contenidas en 
el precepto examinado, no pudiendo variarlos mientras los bene-
ficiarios se encuentren adscritos al mismo plan, ni alterarlos con 
relación a quienes se incorporen a él, a menos que la modificación 
consista en disminuir los múltiplos o factores con carácter perma-
nente, sea total o parcialmente, cambio que requiere autorización 
previa de la superintendencia de salud; y

6. dispone que cada plan de salud tendrá incorporada tan sólo una 
tabla de factores;

NOVENO. Que lo expresado con precedencia permite concluir que 
el precepto impugnado en este proceso constitucional de inaplicabilidad 
constituye una norma que entrega una potestad normativa a un órgano 
de la administración –como lo es la superintendencia de salud–, cuyo 
ejercicio repercutirá en la relación jurídica que, a través de un contrato 
de salud previsional, vincula a una isapre con sus afiliados o cotizantes;

DÉCIMO. Que la comprensión de la norma impugnada en estos au-
tos demanda indicar que ella fue incorporada a la ley nº 18.933 por el 
artículo 1°, nº 15, de la ley nº 20.015, y que, por disposición expresa del 
inciso primero del artículo 2° de la misma legislación, entró en vigencia 
en el mes de julio del año 2005, fecha coincidente con la del reglamento 
a que alude el mismo artículo (decreto supremo nº 170, del Ministerio 
de salud, publicado en el diario oficial de 28 de enero de 2005);
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DECIMOPRIMERO. Que el entendimiento de la norma impugnada 
se facilita con el seguimiento de la evolución histórica de las disposiciones 
legales que se han ocupado de regular la revisión del precio de los con-
tratos de salud previsional que ofrecen las isapres y que se mencionan a 
continuación: el decreto con Fuerza de ley nº 3, de 1981, del Ministerio 
de salud, publicado en el diario oficial de fecha 19 de mayo de 1981; 
la ley nº 18.933, publicada en el diario oficial de fecha 9 de marzo de 
1990; la ley nº 18.959, que modifica la anterior, aunque publicada con 
anterioridad a aquélla en el diario oficial de fecha 24 de febrero de 1990; 
la ley nº 18.964, que introduce modificaciones a la ley nº 18.933 ante-
riormente citada, publicada en el diario oficial de fecha 10 de marzo de 
1990; la ley nº 19.381, publicada en el diario oficial de fecha 3 de mayo 
de 1995, y la ley nº 20.015, publicada en el diario oficial de fecha 17 de 
mayo de 2005;

DECIMOSEGUNDO. Que el decreto con Fuerza de ley nº 3, de 
1981, del Ministerio de salud (publicado en el diario oficial de 19 de 
mayo de 1981), que “Fija normas para el otorgamiento de prestaciones y bene-
ficios de salud por instituciones de salud previsional”, estableció, en su artículo 
14, que los trabajadores debían suscribir “un contrato” con la isapre que 
elijan, en el que “las partes podrán convenir libremente el otorgamiento, for-
ma, modalidad y condiciones de las prestaciones y beneficios para la recuperación 
de la salud”.

como se advierte, en esta primera norma sobre la materia prima la 
autonomía de la voluntad, sin establecerse condición alguna para los con-
tratos que contienen los respectivos planes de salud. nótese, además, que 
la promulgación de esta legislación es posterior a la entrada en vigencia 
de la constitución política de 1980;

DECIMOTERCERO. Que el referido decreto con Fuerza de ley fue 
derogado por la ley nº 18.933, en su texto publicado en el diario oficial 
de 9 de marzo del año 1990. en esta ley se contiene un artículo 38, que en 
su inciso tercero regula, entre otros aspectos, la revisión de los contratos 
de salud transcurrido un año de vigencia del contrato, en los términos 
siguientes: “las Isapres podrán revisar los contratos de salud que correspondan, 
pudiendo sólo adecuar sus precios, prestaciones convenidas y naturaleza y el monto 
de sus beneficios, a condiciones generales que no importen discriminación en-
tre los afiliados de un mismo plan, excepto en lo que se refiere a las condiciones 
particulares pactadas con cada uno de ellos al momento de su incorporación al 
plan, las que no podrán tener en consideración la edad del afiliado”. 

conforme a esta norma, se limitó la libertad de la isapre para estable-
cer condiciones de ajuste del precio de los contratos que ofreciera a los 
afiliados, a la regla general de no discriminación entre los afiliados de un 
mismo plan, agregando la especificidad de prohibir que las excepciones 
a tal regla general se funden en la edad del afiliado;
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DECIMOCUARTO. Que la primera modificación que sufrió el citado 
artículo 38 fue aprobada por la ley nº 18.959, publicada en el diario 
oficial de 24 de febrero de 1990, esto es, con anterioridad a la fecha de 
publicación de la normativa que dispuso modificar. 

conforme a la alteración aprobada en esta oportunidad, se sustituyó 
la expresión “las que no podrán tener en consideración la edad del afiliado” por 
la frase “las revisiones no podrán tener en consideración el estado de salud del afi-
liado” como condición para la adecuación anual de los precios de los con-
tratos de salud. de esta manera, esta nueva legislación reemplazó la edad 
por el estado de salud del afiliado como condición o factor excluido de la 
revisión del precio de los contratos de salud previsional, formulación que 
se repetirá en la nueva modificación de la legislación que comentamos, 
aprobada por la ley nº 18.964, publicada en el diario oficial unos días 
más tarde (10 de marzo del año 1990). debe agregarse que el factor edad, 
si bien fue suprimido como limitación a la discriminación, no fue estable-
cido expresamente como factor a tener en cuenta para fijar el reajuste del 
precio del plan de salud, lo cual, como veremos, se entendió a posteriori; 

DECIMOQUINTO. Que, en el año 1995, la ley nº 19.381 introdujo 
una nueva modificación al referido artículo 38 de la ley nº 18.933, agre-
gando, en el inciso tercero, que las revisiones de los contratos de salud 
no sólo no pueden tener en consideración el estado de salud del afiliado, 
sino que tampoco el de los beneficiarios. 

la misma legislación estableció, sin embargo, en el inciso quinto del 
artículo 38 la siguiente disposición: “No obstante la libertad de las Isapres para 
adecuar el precio y su obligación de no discriminar en los términos señalados en el 
inciso tercero, el nuevo valor que se cobre al momento de la renovación deberá 
mantener la relación de precios por sexo y edad que hubiere sido establecida 
en el contrato original, usando como base de cálculo la edad del beneficiario 
a esa época, con la lista de precios vigentes en la Institución para el plan en que 
actualmente se encuentre”. 

esta es la primera vez que los criterios de sexo y edad aparecen men-
cionados como condiciones o factores determinantes para la fijación del 
precio de los contratos de salud ya suscritos, contrariamente a lo que, 
referido a la edad, la normativa aprobada el año 1990 prohibía expre-
samente. además, conforme se puede desprender de su texto, tal refe-
rencia tiene valor sólo si la edad estuviera considerada como factor de 
adecuación del precio en un contrato de salud vigente a esa fecha. en la 
modificación del precepto comentada, queda de manifiesto que la elimi-
nación de la edad como causal de discriminación fue entendida y utiliza-
da como si expresamente hubiese sido establecida como factor de fijación 
de dicho precio;

DECIMOSEXTO. Que la nueva modificación introducida a la ley nº 
18.933, verificada en el año 2005, por efecto de la ley nº 20.015 (pu-
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blicada en el diario oficial de 17 de mayo de 2005), incorporó el artícu-
lo 38 ter, que corresponde al precepto que se impugna en este proceso 
constitucional, y, además, aprobó un nuevo texto para el referido artículo 
38 en el que se dispuso que la revisión anual de los contratos de salud 
puede considerar sólo la modificación del precio base del plan con las li-
mitaciones que se establecen en el también nuevo artículo 38 bis y agregó 
que, al comunicar la respectiva adecuación del contrato a sus afiliados, 
las isapres sólo podrían ofrecer planes que estén disponibles para todos 
ellos y que su precio “deberá corresponder al precio base modificado por 
las tablas de riesgo según edad y sexo correspondientes”; 

DECIMOSÉPTIMO. Que la evolución del precepto impugnado pre-
sentada, da cuenta de una transformación completa de su contenido en 
relación a la discriminación de trato que se admite por el legislador en 
materia de aplicación de la, tantas veces mencionada, tabla de factores 
y que afecta, en consecuencia, la determinación del precio de los planes 
de salud. de la prohibición expresa de la discriminación y de la conside-
ración de la edad y del sexo como factores determinantes del precio, se 
pasó a la permisividad de ambos criterios y, en consecuencia, al respaldo 
a la discriminación basada en ellos. toda esta transformación, además, ha 
tenido lugar bajo la vigencia del texto constitucional de 1980, que no ha 
sufrido ninguna evolución en cuanto a las disposiciones invocadas en el 
requerimiento y desarrolladas en esta sentencia, a excepción de la inclu-
sión expresa de la igualdad ante la ley de hombres y mujeres; 

DECIMOCTAVO. Que la tabla de factores aludida en el precepto le-
gal impugnado en este caso, se halla definida en la letra n) del artículo 2° 
de la ley nº 18.933 –actual artículo 170, letra n), en el texto refundido 
de dicha legislación (d.F.l. nº 1, de salud, de 2005)–, en los términos 
siguientes: 

“Artículo 170. Para los fines de la Ley Nº 18.933 de este Libro se entenderá:
n) La expresión “tabla de factores” por aquella tabla elaborada por la Institu-

ción de Salud Previsional cuyos factores muestran la relación de precios del plan 
de salud para cada grupo de personas, según edad, sexo y condición de cotizante o 
carga, con respecto a un grupo de referencia definido por la Superintendencia, en 
instrucciones de general aplicación, el cual asumirá el valor unitario. Esta tabla 
representa un mecanismo pactado de variación del precio del plan a lo largo del 
ciclo de vida, el que es conocido y aceptado por el afiliado o beneficiario al momento 
de suscribir el contrato o incorporarse a él, según corresponda, y que no podrá su-
frir variaciones en tanto la persona permanezca adscrita a ese plan.”;

DECIMONOVENO. Que la superintendencia de salud, materializan-
do la facultad que le entrega el precepto legal impugnado, a través de la 
circular nº 6, de 2 de junio de 2005, intitulada “IMPARTE INSTRUC-
CIONES SOBRE LA ESTRUCTURA DE LAS TABLAS DE FACTORES DE 
LOS PLANES DE SALUD COMPLEMENTARIOS”, dispuso la estructura 
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de la referida tabla de factores y, además, fijó la diferencia máxima entre 
el factor mayor y menor, en los términos que se transcriben enseguida: 

“La relación máxima entre el factor más bajo y el más alto de cada tabla será 
de hasta 9 veces, en el caso de las mujeres, y de hasta 14 veces, en el caso de los 
hombres, para el período comprendido entre el 1 de julio de 2005 y el 1 de julio 
de 2015”;

3. Los hechos en el caso

VIGÉSIMO. Que, en la especie, la isapre Banmédica s.a. le comuni-
có por escrito a la señora María angélica Valenzuela Márquez (carta de 
adecuación fechada el 22 de septiembre de 2008, que rola a fojas 13), que 
correspondía realizar un ajuste del valor actual del plan de salud contra-
tado, denominado “andes preFerencial anp04 (anp04-c)”. tal 
ajuste significa, por una parte, incrementar en un 8,5% el precio base 
del plan de salud (de uF 1,083 a uF 1,175), fundado en “el alza promedio 
experimentada por todos los planes de la Isapre” y, por otra parte, aplicar al 
precio base incrementado el factor 5.00, en lugar del factor 3.00 utilizado 
a esa fecha, que es el que corresponde al nuevo tramo de edad –65 y más 
años– de la “Tabla de Factores de Precio” incorporada al referido contrato 
(fojas 15), al cual ingresa la requirente al cumplir, precisamente, 65 años 
de edad;

VIGESIMOPRIMERO. Que, aplicada la aludida adecuación contrac-
tual, se produciría un aumento del costo total del plan a pagar por la 
cotizante y requirente en estos autos. 

en efecto, sin considerar los costos fijos por “Beneficios Adicionales” y 
por el “AUGE”, el valor del plan contratado por la señora Valenzuela au-
mentaría de uF 3,25 a uF 5,877 y, estimando todos los costos parciales 
asociados al mismo plan de salud, su valor total se elevaría a uF 6,177 
mensuales;

VIGESIMOSEGUNDO. Que, adicionalmente, dentro de las conside-
raciones de hecho que resulta imprescindible ponderar para el análisis de 
la cuestión que se somete al conocimiento de esta Magistratura, resulta 
necesario señalar la forma en que se encuentra estructurada la tabla de 
factores incorporada al plan de salud de la requirente;

VIGESIMOTERCERO. Que la “Tabla de Factores de Precio”, como se 
la denomina en el caso del contrato de que se trata, según consta de los 
antecedentes tenidos a la vista, se encuentra elaborada por tramos de 
edad que se inician con el que considera de 0 a 2 años y que culminan 
con aquél que va desde los 65 y más años. por otra parte, ella distingue 
tipos de beneficiarios del plan, asociados a los referidos tramos etáreos, 
que se combinan con las categorías género (hombre/mujer) y condición 
(cotizante/cónyuge/carga);
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VIGESIMOCUARTO. Que, como la misma señora Valenzuela ha he-
cho hincapié en su requerimiento, la eventual alza de precio que puede 
sufrir su plan de salud por aplicación de la disposición legal cuestionada 
puede tornarse aun más grave por encontrarse en la condición de coti-
zante cautiva. es decir, que, en los términos que establece la letra i) del 
artículo 170 del d.F.l. nº 1, de salud, de 2005, se está frente a una “coti-
zante cuya voluntad se ve seriamente afectada, por razones de edad, sexo o por la 
ocurrencia de antecedentes de salud, sea de él o de alguno de sus beneficiarios, y que 
le impida o restrinja, significativa o definitivamente, su posibilidad de contratar 
con otra Institución de Salud Previsional”; 

4. El requerimiento sobre el que recae el pronunciamiento del Tribu-
nal

VIGESIMOQUINTO. Que, habiéndose presentado las consideracio-
nes de hecho del caso concreto en que inciden estos autos, procede aden-
trarse en la cuestión de fondo que la requirente ha pedido resolver, en 
sede de inaplicabilidad, a este tribunal constitucional;

VIGESIMOSEXTO. Que la requirente interpone el recurso de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad en contra del artículo 38 ter de la ley 
18.933, por cuanto su aplicación en la gestión pendiente que individua-
liza vulneraría las garantías consagradas en el artículo 19, números 2°, 
9° y 24° de la constitución política de la república, que son del tenor 
siguiente:

“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;
9°. El derecho a la protección de la salud.
El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promoción, pro-

tección y recuperación de la salud y de rehabilitación del individuo.
Le corresponderá, asimismo, la coordinación y control de las acciones relacio-

nadas con la salud.
Es deber preferente del Estado garantizar la ejecución de las acciones de sa-

lud, sea que se presten a través de instituciones públicas o privadas, en la forma y 
condiciones que determine la ley, la que podrá establecer cotizaciones obligatorias.

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

en lo pertinente a la acción de estos autos, el numeral 24° de la dispo-
sición constitucional en comento establece:

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

A falta de acuerdo, la indemnización deberá ser pagada en dinero efectivo al 
contado.

La toma de posesión material del bien expropiado tendrá lugar previo pago del 
total de la indemnización, la que, a falta de acuerdo, será determinada provisio-
nalmente por peritos en la forma que señale la ley. En caso de reclamo acerca de la 
procedencia de la expropiación, el juez podrá, con el mérito de los antecedentes que 
se invoquen, decretar la suspensión de la toma de posesión.”;

VIGESIMOSÉPTIMO. Que en relación al artículo 19, número 2°, de 
la constitución, el libelo recuerda que “esta norma constitucional señala que 
ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias, lo que su-
cede en el caso de la norma impugnada, pues al aplicar la tabla de factores de 
precio está discriminando a las personas en razón de su sexo y edad”, agregando 
detalles del referido plan de salud que tiene contratado la actora;

VIGESIMOCTAVO. Que respecto de la alegación sobre la vulnera-
ción del artículo 19, número 9°, de la constitución, la requirente alega 
que la referida norma consagra “el derecho a la protección de la salud, según el 
cual el Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promoción, pro-
tección y recuperación de la salud, señalando además que cada persona tendrá el 
derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse” y agregando que “esta 
garantía no puede hacerse efectiva si por la vía indirecta de subir el precio de los 
planes de salud de las personas de mayor edad, al aplicarles la tabla de factores, las 
obligan a abandonar el sistema privado de salud que eligieron y pagaron durante 
su vida activa, al hacer imposible el pago del precio del plan.”;

VIGESIMONOVENO. Que, en relación a la vulneración del artículo 
19, numeral 24°, de la ley Fundamental, que consagra el derecho de 
propiedad, la requirente señala que “la norma impugnada también infringe 
esta garantía, pues por la vía indirecta de aumentar en forma creciente el valor del 
plan de salud al aplicar la tabla de factores de precio, se estaría privando al afilia-
do de hacer uso del sistema privado de salud así como de los beneficios contratados 
en su plan de salud, los que se encuentran incorporados a su patrimonio”;
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TRIGÉSIMO. Que la accionante resumió a fojas 2 de su requerimien-
to el alcance de su pretensión en los siguientes términos: “Esta última si-
tuación, la aplicación de la tabla de factores por la edad, es la que motiva la 
interposición de este recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que 
la norma que autoriza su aplicación, el artículo 38 ter de la Ley 18.933, vulnera 
derechos fundamentales garantizados por la Constitución Política de la República, 
siendo este Excmo. Tribunal el único con facultades para dejar de aplicar la norma 
en cuestión”;

ii
resolución de cuestiones preVias presentadas por 

parte de la isapre BanMÉdica s.a.

1. Existencia de una gestión pendiente ante un tribunal

TRIGESIMOPRIMERO. Que, previo a pronunciarse sobre la perti-
nencia constitucional de la pretensión que se hace valer por la requirente 
en los términos descritos precedentemente, este tribunal debe resolver 
respecto de lo alegado en estrados por la isapre Banmédica s.a., en el 
sentido de que el recurso de protección interpuesto por la señora Valen-
zuela en su contra y del que conoce la corte de apelaciones de santiago 
bajo el rol de ingreso nº 9451-2008, no constituiría una gestión pen-
diente en la que pueda incidir la acción constitucional deducida en estos 
autos y que tal circunstancia la lleva a solicitar el rechazo de la misma, 
por tratarse de un presupuesto insoslayable para su interposición y, con 
mayor razón, para poder prosperar;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que la aludida entidad de salud previsional 
funda tal solicitud en su propósito de allanarse de manera incondicional 
al recurso de protección antes individualizado, lo cual, según acreditó en 
el expediente –fojas 44–, ya ha manifestado a la corte de apelaciones que 
conoce del asunto, mediante escrito de 23 de diciembre de 2008. según 
se expresa en dicha presentación, esa parte “dejará sin efecto el alza del pre-
cio del plan de salud de la recurrente tanto en lo que dice relación con el precio base 
como respecto del alza por concepto de factores etáreos, manteniéndose de esta forma 
el mismo precio que doña María Angélica Valenzuela Márquez pagaba hasta antes 
de la adecuación que da cuenta el recurso de autos”;

TRIGESIMOTERCERO. Que, como indicó en autos la referida ins-
titución de salud previsional, la corte de apelaciones competente en el 
caso sub lite no se ha pronunciado respecto de dicho allanamiento y ello 
se ha debido a que el mismo proceso cautelar se encuentra suspendido 
por haberlo dispuesto así esta Magistratura constitucional en resolución 
dictada en estos autos el 3 de diciembre de 2008 (fojas 20 a 22) y ratificada 
el 29 de enero de 2009 (fojas 67), al rechazarse, previo traslado evacuado 
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por la actora (fojas 52 a 66), una petición en contrario formulada por la 
misma isapre;

TRIGESIMOCUARTO. Que, conforme a lo dispuesto en el artículo 
313, en relación con el artículo 3°, ambos del código de procedimiento 
civil, el allanamiento que formula una parte respecto de la pretensión 
hecha valer por su contraria no pone término al proceso y así lo ha decla-
rado esta Magistratura en resolución dictada el 11 de febrero de 2009, en 
el proceso de inaplicabilidad rol nº 1304-09;

TRIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, este tribunal, recha-
zando la cuestión previa alegada por la isapre Banmédica s.a., declarará 
que en la especie existe gestión pendiente en la que incide la acción de-
ducida en este proceso;

2. Carácter decisivo del precepto legal impugnado para la resolución 
de la gestión pendiente

TRIGESIMOSEXTO. Que la otra cuestión planteada en autos por 
la isapre Banmédica s.a. y que debe ser previamente resuelta por esta 
Magistratura constitucional, se refiere a que el impugnado artículo 38 
ter de la ley nº 18.933 no formaría parte del régimen jurídico aplicable 
al contrato de salud de la requirente y, como consecuencia de ello, ade-
más, tampoco tendría la calidad de precepto legal decisorio de la gestión 
judicial pendiente en que inciden estos autos, circunstancias que, en de-
finitiva, impedirían a este tribunal decidir sobre el fondo de la acción 
constitucional deducida en este caso;

TRIGESIMOSÉPTIMO. Que, como también consta de antecedentes 
tenidos a la vista y sobre los cuales no se ha suscitado controversia, la re-
lación contractual cuyo precio la isapre Banmédica s.a. ha decidido mo-
dificar en el caso particular en análisis, data del 24 de diciembre del año 
1999 –los beneficios rigen desde el mes de febrero del año 2000– y, des-
de esa fecha, no ha sufrido modificaciones. en palabras utilizadas por la 
propia requirente al interponer el recurso de protección en el que incide 
este proceso constitucional: “Estoy afiliada a la Isapre Banmédica ininterrum-
pidamente desde agosto de 1981, por 27 años, tengo el contrato Nº 889, mi plan 
de salud actual ANDES PREFERENCIAL ANP04 (ANP04-C), lo contraté en 
el año 2000 en unidades de fomento, no obstante lo cual ha sido sucesivamente 
reajustado en su valor, aumentándolo esta vez prácticamente al doble. La recurrida 
ha reajustado el precio del plan base de UF 1.083 a UF 1.175, esto es, una va-
riación porcentual del 8,5%, así como también ha aplicado un nuevo tramo de la 
tabla de factores, aumentándolo de 3 a 5”;

TRIGESIMOCTAVO. Que, por su parte, la isapre Banmédica funda 
la alegación descrita en que el artículo 38 ter impugnado entró en vigen-
cia con posterioridad a la celebración del contrato con la señora Valen-
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zuela, ya que aquél fue incorporado a la ley nº 18.933 por la ley nº 
20.015 (publicada en el diario oficial de 17 de mayo de 2005). 

en relación con lo anterior, la misma entidad hace notar que el inciso 
cuarto del artículo 2° de la citada ley nº 20.015, preceptúa lo siguiente:

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

TRIGESIMONOVENO. Que para examinar y ponderar esta alega-
ción, es dable tener en consideración que la ley nº 20.015 entró en vigor, 
como lo indica el inciso primero de su artículo 2°, “en la misma fecha...” en 
que comenzó a regir “el primer decreto que contenga las Garantías Explícitas 
en Salud del Régimen General de Garantías de Salud”. esto es, como ya se se-
ñaló en el considerando décimo de esta sentencia, entró en vigencia en el 
mes de julio del año 2005, fecha coincidente con la del reglamento a que 
alude el mismo artículo (decreto nº 170, de salud, publicado en el diario 
oficial de 28 de enero de 2005);

CUADRAGÉSIMO. Que sin perjuicio de su incidencia en el caso de 
autos, el alegato de la referida isapre se ocupa de la aplicación de la ley en 
el tiempo, esto es, de una cuestión cuyo esclarecimiento no se halla dentro 
de la órbita de atribuciones de esta Magistratura, sino que en la de los jue-
ces del fondo. así lo ha señalado este mismo tribunal constitucional en 
sentencia rol nº 976, de 26 de junio de 2008 (considerando 16°), que se 
pronunció sobre un requerimiento de inaplicabilidad deducido en contra 
de idéntico precepto legal al impugnado en la especie;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que, asimismo, la pertinencia que en 
su mérito pueda tener la alegación de legalidad referida a la aplicación de 
la ley en el tiempo, no puede eximir el deber de esta Magistratura para 
pronunciarse respecto de si tal precepto legal, de ser aplicado al caso de 
que se trata, producirá el efecto inconstitucional que se denuncia en el 
respectivo libelo;

iii
decisión del reQueriMiento de autos

1. El sitial constitucional de la dignidad de la persona y su irradiación 
en los derechos afectados

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que la dilucidación del caso de autos 
tiene como ineludible referencia los fundamentos esenciales del ordena-
miento constitucional, cuya cúspide reside en la dignidad de la persona. 
en tal perspectiva, la jurisprudencia de esta Magistratura se ha referido 
al significado y efecto de tal dignidad que emana del artículo 1°, inciso 
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primero, de la constitución política de la república, que la consagra. en 
efecto, en su sentencia rol nº 1287, el tribunal destacó que la referida 
norma que dispone: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos” debe entenderse “como el principio matriz del sistema institucional vigen-
te, del cual se infiere, con claridad inequívoca, que todo ser humano, sin distinción 
ni exclusión, está dotado de esa cualidad, fuente de los derechos fundamentales que 
se aseguran en su artículo 19” (considerando 16°); 

CUADRAGESIMOTERCERO. Que la referida sentencia agregó que 
de “la dignidad, valor que singulariza a toda persona humana, se deriva un 
cúmulo de atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida. En-
tre tales atributos se hallan los derechos públicos subjetivos o facultades que el 
ordenamiento jurídico le asegura con carácter de inalienables, imprescriptibles e 
inviolables en todo momento, lugar y circunstancia. De esos atributos se nombran 
aquí, por su vínculo directo con la causa a ser decidida, el derecho a la vida, a 
la integridad física y psíquica, a la protección de la salud y a la seguridad 
social, cuyo ejercicio legítimo la Constitución exige respetar siempre, incluyendo 
la esencia inafectable de lo garantizado en ellos” (considerando 17°);

CUADRAGESIMOCUARTO. Que a lo anterior cabe añadir que la 
dignidad de la persona corresponde a lo que la doctrina denomina “fun-
damentación de los derechos”. como lo señala pereira Menaut: “la dignidad es 
el merecimiento, el crédito de respeto que nos es debido y que fundamenta el recono-
cimiento de un derecho”, agregando: “La dignidad de la persona, la igualdad bá-
sica (no la concreta) y la libertad humana, consideradas como tales –dejando ahora 
las libertades concretas que de ellas se deriven–, son atributos del ser humano por el 
mero hecho de vivir y de estar dotado de conciencia moral y de intelecto racional y, 
desde esa perspectiva, son anteriores al derecho e indisponibles para legisladores y 
jueces” (antonio-carlos pereira Menaut: teoría constitucional, conosur, 
santiago de chile, 1998, p. 424); 

CUADRAGESIMOQUINTO. Que la relación entre principios y nor-
mas, así como la cualidad jurídica o positiva que aquéllos tienen en el 
derecho público, ha sido objeto de un debate doctrinario profundo y 
sostenido en las últimas décadas. desde luego, entre los denominados 
principios generales del derecho se distinguen aquellos calificados como 
principios positivos del derecho, o sea, que se encuentran en “normas ex-
plícitamente formuladas en los textos de derecho positivo o al menos construidos a 
partir de elementos contenidos en estas disposiciones”, entre los que se puede 
ubicar a la dignidad de la persona. por otra parte, en la conocida distin-
ción de dworkin entre “normas y principios” es dable ubicar a la dignidad 
de la persona entre las “normas”, pues, aun teniendo un contenido típico 
de principio, la dignidad de la persona es una norma jurídica, por lo 
menos en el ordenamiento jurídico chileno (véase Frank Moderne: prin-
cipios Generales del derecho público, editorial Jurídica de chile, 2005, 
pp. 28-29);
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CUADRAGESIMOSEXTO. Que, en consecuencia, la dignidad de la 
persona se irradia en las disposiciones de la constitución en una doble 
dimensión: como principio y como norma positiva. en esta doble calidad 
debe ser considerada ante el examen concreto de constitucionalidad que 
envuelve la acción de inaplicabilidad. si la aplicación del precepto im-
pugnado –en este caso el artículo 38 ter de la ley nº 18.933–, en la ges-
tión pendiente señalada en autos, resulta contraria a la constitución, ese 
efecto se entenderá como extendido a las tres disposiciones invocadas en 
la medida en que se vea involucrado el citado artículo 1°, inciso primero, 
de la carta;

CUADRAGESIMOSÉPTIMO. Que sin perjuicio de lo anteriormente 
descrito y de que en el requerimiento se solicita al tribunal pronunciarse 
sobre cada uno de los derechos fundamentales invocados, cabe advertir 
que los mismos no pueden ser considerados de manera aislada o inde-
pendiente unos de otros. al contrario, ellos se manifiestan de manera 
integrada, constituyendo un entramado de normas y principios cuyo al-
cance no puede apreciarse correctamente sin considerar una visión de 
conjunto que los incluya a todos ellos y que, también, incorpore su rela-
ción con otras disposiciones y valores constitucionales. por consiguiente, 
será ese el criterio que guiará el análisis que le corresponde realizar a esta 
Magistratura a los efectos de dictar la sentencia definitiva en estos autos;

2. El imperio constitucional de la inaplicabilidad

CUADRAGESIMOCTAVO. Que por mandato del número 6° del in-
ciso primero del artículo 93 de la constitución, esta Magistratura debe 
resolver si el aumento del precio del plan de salud contratado por la 
requirente con la isapre Banmédica s.a., resultante de la aplicación de 
la tabla de factores incorporada en la misma convención y eventualmente 
regulada según los criterios establecidos en el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, que constituye una de las circunstancias que dio origen al recurso 
de protección que se individualiza en el libelo de autos, genera un efecto 
contrario a la constitución;

CUADRAGESIMONOVENO. Que la declaración de inaplicabilidad 
de un precepto legal que la carta Fundamental entrega al tribunal cons-
titucional encuentra su sustento último en el principio de la supremacía 
constitucional establecido en el artículo 6° de la constitución, que señala: 

“Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las nor-
mas dictadas conforme a ella, y garantiza el orden institucional de la República.

Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes 
de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.

La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que 
determine la ley.”;
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QUINCUAGÉSIMO. Que, consecuentemente, la decisión de esta Ma-
gistratura en orden a resolver que la aplicación de un precepto legal en 
una gestión pendiente resulta contraria a la constitución, da cuenta de 
una relación de subordinación del precepto legal frente a la constitu-
ción a la cual debe conformarse no sólo en su contenido –materia de la 
inconstitucionalidad– sino en las consecuencias de su aplicación. no pro-
cede, por lo tanto, alegato alguno que sugiera que la constitución debe 
adecuarse al precepto legal y que en su naturaleza legislativa descansa 
la seguridad jurídica. el constituyente prevalece por sobre el legislador. 
tal es la consecuencia del artículo 6° constitucional ya citado, en relación 
con el número 6°, del inciso primero, del artículo 93, de la constitución 
política de la república;

3. La garantía de igualdad ante la ley

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que la primera garantía que se invo-
ca en el libelo como eventualmente violentada por la aplicación del artí-
culo 38 ter impugnado, es la asegurada para todas las personas en el nú-
mero 2°, del artículo 19, de la ley Fundamental: la igualdad ante la ley;

QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que la igualdad ante la ley es un 
principio antiguo de la tradición constitucional, pues da cuenta de una de 
las condiciones esenciales de la persona, en cuya dignidad debe descansar 
la existencia de todo ordenamiento jurídico. por otra parte, desde las pri-
meras obras filosófico-jurídicas clásicas la noción de igualdad estuvo vin-
culada a la justicia, sumándose las complejidades de ambas dimensiones. 
por ello es que la formulación con que la igualdad se consagra en los textos 
constitucionales es tan simple como compleja es la interpretación de su 
significado y de sus consecuencias jurídicas, tanto teóricas como prácticas;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que la mencionada doble dimen-
sión de la igualdad se ha manifestado en las contradicciones que las más 
reputadas democracias han exhibido durante décadas entre la claridad 
del texto constitucional y la realidad de la legalidad y de la jurispruden-
cia, sólo explicables por las restricciones jurídicas que sufrían grupos de 
la sociedad a partir de las valoraciones de cada cultura, o simplemente 
de las necesidades económicas. como bien lo recuerda un juez actual 
del tribunal constitucional Federal alemán, es hoy difícil de entender 
“cómo podría conciliarse la maravillosa concepción que los griegos tenían sobre el 
ser humano con su ausencia de problemas para el trato inhumano de bárbaros y 
esclavos, o la compatibilidad de la extraordinaria Constitución norteamericana con 
la sociedad esclavista en el Sur o el mantenimiento de la prohibición del voto feme-
nino en todas las denominadas democracias hasta avanzado el siglo veinte.” (udo 
di Fabio:die Kultur der Freiheit (la cultura de la libertad), c.h.Beck, 
München, 2005, p. 102);
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QUINCUAGESIMOCUARTO. Que la redacción de la igualdad ante 
la ley en la constitución chilena transcrita, siguió, en gran parte, la tra-
dición de los textos constitucionales chilenos, incluyendo algunas refe-
rencias textuales del número 1° del artículo 10 de la carta de 1925. sin 
embargo, el texto constitucional hoy vigente contiene dos acápites desti-
nados a precisar el entendimiento de la igualdad ante la ley y que revisten 
una importancia decisiva para la resolución del asunto de autos por parte 
de esta Magistratura: a) la consagración de la igualdad ante la ley de 
hombres y mujeres, y b) la prohibición a la ley y a la autoridad de esta-
blecer diferencias arbitrarias;

QUINCUAGESIMOQUINTO. Que la jurisprudencia chilena ha tra-
zado una línea interpretativa uniforme sobre la igualdad, aun cuando no 
original por lo extendido de los razonamientos habituales sobre la mate-
ria en la jurisprudencia y la legislación comparadas, como se señalará en 
los considerandos siguientes de esta sentencia. 

la fórmula mencionada encuentra su expresión en dos sentencias, dic-
tadas casi simultáneamente por el tribunal constitucional y por la corte 
suprema en abril y julio de 1985, respectivamente. en efecto, en la senten-
cia rol nº 28, considerando cuarto, el tribunal constitucional señaló: “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”.

a su vez, la corte suprema en fallo publicado en la revista de dere-
cho y Jurisprudencia, tomo lXXXii, 2ª parte, sección 5ª, p. 183, decla-
ró: “El principio de isonomía exige que sean tratadas de igual modo las situaciones 
iguales y de manera distinta las desiguales” (véase esta referencia y la anterior 
en el tratado de derecho constitucional de alejandro silva Bascuñán, 
tomo Xi, editorial Jurídica de chile, 2006, p. 108);

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, más recientemente, el tribunal 
constitucional ha reproducido esta línea argumental en el fallo recaído 
en la causa rol nº 787, de 18 de diciembre de 2007, en su consideran-
do decimoctavo, refiriéndose a un estudio de Miguel Ángel Fernández 
González, quien, tomando algunos fallos atingentes a la igualdad, señala: 
“Volviendo a confirmar, finalmente, que no hay infracción del principio de igual-
dad 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”;

QUINCUAGESIMOSÉPTIMO. Que, asimismo, el fallo rol nº 787 de 
esta Magistratura, recién citado, hace mención a la sentencia rol nº 53, 
de 5 de abril de 1998, recaída, en control preventivo de constitucionali-
dad, sobre el proyecto de ley orgánica constitucional sobre Votaciones 
populares y escrutinios. en su considerando septuagesimosegundo, refe-
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rido 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 para todas las personas que 
se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para 
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes”, agregándosele una cono-
cida 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” (véase la cita en alejandro silva 
Bascuñán, ob.cit., p. 125);

QUINCUAGESIMOCTAVO. Que una revisión prolija del asunto 
conduce a constatar que la argumentación jurisprudencial menciona-
da también encuentra sustento en la jurisprudencia y en la bibliografía 
comparadas. en el tratado de interpretación constitucional del autor 
segundo V. linares Quintana (abeledo-perrot, Buenos aires, 1998) se 
comenta un influyente fallo de la corte suprema de argentina, de fecha 
27 de diciembre de 1990, del cual se cita lo siguiente sobre el asunto que 
nos ocupa: “Este planteo hace necesario recordar que, como en todo tiempo fue 
interpretada por el Tribunal, la garantía de la igualdad ante la ley radica en con-
sagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de 
circunstancias”, agregando después de citar 18 fallos con tal planteamien-
to: “por lo que tal garantía no impide que el legislador contemple en forma distinta 
situaciones que considere diferentes”, y concluyendo después de citar otros 17 
fallos y precediendo a 14 ejemplos de sendas sentencias: “en tanto dichas 
distinciones no se formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, 
privilegio o inferioridad personal o de clase, o de legítima persecución” (p.546). 
en este mismo tratado que nos sirve de fuente, el autor cita a su antecesor 
Juan F. linares, al administrativista rafael Bielsa y al constitucionalista 
Bidart campos, respecto a la función que cumple la razonabilidad como 
medida para calificar o no de arbitraria una diferencia legal que lesione la 
igualdad, señalando el último de los citados: “Lo razonable es lo opuesto a lo 
arbitrario” y que “el acto irrazonable o arbitrario es defectuoso y es inconstitucio-
nal”. respecto de la igualdad la cita de Juan F. linares evoca la cuestión 
que nos ocupa: “Afirma Linares que es cuestión sumamente difícil de entender la 
de saber con qué criterio cierto deben reconocerse las igualdades y las diferencias 
en los hombres y situaciones, a fin de dar bienes iguales a los iguales y desiguales 
bienes a los desiguales. Como de hecho no existen dos hombres o dos situaciones 
iguales, siempre la afirmación de una igualdad implica una elección de cuál es la 
calidad esencial que determina la igualdad y cuáles las calidades no esenciales que 
no la determinan y pueden descartarse”, agregando al final del párrafo: “Por 
último, la pauta de la igualdad no se agota hoy día en el contenido de la justicia; 
ya que hay otros contenidos como el de la valoración de la persona humana como 
fin en sí mismo” (pp. 562-566);

QUINCUAGESIMONOVENO. Que, más allá de la referida sintonía 
que la jurisprudencia nacional ha sostenido con las doctrinas y jurispru-
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dencia comparadas sobre la igualdad ante la ley que hemos mencionado, 
ha de aceptarse que tal razonamiento, siendo lógico, carece de los matices 
que exige el examen de constitucionalidad concreto de la especie. en 
efecto, es casi una obviedad constatar que la igualdad ante la ley no es 
equivalente a la igualdad natural de persona y que las diferencias eviden-
tes deben ser incorporadas diferenciadamente en el trato legal. de poco 
sirve constatar esa apreciación general para los fines de dilucidación ju-
rídica. lo necesario, entonces, es avanzar en precisar cuáles son aquellas 
condiciones de igualdad o de desigualdad en las que se encuentran las 
personas o presentan las situaciones, para permitir uno y otro trato por 
la ley. es lo que la doctrina moderna distingue “en establecer los criterios (le-
gítimos) conforme a los cuales se tratará una situación en términos de equiparación 
(que no necesita en principio justificación), o bien en los de discriminación (que ha 
de ser justificada)”. Dicho de otro modo, si, como resume Comanducci (1992,108), 
el juicio de igualdad es el instrumento a través del cual “se describe, se instaura o 
se prescribe una relación comparativa entre dos o más sujetos u objetos que poseen 
al menos una característica relevante común”, su cometido consiste, precisamente, 
en establecer cuándo, cómo y por qué hay que equiparar o diferenciar en el trato a 
personas, conductas o situaciones” (Javier de lucas: la igualdad ante la ley, 
en: ernesto Garzón Valdés y Francisco laporta (eds.): el derecho y la 
Justicia, trotta, Madrid, 1996, p. 495);

SEXAGÉSIMO. Que, por la reputación que ha tenido en el derecho 
comparado, es menester tener en consideración, para dilucidar el caso 
de autos, el cuerpo doctrinal y el método que la doctrina y la jurispru-
dencia alemanas de las últimas décadas han desarrollado para afrontar 
los problemas descritos. según tal enfoque, es necesario distinguir con-
ceptualmente entre “igualdades esenciales” y “desigualdades esenciales”. así, 
estamos en presencia de una igualdad esencial cuando “personas, grupos 
de personas o situaciones, sobre la base de un punto de partida (tertium compa-
rationis), son comparables”. consecuentemente, el tribunal constitucional 
Federal alemán ha decidido que la ley Fundamental considera arbitra-
rio, y por ende inconstitucional, tratar desigualmente a las igualdades 
esenciales, así como tratar igualmente a las desigualdades esenciales. 
además, se agrega la denominada “nueva fórmula”, consistente en consi-
derar lesionada la igualdad ante la ley cuando un grupo de destinatarios 
de la norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, 
son tratados de manera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no 
media ninguna diferencia de tal entidad o importancia que pudiera jus-
tificar un tratamiento desigual. para poder dimensionar tales situaciones, 
esta fórmula requiere expresamente una ponderación en el sentido de 
examen de proporcionalidad, especialmente respecto de una diferencia 
de trato de gran intensidad, para lo cual se requiere que aquélla persiga 
un fin legítimo, que esa búsqueda sea necesaria y que presente una razo-
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nable relación con el valor del fin propuesto (rolf schmidt: Grundrechte 
(sowie Grundzüge der Verfassungsbeschwerde) [derechos Fundamenta-
les. lineamientos de recursos constitucionales, Verlag dr. rolf schmidt, 
Grasberg, 2005, pp. 177-178];

SEXAGESIMOPRIMERO. Que el procedimiento de la secuencia de 
la proporcionalidad descrita, de amplia divulgación en la doctrina y espe-
cialmente en la jurisprudencia comparada en las últimas dos décadas, ha 
sido recientemente presentado en nuestra doctrina por humberto no-
gueira “como prohibición constitucional de medidas excesivas”, ordenando la 
presentación de sus tres subprincipios: adecuación, necesidad y pondera-
ción o proporcionalidad en sentido estricto, previa cita de una sentencia 
del tribunal constitucional alemán de 1980, que señala que se vulnera 
el derecho a la igualdad “cuando un grupo de destinatarios de una norma es 
tratado de manera distinta, en comparación con otros destinatarios de la misma, 
a pesar de que entre los dos grupos no existan diferencias de tal tipo y de tal peso 
que puedan justificar un trato diferente.” (humberto nogueira: derecho y 
Garantías Fundamentales, cecoch/ librotecnia, santiago, 2008, tomo 
2, pp. 236-237);

SEXAGESIMOSEGUNDO. Que, desde otra perspectiva doctrinaria 
con recepción en nuestro medio, se proponen otros criterios para dis-
cernir los límites de la diferenciación arbitraria o de la discriminación 
constitucionalmente reprochable, que alterarían el principio y la norma 
de la igualdad ante la ley. se trata de afrontar cada problema desde una 
visión integrada de la constitución que podría respaldar una prohibición 
absoluta de diferencias: “Hay bienes que están constitucionalmente distribuidos 
de modo igualitario, sin admitir, por ello, diferenciación alguna; toda diferencia-
ción resultaría arbitraria.” (Gastón Gómez Bernales: el principio de igual-
dad constitucional, en: enrique navarro (ed.): 20 años de la constitución 
chilena, conosur, santiago de chile, 2001, p. 178);

SEXAGESIMOTERCERO. Que, desde la perspectiva conceptual, la 
igualdad es sometida por la doctrina a una doble dimensión. por una 
parte, la igualdad como principio, según el cual los individuos, sin distin-
ción alguna, tienen la misma aptitud jurídica, que es la que se encuentra 
en el inicio de la formulación constitucional del número 2° del artículo 
19 de nuestra carta Fundamental. por otra parte, sin embargo, encontra-
mos la igualdad como “ideal de igualdad efectiva (por ejemplo: económica, de 
educación, etc.) que las normas e instituciones deben lograr en forma progresiva, 
atenuando las desigualdades de hecho” (Gérard cornu: Vocabulario Jurídico, 
asociación henri capitant, temis, Bogotá, 1995);

SEXAGESIMOCUARTO. Que el concepto de igualdad atingente al 
caso de la especie es el de igualdad efectiva, que se encuentra estable-
cido en el inicio del segundo inciso del número 9° del artículo 19 de la 
constitución: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de 
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promoción, protección y recuperación de la salud y de rehabilitación del individuo”. 
como la expresión “acciones” se repite en todo el resto del precepto, debe 
entenderse que el acceso igualitario abarca a todas ellas, sean las que se 
presten a través de instituciones públicas o privadas;

SEXAGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, la igualdad ante la 
ley, consagrada en el número 2°, del artículo 19, de la constitución e in-
vocada en el requerimiento de autos, se extiende también hacia el núme-
ro 9° del mismo artículo constitucional, sin perjuicio de la vulneración del 
núcleo de su contenido, el derecho a la protección de la salud;

SEXAGESIMOSEXTO. Que el impugnado artículo 38 ter de la ley 
nº 18.933 incluye, en su inciso segundo, tres tipos de diferenciaciones o 
criterios para que las tablas de factores determinen los tipos de beneficia-
rios: sexo, condición de cotizante o carga, y los rangos de edad; 

SEXAGESIMOSÉPTIMO. Que de entre los tres criterios enunciados 
debe distinguirse sexo y edad, por una parte, y condición de cotizante o 
carga, por la otra. Mientras que esta última obedece a una situación en la 
que cada persona se coloca contractualmente en el marco de la autonomía 
de la voluntad, el sexo y la edad son factores cuya existencia y evolución 
transcurren independientemente de la voluntad de las personas. según 
el diccionario de la lengua española, sexo significa “condición orgánica que 
distingue al macho de la hembra en los seres humanos, en los animales y en las 
plantas”, mientras que edad significa “tiempo que ha vivido una persona o cier-
tos animales y vegetales”. ambas expresiones, por lo tanto, denotan estados 
naturales, inimputables a las personas que los viven, especialmente para 
ser afectados negativamente por la ley;

SEXAGESIMOCTAVO. Que el requerimiento de autos centra su re-
proche en el factor edad, siendo el criterio que sirve de referencia para 
fijar los rangos según un conjunto de reglas a las que la superintendencia 
debe sujetarse y que las isapres están obligadas a considerar para fijar las 
variaciones de los precios. así lo señala el último inciso del referido artí-
culo 38 ter: “Las Instituciones de Salud Previsional estarán obligadas a aplicar, 
desde el mes en que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva 
tabla, el aumento o la reducción del factor que corresponda a un beneficiario en 
razón de su edad, y a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada 
expedida en la misma oportunidad a que se refiere el inciso tercero del artículo 38”. 
en consecuencia, así se expone en el libelo a fojas 2: “Esta última situación, 
la aplicación de la tabla de factores por edad, es la que motiva la interposición 
de este recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que la norma que 
autoriza su aplicación, el artículo 38 ter de la Ley 18.933, vulnera derechos fun-
damentales garantizados por la Constitución Política de la República”;

SEXAGESIMONOVENO. Que la diferenciación por el criterio de 
edad no es, en sí misma, jurídicamente reprochable. desde luego, es 
usual en el derecho público, tratándose, por ejemplo, de requisitos para 
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ejercer derechos políticos activos y pasivos, o en el derecho privado para 
ser titular en el ejercicio de determinados derechos. en materia de dere-
cho laboral y de seguridad social, por su parte, el factor edad es inherente 
a la fijación de requisitos para recibir determinadas prestaciones y ejercer 
el derecho a la jubilación. las diferenciaciones señaladas, sin embargo, se 
ajustan al principio de que la relación jurídica no debe perjudicar al más 
débil, menos aún si tal condición escapa a la voluntad del afectado, como 
lo es el hecho de cumplir una determinada edad, lo que resulta observa-
ble en el asunto de autos;

SEPTUAGÉSIMO. Que siguiendo el razonamiento respecto de las di-
ferenciaciones jurídicas relativas al sexo y la edad, el hacer distinciones 
que combinen estos dos factores en los ejemplos mencionados equivaldría 
a admitir que no sería reprochable establecer una edad para ejercer el de-
recho a sufragio para los hombres y otra edad para las mujeres; lo mismo 
para gozar de la mayoría de edad para ser sujeto de actos jurídicos. por 
otra parte, sí resulta admisible que la edad para jubilar sea menor para la 
mujer que para el hombre, pues así se beneficia al sector más débil;

SEPTUAGESIMOPRIMERO. Que incomprensible resulta, en conse-
cuencia, que condiciones como la edad y el sexo puedan ser asimiladas al 
seguro de riesgo como objeto de un contrato de salud previsional, como 
se presentó en estrados por la parte de la isapre Banmédica s.a. las 
diferencias entre ambas situaciones son ostensibles. la mayoría de los au-
tomóviles no sufren accidentes y la mayoría de las viviendas no se incen-
dian. pero la mayoría de las personas, quizás la totalidad, se enferman, 
especialmente con el aumento de su edad, y las mujeres en determinadas 
edades, por razones orgánicas. además, la mayoría de las personas de 
edad avanzada y enfermas disponen de menores recursos. en consecuen-
cia, el argumento, obvio en su presentación, de que, tratándose de un 
contrato de seguro, el afiliado aumenta su nivel de riesgo en la medida 
en que aumenta su edad, como los automóviles el riesgo de accidentes, se-
gún se presentó en estrados por la isapre involucrada en este proceso, no 
tiene asidero por la completa falta de analogía entre los riegos previstos 
en cada caso y por las eventuales consecuencias en relación a la interpre-
tación de los contratos, que no es atribución de esta Magistratura, sino de 
los jueces de fondo;

SEPTUAGESIMOSEGUNDO. Que la diferenciación por sexo y edad 
que permite el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, impugnado en estos 
autos, establece un trato desigual para igualdades esenciales, como son: 
i) la igualdad en dignidad y derechos con que las personas nacen (inciso 
primero del artículo 1° de la constitución), ii) la igualdad de oportunida-
des como derecho de las personas en la participación en la vida nacional 
(inciso quinto del artículo 1° de la ley Fundamental), iii) la igualdad ante 
la ley entre el hombre y la mujer (oración final del inciso primero del 
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número 2° del artículo 19 de la constitución), y iv) la igualdad de acceso 
a las acciones de salud (inciso segundo del número 9° del artículo 19 de 
la constitución);

SEPTUAGESIMOTERCERO. Que la diferenciación por sexo y edad 
que permite el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 es arbitraria, expresión 
que el diccionario de la lengua española define como “acto o proceder 
contrario a la justicia”. independientemente de los conceptos que se ten-
gan de justicia, ninguno resulta conciliable con el aumento de precio en 
la medida en que aumenta la vulnerabilidad de las personas por el paso 
del tiempo y la condición orgánica de mujer, como en el caso de autos. la 
expresión arbitraria que usa nuestra constitución encontró una precisión 
jurisprudencial en sentencia de la corte suprema de 15 de junio de 1988, 
que refuerza este parecer al admitir que “la ley pueda hacer diferencias entre 
grupos siempre y cuando no sea una discriminación arbitraria, esto es, contraria 
a la ética elemental o que no tenga una justificación racional” (citada en 
alejandro silva Bascuñán, ob. cit., p. 124);

4. La garantía de la protección de la salud

SEPTUAGESIMOCUARTO. Que la segunda garantía que se invoca 
en el libelo como eventualmente violentada por la aplicación del artículo 
38 ter impugnado, es la asegurada para todas las personas en el número 
9°, del artículo 19, de la constitución política de la república: el derecho 
a la protección de la salud, cuya transcripción se encuentra en el conside-
rando vigesimosexto de esta sentencia;

SEPTUAGESIMOQUINTO. Que las exigencias de orden público 
contenidas en el artículo 19, nº 9°, del código político aseguran a la ac-
cionante de autos el derecho a la libre elección del sistema de salud, pú-
blico o privado, al que ella resuelva acogerse, obligación que implica que, 
durante la vigencia del contrato pertinente, en su calidad de afiliada, no 
sufra cambios unilateralmente decididos en las estipulaciones pactadas, 
al punto que le impidan perseverar en él, darle término, optar por otra 
isapre o trasladarse de sistema;

SEPTUAGESIMOSEXTO. Que en el caso concreto de la señora Valen-
zuela, la evolución del factor de edad consultada en la tabla incorporada a 
su contrato de salud al cumplir 65 años de edad, le ha irrogado un aumen-
to del costo de su plan de salud y, en consecuencia, deviene insostenible 
argumentar que, en la especie, haya sido respetada la proporcionalidad 
de las prestaciones que exige un contrato válidamente celebrado, que por 
mandato de la constitución y con sujeción a lo ya expresado debe siempre 
tender a maximizar el goce del derecho a la protección de la salud y no a 
dejarlo sin vigencia efectiva, v. gr., al impedir que la cotizante mantenga el 
régimen privado de atención al cual había resuelto acogerse;
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SEPTUAGESIMOSÉPTIMO. Que siendo base constitucional y de or-
den público del contrato de salud previsional la prevista en el artículo 
19, nº 9°, de la carta política, cuyo inciso final reconoce el derecho de la 
requirente, como el de cualquier persona, a elegir el sistema de salud al 
que desea acogerse y acorde con la idea de conjunto coherente de valo-
res, principios y preceptos ya expuesta, deviene irrebatible que todas las 
cláusulas del referido contrato deben orientarse a materializar el goce 
real y legítimo de dicho derecho, más todavía si la afiliada o alguno de 
los otros beneficiarios del plan, si corresponde, envejecen y, a raíz de 
ello, sube considerablemente el factor respectivo, lo cual repercute en el 
mayor costo de su plan de salud. con ello, lejos de permitir el acceso a 
las prestaciones correlativas, las dificulta y, en el caso extremo, cuando la 
afiliada no puede seguir pagando el nuevo costo del plan, cual sucedería 
en el caso concreto analizado, conforme lo ha denunciado la requirente, 
quedaría obligada a abandonar el sistema privado de salud que había 
escogido para incorporarse al equivalente público. 

obviamente, el hecho descrito significa que la afectada se halla im-
pedida de ejercer tales derechos, a pesar de estarle asegurados por la 
constitución en cualquier tiempo y circunstancia;

SEPTUAGESIMOCTAVO. Que, como ha quedado demostrado con 
lo reflexionado, no sólo se encuentra en juego en este asunto el respeto 
del derecho a la protección de la salud de la requirente, sino, también, y 
muy especialmente, su derecho a la seguridad social, dada la naturaleza 
de institución de previsión social, y no de contrato de seguro privado, que 
reviste el contrato de salud previsional. en virtud de esa naturaleza se tor-
na constitucionalmente inaceptable el incremento de las cotizaciones en 
el tiempo por el solo hecho del envejecimiento natural del cotizante y/o 
de los beneficiarios del respectivo plan, toda vez que forma parte del sen-
tido intrínseco de la seguridad social proteger a la persona de los estados 
de necesidad derivados de contingencias vitales de universal ocurrencia, 
como es el riesgo de enfermar y el envejecimiento natural. la circunstan-
cia expuesta hace que la existencia misma de los reajustes periódicos del 
precio del plan de salud previsional sólo por el aumento de edad, que 
consagra el precepto legal impugnado en autos, independientemente de 
la iniquidad de su cuantía, por estar expresada en múltiplos del precio 
base, resulte inconciliable con el derecho a la seguridad social, constitu-
cionalmente garantizado en el numeral 18° del artículo 19 de nuestra ley 
Fundamental, precepto que obliga al estado a asegurar el acceso de todos 
los habitantes al goce de prestaciones básicas uniformes y a supervigilar 
el adecuado ejercicio de ese derecho;

SEPTUAGESIMONOVENO. Que este tribunal juzga que la aludi-
da uniformidad resulta vulnerada si el costo de las cotizaciones para la 
asegurada por el disfrute de unas mismas prestaciones, se ve acrecen-
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tado por el mero hecho de progresar en edad, lo que al mismo tiempo 
produce, como natural efecto, el menoscabo del ejercicio adecuado de su 
derecho a la seguridad social;

OCTOGÉSIMO. Que la vinculación estrecha entre el derecho a la 
protección de la salud y el derecho a la seguridad social se ve manifestada 
en los propósitos de los sistemas de seguridad social que son asegurar 
a sus beneficiarios “condiciones de vida ante la ocurrencia de riesgos como la 
desocupación, la vejez, la incapacidad, entre otros, que les impiden a quienes los 
experimentan obtener, mediante el trabajo, los medios indispensables para su subsis-
tencia o la de su grupo familiar.” (Mario Verdugo, emilio pfeffer y humber-
to nogueira: derecho constitucional, editorial Jurídica de chile, 1997, 
tomo i, p. 210). como se observa, el factor edad es constituyente de 
ambas garantías, resultando incompatible con sus respectivos propósitos 
el que la desprotección frente a los estados de necesidad aumente en la 
misma medida en que aumentan los años de vida;

OCTOGESIMOPRIMERO. Que, a mayor abundamiento, la relación 
entre el derecho a la seguridad social y el derecho a la protección de la sa-
lud se ha visto expresada en las consagraciones jurídicas internacionales, 
como el convenio nº 102 de la organización internacional del trabajo 
(oit), que incluye como “riesgos y contingencias sociales en el ámbito de su 
protección: enfermedad, maternidad, vejez, invalidez, muerte, cesantía o des-
empleo, cargas familiares y riesgos profesionales” (citado en: Gobierno de chi-
le, MinseGpres: doctrina constitucional del presidente ricardo lagos 
escobar (2000-2006), loM, santiago de chile, 2010, tomo i, p. 223);

OCTOGESIMOSEGUNDO. Que, en consecuencia, la aplicación del 
artículo 38 ter de la ley nº 18.933, en la gestión pendiente, resulta con-
traria a la constitución en lo concerniente a vulnerar el libre e iguali-
tario acceso de la requirente a las acciones de promoción, protección y 
recuperación de la salud y el derecho que le asiste a elegir el sistema de 
salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado, ambas garantías 
previstas en el número 9° del artículo 19 de la constitución política de la 
república;

5. El derecho de propiedad

OCTOGESIMOTERCERO. Que la tercera garantía que se invoca en 
el libelo como eventualmente vulnerada por la aplicación del artículo 38 
ter impugnado en el recurso de protección que se individualiza, es la 
asegurada en el número 24 del artículo 19 de la constitución: “el derecho 
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e incor-
porales”;

OCTOGESIMOCUARTO. Que la argumentación sustentada en au-
tos por la requirente, fundada en que se encuentran incorporados a su 
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patrimonio tanto el hacer uso del sistema privado de salud al que se en-
cuentra afiliada, como de los beneficios contratados en su plan de salud, 
de los cuales sería privada como resultado del aumento de su precio por 
la aplicación del precepto impugnado, no encuentra sustento dentro del 
examen de inaplicabilidad efectuado por esta Magistratura;

OCTOGESIMOQUINTO. Que, en efecto, las prestaciones que la re-
quirente espera recibir, en su calidad de afiliada y cotizante, de parte de la 
isapre Banmédica s.a., como consecuencia del contrato en el que consta 
su plan de salud, no pertenecen a los bienes corporales e incorporales 
sobre los que recae el dominio, también denominado propiedad en los 
artículos 582 y siguientes del código civil y en el inciso primero del cita-
do número 24 del artículo 19 de la constitución política de la república. 
la pertenencia al patrimonio de la señora Valenzuela de la mencionada 
expectativa supone la inalterabilidad del plan de salud, lo que el contrato 
que le da sustento no garantiza, independientemente de la aplicación de 
la tabla de factores que en el caso sub lite y en el que incide esta acción 
constitucional, se le reprocha a la mencionada isapre;

OCTOGESIMOSEXTO. Que, consecuentemente, deberá rechazarse 
la acción de inaplicabilidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933 en la 
gestión pendiente invocada, en lo concerniente a estimar vulnerado el 
número 24 del artículo 19 de la carta Fundamental;

OCTOGESIMOSÉPTIMO. Que de lo reflexionado en esta sentencia 
se concluye que la aplicación del precepto legal impugnado en estos autos 
en la causa sobre recurso de protección rol de ingreso nº 9451-2008, 
seguida ante la corte de apelaciones de santiago, resulta contraria a los 
derechos asegurados a la requirente en los numerales 2° y 9° del artículo 
19 de la carta Fundamental, en relación con lo dispuesto en los demás 
preceptos constitucionales citados en este fallo, por lo que el requerimien-
to debe ser acogido, y así se declarará.

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 1°, 6°, 19, nos 2°, 9°, 18° y 
24°, 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, orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara: 

1. Que se rechazan las alegaciones hechas valer en este proceso por 
la isapre Banmédica s.a., en orden a que no existiría la gestión judicial 
citada en el libelo y a que correspondería a esta Magistratura constitucio-
nal resolver, en sede de inaplicabilidad, un conflicto de aplicación de la 
ley en el tiempo;

2. Que se acoge el requerimiento en tanto la aplicación del artículo 
38 ter de la ley nº 18.933 en la causa sobre recurso de protección rol de 
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ingreso nº 9451-2008, seguida ante la corte de apelaciones de santiago, 
resulta contraria a los derechos asegurados a la actora en los numerales 2° 
y 9° del artículo 19 de la constitución política, en relación con lo dispues-
to en los demás preceptos constitucionales citados en este fallo;

3. Que la aplicación del precepto legal impugnado en la gestión pen-
diente individualizada en el libelo no resulta contraria a la garantía del 
derecho de propiedad reconocida en el numeral 24° del artículo 19 de la 
constitución política, por lo que se rechaza en esa parte el requerimiento 
deducido en autos;

4. Que se deja sin efecto la suspensión del procedimiento decretada 
en autos. ofíciese al efecto a la corte de apelaciones de santiago.

Acordada con el voto en contra de los Ministros señores Juan Co-
lombo Campbell y Raúl Bertelsen Repetto, quienes estuvieron por re-
chazar el requerimiento en atención a las siguientes consideraciones:

1º Que el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 establece las bases lega-
les dentro de las cuales cada isapre puede determinar o modificar uni-
lateralmente el precio de un plan de salud, autorizándose a las mismas 
para adicionar a los precios base, que se determinan en conformidad a 
lo regulado en otros preceptos de esa ley, con valores que deben calcu-
larse en función de una tabla de factores y que deberán estructurarse 
en conformidad a instrucciones de la superintendencia. en conformidad 
al precepto en cuestión, esos factores han de ser el sexo y la edad del 
beneficiario, sea éste cotizante o carga, debiendo la edad considerarse 
según rangos que la propia ley determina de un modo general y que co-
rresponde detallar a la superintendencia en las instrucciones de general 
aplicación que dicte al efecto. además de otras reglas especiales, el artí-
culo 38 ter agrega que la tabla de un determinado plan no podrá variar 
para los beneficiarios mientras se encuentren adscritos al mismo, limita a 
una la tabla de factores que puede incluir cada plan y a dos las que puede 
ofrecer simultáneamente cada isapre y prohíbe establecer nuevas tablas 
en períodos inferiores a cinco años;

2º Que la aplicación en juicio de las reglas precisas que regulan las 
alzas en los planes de salud, contenidas en el artículo 38 ter de la ley nº 
18.933, no vulnera la garantía de igualdad ante la ley a que se refiere el 
nº 2 del artículo 19 de la constitución política, como sostiene la requi-
rente. 

en efecto, aunque el artículo 38 ter contempla la edad y el sexo entre 
los factores que pueden autorizar la variación en el precio de un contrato 
de salud, no puede por ello estimarse que toda diferencia que se haga a 
partir de dichos factores sea arbitraria y, por consiguiente, inconstitucio-
nal, ya que son sólo las diferencias que tienen el carácter de arbitrarias las 
que excluye la carta Fundamental. 
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lo prohibido, cabe recordarlo, no es cualquiera diferencia, sino la ar-
bitrariedad de las mismas, esto es, las establecidas sin un fundamento ra-
zonable, sea que ellas surjan de la minusvaloración de un grupo o sector 
de la sociedad o del capricho de quien efectúa la diferencia. pero esto no 
ocurre en la disposición legal en análisis, pues la variación en el precio 
de un contrato de seguro de salud en razón de la edad del beneficiario 
o del sexo femenino del mismo, tiene su fundamento en datos objetivos 
que acreditan que los gastos en salud varían con la edad de las personas y 
cambian entre hombres y mujeres de la misma edad. 

Mal puede, entonces, estimarse que el legislador ha actuado de modo 
irrazonable cuando permite a instituciones privadas proveedoras de se-
guros de salud alzar, dentro de ciertos márgenes, los precios que cobran 
por un contrato destinado a cubrir los costos de salud, cuando cambian 
factores que, como está probado, son determinantes para aumentar el 
riesgo que se asegura;

3º Que, en cambio, resulta discutible una cuestión que la sentencia 
no aborda y que debiera ser resuelta por el tribunal constitucional, la 
que consiste en otorgar a un órgano administrativo –la superintendencia 
de salud–, continuador, como se sabe, de la superintendencia de insti-
tuciones de salud previsional, la facultad de fijar, mediante instrucciones 
de general aplicación, la estructura de la tabla de factores cuya aplicación 
determinará la variación en el precio de los planes de salud, sin que pre-
cise la ley la relación entre el factor más bajo y el más alto de cada tabla, lo 
que, de esta forma, quedó entregado, por ley, a la discrecionalidad admi-
nistrativa y en cuyo ejercicio no cabe descartar que la autoridad incurra 
en alguna inconstitucionalidad;

4º Que la requirente ha alegado también que la aplicación, a su caso, 
del artículo 38 ter impugnado, infringe la norma contenida en el nº 9 del 
artículo 19 de la constitución política, en cuanto ella prescribe que “[e]
l estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promoción, 
protección y recuperación de la salud”, el que concluye garantizando que 
“[c]ada persona tendrá el derecho a elegir el sistema de salud al que desee 
acogerse”, ya que las alzas en los precios de los planes de salud que afec-
tan a las personas de mayor edad las obligarían a abandonar el sistema 
privado que eligieron y por el cual han pagado durante su vida activa;

5º Que las alegaciones anteriores deben ser igualmente desechadas. 
en primer lugar, por cuanto la constitución no asegura a las personas 
poder permanecer en un determinado plan o seguro de salud, ni menos 
a hacerlo por un precio inalterable. la obligación impuesta al estado –y 
no a instituciones particulares– de proteger el libre e igualitario acceso 
a las acciones de promoción, protección y recuperación de la salud que 
la constitución sí establece, es diversa a los derechos de las personas a 
permanecer en un plan o más precisamente a mantener inalterable un 
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precio de un seguro destinado a cubrir los costos en que incurran en 
materia de salud. si bien existe una relación entre aquella obligación –
impuesta sólo al estado– y que dice relación con las acciones de salud y 
el derecho que se pretende, que se refiere al modo de financiar el acceso 
a esas acciones de salud, la diferencia entre ambas resulta evidente, tanto 
desde el punto de vista del sujeto obligado como de la naturaleza de la 
obligación constitucional y el derecho que se pretende, ya que es distinta 
una prestación de salud que el seguro destinado a cubrir todo o parte del 
costo de la misma;

6º Que tampoco se ve de qué modo la autorización legal, enmarcada 
dentro de ciertas reglas precisas, que permite modificar el precio de un 
contrato de seguro de salud, pueda afectar el derecho de toda persona 
a elegir el sistema de salud al que desee acogerse. no puede sostenerse 
que la carta Fundamental que nos rige consagre el acceso igualitario a un 
seguro de salud, independiente de la capacidad de pago de la persona. 
tal independencia entre un bien y su acceso universal e igualitario se ha 
logrado respecto a ciertas prestaciones de salud, a través del plan auge, 
sistema de gratuidad que la constitución permite, pero que no hace obli-
gatorio y menos para los contratos con isapres, que no son prestaciones 
de salud, sino sistemas para cubrir los riesgos económicos de ese bien;

7º Que debe, entonces, desecharse la pretensión de estar afectado el 
derecho a la protección de la salud, pues ningún precepto constitucional 
relativo a ella garantiza acceder a un seguro destinado a cubrir los costos 
de salud, independiente de la capacidad de pago de quien pretende el 
bien y menos a mantener indefinidamente el que se pacta por un período 
determinado;

8º Que, en consecuencia, ha de concluirse que la aplicación del pre-
cepto legal contenido en el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 en la ges-
tión judicial que sigue la requirente con la isapre cruz Blanca s.a., no 
resulta contraria a la carta Fundamental, por lo que debe rechazarse el 
requerimiento de inaplicabilidad deducido.

Acordada con el voto en contra del Ministro señor Enrique Navarro 
Beltrán, quien estuvo por desechar el requerimiento de inaplicabilidad, 
teniendo presente exclusivamente las siguientes consideraciones:

i
presupuestos de la acción de inaplicaBilidad

1º Que el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la constitución políti-
ca 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 especial, resulte contraria a la Constitución”;



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

579

2º Que la misma norma constitucional expresa 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 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”;

3º Que, de este modo, para que prospere la acción de inaplicabilidad 
es necesario que concurran los siguientes requisitos: a) que se acredite la 
existencia de una gestión pendiente ante un tribunal ordinario o espe-
cial; 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 cuestión 
pueda resultar decisiva en la resolución de un asunto y sea contraria a la 
constitución política de la república; d) que la impugnación esté funda-
da razonablemente; y e) que se cumplan los demás requisitos legales;

ii
no eXiste conFlicto en el Que pueda resultar 

aplicaBle el precepto leGal Que se iMpuGna

4º Que corresponde analizar en este capítulo si existe una gestión 
pendiente en la que pueda resultar aplicable la disposición legal que se 
cuestiona o, más bien, en el caso de autos, si nos encontramos efectiva-
mente frente a un conflicto –la acción de protección– en el que pueda 
recibir aplicación la norma en cuestión;

5º Que si bien aún se encuentra en tramitación ante la corte de ape-
laciones de santiago un recurso de protección, autos rol nº 9451-08, no 
obstante, según consta en documento acompañado en estos autos a fojas 
44, la recurrida en el caso sub lite se allanó a lo solicitado en el recurso de 
protección, encontrándose pendiente la decisión del tribunal, atendida 
la suspensión decretada por esta Magistratura. de esta manera, si bien 
formalmente se cumple la exigencia constitucional de que exista una ges-
tión pendiente, en los hechos no se está en presencia propiamente de una 
controversia jurídica en la que haya de tener efecto la decisión de este 
tribunal, desde el momento que el allanamiento importa una aceptación 
de la pretensión del actor y, por consiguiente, hace decaer el conflicto 
jurídico respecto del cual podría aplicarse el precepto legal cuya inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad se ha solicitado;

6º Que, en efecto, el allanamiento consiste en una forma autocompo-
sitiva unilateral por la que el recurrido reconoce y se somete a la satisfac-
ción de la pretensión hecha valer por el actor en su contra y que importa 
que el tribunal dicte una sentencia a efectos de acoger la pretensión que 
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se hizo valer y respecto de la cual se efectuó el allanamiento. por lo mis-
mo, esta forma autocompositiva tiene la calidad de poner fin al conflicto 
jurídico y así, por demás, lo ha señalado la doctrina autorizada al precisar 
que: “la terminación anormal o extinción del proceso, puede proceder no del actor, 
sino del demandado, lo que ocurre en el caso de renuncia o abandono de la opo-
sición a la pretensión, es decir, del reconocimiento de la pretensión procesal que el 
derecho español llama allanamiento” (Jaime Guasp, “derecho procesal civil”, 
instituto de estudios políticos, Gráficas González, Madrid, 1961); 

7º Que, en efecto, como ha señalado la doctrina, son presupuestos 
del proceso: a) la existencia de un conflicto de intereses de relevancia 
jurídica; b) la concurrencia interrelacionada de un conjunto de hechos 
y actos procesales, que integran el proceso y que pueden emanar del 
tribunal, del sujeto activo, del sujeto pasivo y, eventualmente, de terceros 
autorizados; c) el proceso es una relación jurídica procesal compleja que, 
limitando en su competencia específica, sirve para que las partes hagan 
valer sus derechos procesales en tiempo y forma y para que el tribunal 
pueda, agotada la fase de conocimiento, resolver mediante la sentencia 
definitiva el conflicto sometido a su decisión, y d) todo proceso en su 
desarrollo, debe ajustarse a una norma de procedimiento preestablecida, 
garantizándose un debido proceso (Juan colombo campbell, los actos 
procesales, tomo i, pp. 121-122). resulta, por lo mismo, esencial a un 
proceso la existencia de un conflicto de intereses de relevancia jurídica; 

8º Que de todo lo dicho se desprende, entonces, que, en el caso de 
autos, no se está en presencia de una verdadera controversia de carácter 
jurídico constitucional que deba ser resuelta por este tribunal en sede 
de acción de inaplicabilidad, en los términos señalados en el artículo 93, 
inciso primero, nº 6°, de la carta Fundamental, desde el momento que si 
no existe un conflicto de intereses a decidir en la gestión pendiente, mal 
puede entonces este sentenciador pronunciarse sobre la inaplicabilidad 
de un precepto legal que no será necesario aplicar;

 
iii

no se trata en la especie de una norMa decisiVa

9º Que, adicionalmente, siguiendo la tesis que ha sido sostenida por 
este disidente en diversos votos (sentencias roles nº 976, 1218 y 1287), 
si bien en este expediente de inaplicabilidad se invoca un precepto legal 
determinado, como es el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, es del caso 
tener presente que, como se fundamentará, no se trata de una disposición 
que diga relación o deba ser considerada en la resolución del asunto que 
se sigue ante la corte de apelaciones de santiago;

10º Que, en efecto, como se ha expresado, uno de los supuestos funda-
mentales para la procedencia de la acción de inaplicabilidad es la circuns-
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tancia que la aplicación del precepto legal –tanto de carácter sustantivo 
como adjetivo, en su caso, dado que la norma no distingue al efecto– sea 
decisiva para la resolución de la gestión pendiente o de un asunto, en los 
términos que establece el artículo 93, inciso primero, nº 6°, de la consti-
tución política de la república. en otras palabras, el precepto legal que se 
impugna por la requirente de inaplicabilidad debe ser considerado en el 
razonamiento que pronuncie el sentenciador o servirle de fundamento, 
situación que no se produce en la especie;

11º Que, como ha señalado este mismo tribunal, independiente de 
la naturaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, el nº 6° 
del inciso primero del artículo 93 nº 6 de la constitución política exige 
que aquél pueda 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, 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”. (rol nº 472/2006. en el mismo senti-
do roles nos 809 y 831, ambos de 2007). de lo que se trata, en definitiva, 
es de efectuar “un análisis para determinar si de los antecedentes allegados al 
requerimiento puede concluirse que el juez necesariamente ha de tener en cuenta la 
aplicación de la norma legal que se impugna, para decidir la gestión” (roles nº 
688/2006 y 809/2007). así, la exigencia contenida en el inciso décimo pri-
mero del artículo 93 de la ley Fundamental, en orden a que “la aplicación 
del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto”, 
no puede, entonces, interpretarse prescindiendo de la finalidad que anima 
a la institución de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley;

12º Que, en otras palabras, “en sede de inaplicabilidad, el Tribunal está 
llamado a determinar si la aplicación del precepto en la gestión específica resulta 
contraria a la Constitución. Lo que el Tribunal debe practicar es un examen con-
creto de si el precepto legal, invocado en una gestión judicial pendiente y correc-
tamente interpretado, producirá efectos o resultados contrarios a la Constitución” 
(sentencia de 27 de julio de 2006, rol 480, considerando 27°). como se 
ha indicado por la doctrina autorizada, “por intermedio de la acción de inapli-
cabilidad, la parte cuestiona la inconstitucionalidad de determinados preceptos le-
gales decisivos para la resolución del asunto y la sentencia de inaplicación libera 
al juez del sometimiento al imperio de la ley” (Gómez B., Gastón, la reforma 
constitucional a la jurisdicción constitucional, en reforma constitucional, 
2005, p. 669). el requisito constitucional en cuanto a que la aplicación del 
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un 
asunto “supone un análisis muy exhaustivo por parte del Tribunal para determi-
nar si de los antecedentes allegados al requerimiento puede concluirse que el juez 
habrá necesariamente de acudir a la aplicación de la norma legal para decidir la 
gestión” (alejandro silva Bascuñán y María pía silva Gallinato, las nuevas 
atribuciones del tribunal constitucional, ponencia a XXXVi Jornadas 
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chilenas de derecho público, 2006, p. 22). en suma, el precepto legal 
debe ser considerado por el juez al momento de resolver el asunto, ya sea 
que diga relación con aspectos de carácter procedimental o de fondo;

13º Que el precepto legal que se solicita inaplicar en este proceso es 
el artículo 38 ter de la ley nº 18.933 –incorporado por el artículo 1°, nº 
15, de la ley nº 20.015, publicada en el diario oficial de fecha 17 de 
mayo de 2005–, y que, entre otras materias, dice relación con las tablas 
de factores que deben tomarse en consideración por las instituciones de 
salud previsional para la revisión del precio de los planes de salud y que 
se encuentran estructuradas en base al sexo y la edad de los beneficiarios;

14º Que, sin embargo, el inciso final del artículo 2° de la aludida ley 
nº 20.015, expresa –en su primera parte– que “tratándose de contratos en 
curso a la fecha de entrada en vigencia de la ley, las tablas de factores que ellos 
contengan se mantendrán en vigor hasta que el afiliado opte por aceptar un plan 
alternativo que se le ofrezca en alguna adecuación o hasta que contrate un plan de 
salud distinto”;

15º Que consta de los antecedentes acompañados a estos autos que 
el contrato de salud fue suscrito por la señora Valenzuela con fecha 24 
de diciembre de 1999, sin haberse modificado, según se ha señalado en 
la parte expositiva de esta sentencia, habiéndose, así, incorporado a este 
último los derechos y deberes impuestos por el ordenamiento jurídico 
vigente a esa data, entre los cuales, obviamente, no se encontraba el artí-
culo 38 ter de la ley nº 18.933 que, como se ha señalado, entró a regir 
el año 2005, esto es, casi seis años después de haberse suscrito el aludido 
contrato de salud;

16º Que, como se ha señalado precedentemente, por aplicación del 
artículo 2° de la ley nº 20.015, el artículo 38 ter en cuestión no resulta 
aplicable a los contratos de salud suscritos con anterioridad a su entra-
da en vigencia –como ocurre con el citado en autos–, a menos que el 
cotizante afiliado opte expresamente por su aplicación, en los términos 
establecidos en la normativa legal citada, lo que no ha acaecido. tampoco 
puede estimarse que la adecuación del plan de salud de la requirente de 
autos, que la isapre Banmédica s.a justifica en el cambio del factor etáreo 
correspondiente –que precisamente motiva la acción de protección en 
que incide el requerimiento de inaplicabilidad materia de autos– importe 
aceptar un plan alternativo, ni menos un plan de salud distinto, en los 
términos que señala el aludido artículo 2° de la ley nº 20.015;

17º Que si bien consta en autos que por resolución de 3 de diciembre 
de 2008 la primera sala proveyó 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”, ello no es óbice 
para que, una vez debidamente conocidos y ponderados los anteceden-
tes fácticos y escuchadas las alegaciones de las partes, esta Magistratu-



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

583

ra rechace en definitiva la acción de inaplicabilidad, por estimar que no 
concurre alguno de sus presupuestos constitucionales. así por lo demás 
se sentenció recientemente en los autos rol nº 1033-2008, al concluirse 
que un determinado precepto legal impugnado no podía tener aplicación 
decisiva en la resolución del asunto;

18º Que de todo lo señalado se desprende que el precepto legal en 
cuestión no puede formar parte de la relación contractual producida en-
tre la institución de salud previsional y la afiliada, lo que es reconocido 
incluso por la misma recurrida de protección en su escrito de informe y 
ratificado en sus alegaciones efectuadas en estrados. así, por lo demás, lo 
han razonado esta Magistratura (rol nº 1544-09) y la sala constitucional 
de la corte suprema (rol nº 7779-2008);

iV
se pretende –en el hecho– una acción de aMparo 

y no de inaplicaBilidad de una ley

19º Que la acción de inaplicabilidad supone esencialmente un con-
trol concreto de contradicción entre dos normas, debiendo primar la ley 
Fundamental. en otras palabras, el conflicto sometido a decisión siempre 
debe centrarse en la contradicción concreta y determinada entre la ley y 
la constitución; 

20º Que en efecto, como ha señalado esta Magistratura constitucio-
nal, “debe estarse siempre en presencia de un conflicto de constitucionalidad, esto 
es, frente a una contradicción 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”. lo anterior, en atención a que “la tarea de 
interpretar la ley le corresponde a los tribunales de justicia, sean ordinarios o espe-
ciales, y, en nuestro sistema judicial, el órgano llamado a unificar su interpretación 
es la Corte Suprema” (rol nº 810-08, considerando 9°);

21º Que, por otra parte, este tribunal no puede emitir un pronun-
ciamiento valorativo sobre hechos litigiosos de la gestión pendiente, cuyo 
establecimiento pareciera ser clave para la resolución del asunto, específi-
camente si la sentencia está cumplida o no. cabe señalar que la pondera-
ción de los mismos corresponde a los jueces del fondo, por ser, también, 
un tema de legalidad ordinario y estar dentro de su competencia relativa 
a la gestión, no correspondiendo que esta Magistratura los pondere (roles 
nos 1130-08, 1210-08, 1266-08 y 1324-09);

22º Que de la lectura del escrito de inaplicabilidad y de las considera-
ciones efectuadas en la sentencia se desprende que lo que se pretende es 
dejar sin efecto el aumento de precio que ha experimentado el plan de sa-
lud contratado por la requirente con una determinada isapre y que ema-
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na de la aplicación de una tabla de factores convenida contractualmente 
y no de un determinado precepto legal, razón por la cual este disidente 
estima que la acción no puede prosperar; 

23º Que, así las cosas, la discusión planteada en autos dice relación, 
más bien, con un conflicto acerca de la aplicación adecuada o no de la ley 
del contrato de salud que vincula a la actora con una isapre determina-
da, lo que no corresponde sea dilucidado a través de esta vía, sino de la 
protección que es, precisamente, la gestión en la que incide la acción de 
inaplicabilidad materia de este proceso constitucional. en razón de lo an-
terior, en opinión de este disidente, la presente acción de inaplicabilidad 
debe ser rechazada; 

V
reFleXiones Finales

24º Que todo lo razonado no significa en modo alguno validar o le-
gitimar el actuar de la entidad de salud previsional individualizada en 
estos autos, lo que debe ser determinado soberanamente por el tribunal 
que conoce de la acción de protección, teniendo presente este disidente 
la reiterada doctrina sostenida por la corte suprema en cuanto a que la 
facultad de revisar el precio de un plan de salud “debe entenderse condi-
cionada a un cambio efectivo y variable del valor de las prestaciones médicas, en 
razón de una alteración sustancial de sus costos, para que se mantenga una ver-
dadera equivalencia entre las obligaciones contractuales de ambas partes” (rol nº 
3902-2007). se trata, en definitiva, de que la facultad de las isapres para 
–en su caso– adecuar los planes de salud, se ejerza de manera razonable y 
equitativa, preservando así el debido equilibrio en las contraprestaciones 
de los contratantes;

25º Que, así las cosas, en opinión de este disidente, la disposición legal 
que se impugna no puede resultar aplicable al caso de autos, desde que 
la afiliada, señora Valenzuela, no ha optado expresamente por aceptar 
un plan alternativo ofrecido por la isapre al tiempo de notificarle alguna 
adecuación, como tampoco ha contratado un plan de salud distinto al 
convenido el año 1999. a ello debe agregarse la inexistencia de un con-
flicto de intereses de relevancia jurídica en el que pudiera aplicarse el re-
ferido precepto legal, sin perjuicio de que la acción deducida parece más 
bien dirigida a dejar sin efecto convenciones contractuales, lo que escapa 
de la esfera propia de la inaplicabilidad.

redactó la sentencia el Ministro señor Mario Fernández Baeza. las 
disidencias fueron redactadas por los Ministros señores raúl Bertelsen 
repetto y enrique navarro Beltrán, respectivamente.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.273-2008
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se certifica que el Ministro señor Juan colombo campbell concurrió a 
la vista de la causa y al fallo, pero no firma por haber cesado en el cargo.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
los Ministros señores Marcelo Venegas palacios (presidente), Juan co-
lombo campbell, José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán 
Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza, enrique navarro Beltrán, 
Francisco Fernández Fredes y carlos carmona santander. autoriza la se-
cretaria del tribunal constitucional, señora Marta de la Fuente olguín.

rol nº 1.274-2008

control de constitucionalidad
del proyecto de ley Que otorGa un reaJuste 

de reMuneraciones a los traBaJadores del sector 
pÚBlico, concede aGuinaldos Que seÑala, 

reaJusta las asiGnaciones FaMiliar y Maternal, 
del suBsidio FaMiliar y concede otros BeneFicios 

Que indica

Ley Nº 20.313, de 4 de diciembre de 2008

santiago, veinticuatro de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

PRIMERO. Que por oficio nº 7.815, de 21 de noviembre de 2008, 
la cámara de diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por 
el congreso nacional, que otorga un reajuste de remuneraciones a los 
trabajadores del sector público, concede aguinaldos que señala, reajus-
ta las asignaciones familiar y maternal, del subsidio familiar y concede 
otros beneficios que indica a fin de que este tribunal, en conformidad a 
lo dispuesto en el artículo 93, inciso primero, nº 1°, de la constitución 
política de la república, ejerza el control de constitucionalidad respecto 
de su artículo 29;

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;
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TERCERO. Que el artículo 29 del proyecto, que ha sido sometido a 
control de constitucionalidad, establece:

“Artículo 29. La bonificación a que se refiere el inciso primero del artículo 3° 
de la ley Nº 20.198 tendrá, a contar del 1 de enero de 2009, un valor trimestral 
de $136.938 para los funcionarios que se desempeñen en las municipalidades 
de la Primera, Décimo Quinta y Segunda Regiones y de $216.558 para los que 
se desempeñen en las municipalidades de la Undécima y Duodécima Regiones, 
así como en las municipalidades de las Provincias de Palena, Isla de Pascua y 
en la municipalidad de Juan Fernández. En el caso de las municipalidades de 
la Provincia de Chiloé tendrá un monto trimestral de $72.000. A partir del 1 
de enero de 2010, dicha bonificación tendrá un valor trimestral de $165.000 
para los funcionarios que se desempeñen en las municipalidades de la Primera, 
Décimo Quinta y Segunda Regiones y de $243.000 para los que se desempeñen 
en las municipalidades de la Undécima y Duodécima Regiones, así como en las 
municipalidades de las Provincias de Palena e Isla de Pascua y en la municipa-
lidad de Juan Fernández. En el caso de las municipalidades de la Provincia de 
Chiloé la bonificación tendrá un monto trimestral de $90.000. 

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, facúltase a las munici-
palidades a que se refiere el inciso primero del artículo 3° de la ley Nº 20.198 
para otorgar a sus funcionarios, de acuerdo a su disponibilidad presupuestaria 
y siempre que cuenten con la aprobación de, a lo menos, 2/3 del Concejo, una 
bonificación adicional a la señalada en el inciso primero. Con todo, dicha bo-
nificación complementaria no podrá exceder, en cada uno de los referidos años, 
de un 50% del valor establecido precedentemente para los funcionarios que se 
desempeñen en las municipalidades de la Primera, Décimo Quinta y Segunda 
Regiones y de un 30% de dicho valor para los que se desempeñen en las muni-
cipalidades de la Undécima y Duodécima Regiones, así como en las municipali-
dades de las Provincias de Palena, Isla de Pascua, Chiloé y en la municipalidad 
de Juan Fernández. 

Esta bonificación se pagará en los meses de marzo, junio, septiembre y diciem-
bre de cada año. Los montos a percibir serán proporcionales al tiempo trabajado 
en el trimestre respectivo.”;

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;

QUINTO. Que el inciso segundo del artículo 29 del proyecto en aná-
lisis forma parte de la ley orgánica constitucional de municipalidades, 
en conformidad con lo que dispone el artículo 119, inciso tercero, de la 
constitución, que establece que dicho cuerpo legal determinará las mate-
rias en que necesariamente se requiere el acuerdo del concejo municipal;

SEXTO. Que, en cambio, los incisos primero y tercero del artículo 29 
del proyecto en estudio no inciden en materias que deban ser reguladas 
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por normas de naturaleza orgánica constitucional, razón por la cual no le 
corresponde a este tribunal pronunciarse sobre ellos;

SÉPTIMO. Que consta de autos que la disposición indicada en el con-
siderando quinto ha sido aprobada en ambas cámaras del congreso na-
cional con las mayorías requeridas por el inciso segundo del artículo 66 
de la constitución política, y que sobre ella no se ha suscitado cuestión de 
constitucionalidad;

OCTAVO. Que el inciso segundo del artículo 29 del proyecto en exa-
men no es contrario a la carta Fundamental.

y, visto lo prescrito en los artículos 66, inciso segundo, 93, inciso pri-
mero, nº 1°, e inciso segundo, y 119, inciso tercero, de la constitución 
política de la república, y lo dispuesto en los artículos 34 al 37 de la ley 
nº 17.997, de 19 de mayo de 1981,

se declara:

1°. Que el artículo 29, inciso segundo, del proyecto remitido es cons-
titucional.

2°. Que no le corresponde a este tribunal pronunciarse sobre el ar-
tículo 29, incisos primero y tercero, del proyecto remitido por no versar 
sobre materias propias de ley orgánica constitucional.

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 1.274-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por 
su presidente, Ministro 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 Francisco Fernández Fredes. autoriza el secretario del tribunal consti-
tucional, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.275-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 88 

del códiGo del traBaJo, deducido por el aBoGado 
JorGe Fernando de Grenade KoVacic

santiago, veintisiete de noviembre de dos mil ocho.

vistos y considerando:

1º Que con fecha veinticinco de noviembre de dos mil ocho, el abo-
gado Jorge Fernando de Grenade Kovacic ha formulado una acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del artículo 88 del có-
digo del trabajo en la causa rol nº 515 del trabajo, seguida por la Jueza 
de letras y Garantía de porvenir, tierra del Fuego, actualmente ante la 
corte de apelaciones de punta arenas;

2º 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 aplicación en 
cualquier gestión que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitución”;

3º Que el artículo 93 inciso decimoprimero del mismo texto supre-
mo 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 co-
rresponderá resolver la suspensión del procedimiento en que se ha originado la 
acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”;

4º Que en su primera parte, la actora solicita que este tribunal “se 
sirva declarar inaplicable por inconstitucional para el caso concreto el artículo 88 
del Código del Trabajo, contenido en el párrafo primero, capítulo segundo sobre 
‘Normas generales del Contrato de Trabajadores Agrícolas’”[pág. 1]. al desarro-
llar su argumentación, señala que la aplicación del referido artículo 88 
del código del trabajo sería contrario a la carta Fundamental, porque 
“dicho artículo 88 del Código del Trabajo se contrapone con lo prescrito en el in-
ciso segundo del artículo 22 del mismo cuerpo legal” [pág. 2 y vta.], agregando 
más adelante que “En este caso se violenta la ley al pretender encasillar o definir 
su condición a los trabajadores que lo hacen sin fiscalización superior inmediata, 
cuando ésta no lo hace, y lo que es más atenta contra lo dispuesto en el artículo 63 
número 4 de la Constitución Política de la República” [pág. 2 vta.], indicando 
que “De tal modo que cualquiera otra norma que se oponga a lo ya prescrito es 
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inaplicable por inconstitucional” [pág. 3]. Finaliza expresando que el tribu-
nal “debiera declarar inaplicable para el caso concreto, el artículo 88 del Código 
del trabajo, por ser éste absolutamente inconstitucional al encontrarse en pugna o 
contradicción con el inciso segundo del artículo 22 del Código del Trabajo, el cual 
establece el régimen jurídico laboral en relación a la jornada de trabajo, el cual 
está consagrado por la Constitución Política como materia de ley en el número 4 del 
artículo 63” [pág. 3];

5º Que, como ha señalado esta Magistratura reiteradamente, el re-
querimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene por objeto 
examinar si la aplicación de un precepto legal en una gestión pendiente 
ante un tribunal ordinario o especial resulta contraria a la constitución. 
en consecuencia, se trata de una acción dirigida en contra de normas 
precisas de jerarquía legal, concernidas en una gestión jurisdiccional y 
que eventualmente puedan violentar alguna norma constitucional; 

6º Que en este caso concreto, es claro que el libelo está dirigido en 
contra del artículo 88 del código del trabajo por vulnerar fundamen-
talmente lo que dispone el artículo 22 de ese mismo cuerpo legal, por lo 
que no corresponde a lo que la carta Fundamental ha definido como la 
cuestión de inaplicabilidad por inconstitucionalidad;

7º Que, además, este tribunal decidirá que no concurre en la es-
pecie el presupuesto constitucional consistente en que “la impugnación 
esté fundada razonablemente”, al no exponer lógica y precisamente una 
contradicción entre la norma impugnada y el precepto constitucional que 
invoca.

y teniendo presente, lo dispuesto en los artículos 6°, 7° y 93, inciso pri-
mero nº 6 e inciso undécimo, de la constitución política de la república,

se declara: 

resolviendo la petición principal, que es inadmisible el requerimiento 
de inaplicabilidad deducido.

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

Rol Nº 1.275-2008

pronunciada por la segunda sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y 
los Ministros señores raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Jorge correa sutil y enrique navarro Beltrán. autoriza el secreta-
rio del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.276-2008

reQueriMiento de de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 450, 
inciso priMero, del códiGo penal, deducido 

por iVÁn aurelio riVas riQuelMe

santiago, siete de mayo de dos mil nueve.

vistos:

con fecha veinticinco de noviembre de dos mil ocho, el abogado car-
los Gerardo astorga Bernales, en representación de iván aurelio rivas 
riquelme, ha formulado una acción de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del artículo 450, inciso primero, del código penal, en la causa 
rit nº 80-2008, ruc nº 0800308817-1, del tribunal oral en lo penal 
de la ciudad de chillán, a la sazón bajo conocimiento de la corte supre-
ma, con el número de rol 6655-2008, por la vía de un recurso de nulidad 
en contra de la sentencia dictada por aquel tribunal. 

con fecha 27 de noviembre de 2008 el requerimiento fue declarado 
admisible por la segunda sala de esta Magistratura y se decretó la sus-
pensión del procedimiento en el que incide, oficiándose, al efecto, a la 
corte suprema.

con fecha 5 de diciembre de 2008 se decretó que los autos pasaran 
al tribunal pleno para su tramitación correspondiente, poniéndose lue-
go en conocimiento de la presidenta de la república, del senado, de la 
cámara de diputados y del Ministerio público para que hicieran uso de 
su derecho a presentar observaciones y acompañar los antecedentes que 
estimaran pertinentes.

el Ministerio público, con fecha 18 de diciembre de 2008, procedió a 
contestar el traslado conferido.

el 10 de marzo de 2009 se procedió a fijar la vista de la causa para el 
día 23 de abril de 2009.

entretanto y en cumplimiento de la resolución del pleno de fecha 22 de 
abril de 2009, el secretario de este tribunal constitucional certificó “que en 
la causa Rol Nº 6655-2008, con fecha 24 de noviembre de 2008 se declaró inadmi-
sible el recurso de nulidad y el 24 de diciembre de ese mismo año se ordenó mantener 
los antecedentes en Secretaría hasta que se resuelva la acción de inaplicabilidad por 
inconstitucionalidad, siendo ésta la última gestión que registra la causa.”

considerando:

PRIMERO. Que el artículo 93, nº 6, de la constitución política de la 
república dispone que es atribución del tribunal constitucional “resolver, 
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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 
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 señalado en la parte expositiva, en el 
presente requerimiento se solicita la inaplicabilidad del artículo 450, in-
ciso primero, del código penal, en la causa rit nº 80-2008, ruc nº 
0800308817-1, del tribunal oral en lo penal de la ciudad de chillán, que, 
de acuerdo al texto del requerimiento, “actualmente se encuentra vigente, 
con recurso de nulidad que conoce la Corte Suprema de Justicia, Rol de ese Tribu-
nal, número 6655-2008, que fuera deducido en contra de la sentencia de fecha 13 
de octubre del año 2008”, lo que es reiterado en la parte petitoria del libelo 
al solicitar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del artículo 450, in-
ciso primero, del código penal, “en el proceso que se encuentra en trámite de 
recurso de nulidad, ante la Corte Suprema de Justicia, rol 6655-2008”;

CUARTO. Que, como consta del certificado del secretario del tribu-
nal que rola a fojas 88, no existe actualmente gestión pendiente en la que 
pueda hacerse efectiva la declaración de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad que se solicita, lo que hace improcedente que esta Magistratura 
entre a considerar el fondo de las peticiones incluidas en el requerimien-
to;

QUINTO. Que la falta de gestión pendiente resulta suficiente para 
concluir que el requerimiento de autos no puede prosperar.

y visto lo prescrito en los artículos 93, inciso primero, nº 6, e inciso 
decimoprimero, de la constitución política, así como en el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1.
déjese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a fojas 38, 

oficiándose al efecto al tribunal respectivo.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.276-2008
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se certifica que los Ministros señor Juan colombo campbell y señora 
Marisol peña torres concurrieron a la vista de la causa y al acuerdo del 
fallo, pero no firmar por encontrarse ausente con permiso el primero y 
por haber cesado en el cargo la última.

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic sch-
nake, Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, señora Marisol 
peña torres, y señores enrique navarro Beltrán, Francisco Fernández 
Fredes y carlos carmona santander. autoriza el secretario del tribunal 
constitucional, don rafael larraín cruz.

rol nº 1.277-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, ley de isapres, 
deducido por serGio Mason reyes

santiago, dieciocho de diciembre de dos mil ocho.
 
vistos y considerando: lo establecido en el inciso segundo del artículo 

41 de la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitu-
cional, y que no se ha dado cumplimiento por el requirente a lo resuelto 
a fojas 10 a 13 de estos autos,

se resuelve: 

téngase por no presentado el requerimiento deducido a fojas uno.
archívese.
notifíquese por carta certificada al requirente.

Rol Nº 1.277-2008

pronunciada por la primera sala del excmo. tribunal constitucional, 
integrada por su presidente, Ministro señor José luis cea egaña, y por 
los Ministros señores Mario Fernández Baeza, Marcelo Venegas palacios, 
señora Marisol peña torres y señor Francisco Fernández Fredes. autoriza 
el secretario del tribunal, don rafael larraín cruz.
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rol nº 1.278-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 38 ter 

de la ley nº 18.933, deducido por 
Manuel reMBerto calVo ossa

santiago, dieciséis de diciembre de dos mil ocho.

proveyendo a lo principal y otrosíes primero y segundo del escrito de 
fecha 3 de diciembre de 2008, del abogado rodrigo abascal Murrie, en 
representación de isapre colmena Golden cross s.a.: téngase presente.

vistos:

con fecha 26 de noviembre de 2008, el señor Manuel remberto calvo 
ossa ha deducido ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad del artículo 38 ter de la ley nº 18.933, en 
relación con el recurso de protección interpuesto por su parte en contra 
de la isapre colmena Golden cross s.a. ante la corte de apelaciones 
de santiago, rol de ingreso nº 7347-2008, caratulado “calvo ossa, Ma-
nuel, con colmena Golden cross”. a esa fecha, la sentencia de primera 
instancia se encontraba en apelación ante la corte suprema bajo el rol 
de ingreso nº 7296-2008, según se acreditó en autos con el certificado 
emitido por la secretaría de dicho tribunal, de 26 de noviembre de 2008, 
que rola a fojas 24.

con fecha 3 de diciembre de 2008, el requerimiento fue declarado 
admisible y se decretó la suspensión del procedimiento en el que incide, 
oficiándose, al efecto, a la corte suprema, sin perjuicio de remitirle, por 
fax de esa misma fecha, la citada resolución.

en cumplimiento de la resolución de fecha 10 de diciembre de 2008, 
el secretario de este tribunal constitucional certificó el día 11 del mismo 
mes y año que según información obtenida de la secretaría de la corte 
suprema “en la causa ingreso 7296-2008 se encuentra pendiente un re-
curso de reposición de la sentencia dictada con fecha 1° de diciembre, que 
confirmó el fallo apelado”.

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”;
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SEGUNDO. Que la misma norma constitucional expresa, 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 señalado en la parte expositiva, en el 
presente requerimiento se solicita la inaplicabilidad del artículo 38 ter de 
la ley nº 18.933 en el recurso de protección que se encontraba en cono-
cimiento de la corte suprema a la fecha en que fue presentado ante esta 
Magistratura constitucional;

CUARTO. Que, como consta del certificado del secretario del tribu-
nal que rola a fojas 70, no existe actualmente gestión pendiente en la que 
pueda hacerse efectiva la declaración de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad que se solicita, lo que hace improcedente que esta Magistratura 
entre a considerar el fondo de las peticiones incluidas en el requerimien-
to;

QUINTO. Que la falta de gestión pendiente resulta suficiente para 
concluir que el requerimiento de autos no puede prosperar.

y visto lo prescrito en los artículos 93, inciso primero, nº 6, e inciso 
decimoprimero de la constitución política, así como en el artículo 31 de 
la ley nº 17.997, orgánica constitucional del tribunal constitucional,

se declara:

Que se rechaza el requerimiento de fojas 1.
dejese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada a fojas 59 

oficiandose al efecto al tribunal respectivo.
notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.278-2008

pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por su 
presidente, Ministro señor Juan colombo campbell, y los Ministros seño-
res raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernán-
dez 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 1.279-2008

reQueriMiento de inaplicaBilidad 
por inconstitucionalidad del artÍculo 171, 

inciso priMero, parte Final, del códiGo sanitario, 
deducido por la coMunidad ediFicio

santiaGo centro

santiago, dos de abril de dos mil nueve.

vistos:

con fecha 28 de noviembre de 2008, el señor Manuel enrique Valdés 
Valdés, invocando su calidad de administrador de la comunidad edificio 
santiago centro y en su representación, ha requerido a este tribunal 
constitucional para que se declare la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de la disposición contenida en la parte final del inciso primero del 
artículo 171 del código sanitario, en relación con la causa sobre reclama-
ción de multa administrativa, rol c-25623-2008, caratulada “comunidad 
edificio santiago centro con secretaría regional Ministerial de salud de 
la región Metropolitana y Fisco de chile”, de la que conoce el segundo 
Juzgado civil de santiago y que se encuentra con apelación pendiente 
para ante la corte de apelaciones de la misma ciudad, respecto de la 
resolución del tribunal a quo que negó lugar al reclamo, atendido el in-
cumplimiento de lo dispuesto en la norma legal impugnada.

la disposición legal que se cuestiona dispone:
“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”.

en cuanto a la forma en que la aplicación al caso sub lite del precepto 
legal cuestionado podría violentar la constitución, la parte requirente, 
fundada en la jurisprudencia de este tribunal constitucional contenida 
en sentencia rol 1061, aduce, en síntesis, que la consignación previa del 
cien por ciento del monto de la multa aplicada por la administración 
–que la norma impugnada exige como requisito de admisibilidad del res-
pectivo reclamo que se intente en su contra– colisionaría con los derechos 
asegurados en los incisos primero, segundo y quinto del numeral 3° del 
artículo 19 de la constitución, específicamente con el derecho de igual 
protección de la ley en el ejercicio de sus derechos, con el derecho a la 
defensa jurídica y con el denominado “debido proceso”. 

en el requerimiento se hace hincapié en que el precepto legal que 
se impugna sería de aquellos que entraban o limitan de un modo no 
permitido por la ley Fundamental el acceso al control jurisdiccional, el 
que se califica como un presupuesto básico para la vigencia de los demás 
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derechos invocados. en este aspecto, la requirente aduce que, como lo ha 
expresado esta Magistratura, negar la tramitación a una demanda que se 
intente ante un tribunal competente, que sería el efecto de la aplicación 
de la norma del código sanitario que se cuestiona en los autos, sería 
equivalente a resolver anticipada y negativamente la procedencia de la 
acción, lo que no resulta constitucionalmente justificado, a la luz de las 
garantías aludidas. se expresa asimismo que la norma legal impugnada 
permitiría excepcionar del control judicial al acto sancionatorio emitido 
por la autoridad administrativa, es decir, aquél produciría sus efectos de 
manera inmediata, sin que la ley establezca un mecanismo que suspenda 
su cumplimiento. esta última consecuencia lleva a la requirente a soste-
ner que la aplicación del precepto legal también afectaría la esencia de los 
derechos fundamentales, que se le reconoce en los preceptos constitucio-
nales invocados, contraviniendo la prohibición contenida en el nº 26 del 
artículo 19 constitucional aludido.

a mayor abundamiento, la requirente ha argumentado que los efectos 
inconstitucionales quedan aún más evidentes teniendo en consideración 
lo dispuesto en el artículo 168 del código sanitario, según el cual las 
multas que impone la autoridad sanitaria son a su propio beneficio y no, 
como es la regla general, a beneficio fiscal o municipal, esto es, el ente 
sancionador es quien se beneficia con el cumplimiento de la sanción im-
puesta y, por otra parte, también se debiese tener en cuenta que en el 
artículo 169 del mismo código, como efecto del no pago de la multa, se 
dispone que el infractor, por vía de sustitución y apremio, sufrirá un día 
de prisión por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda 
dicha multa.

por resolución de fecha 11 de diciembre del año 2008 –fojas 55 a 58– 
la primera sala del tribunal declaró admisible la acción, ordenando la 
suspensión del procedimiento en que incide, pasando luego los autos al 
pleno a los efectos de su tramitación.

la procuraduría Fiscal de santiago del consejo de defensa del es-
tado, se hizo parte en este proceso instando por el rechazo del requeri-
miento, con costas, mediante presentación de fecha 2 de enero de 2009.

en el primer capítulo de su escrito el organismo de defensa fiscal so-
licita el rechazo de la acción deducida por cuanto ésta no cumpliría el 
requisito de admisibilidad según el cual “la aplicación del precepto legal im-
pugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un asunto”. en este aspecto, 
sostiene, en síntesis, que la segunda frase del inciso primero del artículo 
171 del código sanitario que se impugna, tendría carácter decisivo única-
mente para los efectos de que el juez competente declare la admisibilidad 
de la respectiva demanda de reclamación de multa de que se trata, pero 
que resultaría ajena para resolver sobre el fondo de la litis. agrega que 
en el caso sub lite la fase de admisibilidad de la demanda ya se encuentra 
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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.

en el segundo capítulo de su presentación, el organismo público argu-
menta la improcedencia de fondo del requerimiento deducido. afirma, 
en síntesis, que la norma legal que se impugna en los autos, a su entender, 
no viola la igualdad ante la ley ni la igualdad ante la justicia, “pues todos 
los sujetos infractores son tratados por la norma de la misma forma”. 
en cuanto concierne a la eventual infracción del derecho a acceder a la 
jurisdicción y al debido proceso, el organismo de defensa fiscal comienza 
argumentando que la constitución permite la limitación de derechos por 
medio de la ley, y que el precepto del código sanitario que se impugna, 
constituiría una limitación de tal naturaleza. Básicamente el consejo sos-
tiene que, sin perjuicio de reconocer el debate que existe a nivel doctrina-
rio y jurisprudencial acerca de la legitimidad de la institución denomina-
da “solve et repete”, que se encuentra incorporada en la norma legal que se 
pide inaplicar en este caso concreto, ella no puede estimarse atentatoria 
de las garantías constitucionales invocadas por la requirente, ya que el 
requisito de procesabilidad que contiene el inciso primero del artículo 
171 del código sanitario cumpliría con los parámetros de racionalidad y 
prudencia exigidos por esta misma Magistratura para considerarla ajus-
tada a la normativa constitucional. en este mismo aspecto, el organismo 
público puntualiza que la norma de que se trata, tendría “una justifica-
ción clara en el propósito de evitar que la determinación sancionatoria de 
la autoridad sanitaria sea dilatada sistemáticamente en su ejecución por 
el expediente de recurrirla ante un tribunal competente, aun sin basa-
mento plausible”. indica además que es necesario tener presente que en 
el caso de prosperar la reclamación del afectado ante el órgano jurisdic-
cional, el monto de lo consignado se le restituirá con la correspondiente 
actualización monetaria.

a mayor abundamiento, el consejo afirma que resulta constitucional-
mente legítimo que el legislador imponga requisitos o límites para el ac-
ceso a la jurisdicción en proporción a las garantías constitucionales que 
le sirven de fundamento y a la capacidad económica de las partes, como 
ocurre con la norma cuestionada en estos autos, al igual que con otras 
disposiciones legales cuya constitucionalidad nadie habría discutido a la 
fecha. se refiere el organismo, a modo ejemplar, a las normas sobre pri-
vilegio de pobreza y la corporación de asistencia Judicial. también se 
hace alusión a la ley nº 19.718, que regula la defensoría penal pública 
gratuita para quienes no tienen medios para pagarla y, por último, a las 
disposiciones legales que establecen el arbitraje forzoso.

por último, y respecto del derecho a defensa jurídica, el consejo de 
defensa del estado argumenta que lo que la constitución cautela en el 
inciso segundo del nº 3 del artículo 19 es que “no sea afectada o restrin-
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gida la actuación de un abogado cuando ésta sea requerida conforme a 
la ley”, y, por ende, a su juicio, en este caso la requirente habría invocado 
como afectada una garantía constitucional que no dice relación con el 
motivo que ha dado para fundar su pretensión de declarar inaplicable 
el precepto legal de que se trata. algo similar ocurriría respecto de la 
eventual violación del debido proceso, que también se ha alegado por la 
actora, ya que la norma impugnada sólo establecería un requisito previo 
habilitante para la entrada a un proceso y no se refiere, por consiguiente, 
a la tramitación o desarrollo del mismo.

habiéndose traído los autos en relación, el día 12 de marzo de dos mil 
nueve se procedió a la vista de la causa, oyéndose los alegatos del abogado 
señor Jorge hernández delcorto, en representación de la comunidad 
requirente, y del abogado del consejo de defensa del estado, señor Mar-
celo chandía peña. 

considerando:

i
cuestiones constitucionales a resolVer 

en la presente causa

PRIMERO. Que, como se desprende de la parte expositiva, lo que 
esta Magistratura debe resolver en la presente causa es si la aplicación 
de lo dispuesto en las expresiones: “Para dar curso a ellos se exigirá que el 
infractor acompañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en 
el artículo 171 del código sanitario, que establecen una exigencia para 
admitir a tramitación un reclamo en contra de una sanción aplicada por 
la secretaría regional Ministerial de salud de la región Metropolitana, 
resulta contraria a la carta Fundamental, en caso de aplicarse en los autos 
sobre reclamación de multa en juicio sumario, caratulados “Comunidad 
Edificio Santiago Centro con Seremi de Salud Región Metropolitana y Fisco de 
Chile”, rol c-25623-2008, de los que conoce el segundo Juzgado civil de 
santiago;

SEGUNDO. en la gestión judicial a que alude el considerando ante-
rior, la requirente busca dejar sin efecto o reducir dicha sanción, invocan-
do el derecho a reclamar judicialmente de ella que le confiere el mismo 
artículo 171 del código sanitario, al prescribir, en la primera parte de su 
inciso primero, que “[d]e las sanciones aplicadas por el Servicio Nacional de 
Salud podrá reclamarse ante la justicia ordinaria civil…”.

tal como también ha quedado desarrollado en los vistos que antece-
den, la actora sostiene que aplicar la parte impugnada del precepto en la 
gestión pendiente vulnera el derecho de su parte a la igual protección de 
la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa jurídica y el 
derecho del “debido proceso”, todos contemplados en el artículo 19 nº 3 
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de la constitución, vulnerando además, en relación con los derechos ya 
referidos, el principio de no afectación de los derechos constitucionales 
en su esencia. al respecto señala que la norma impugnada vulnera los 
referidos derechos constitucionales, dado que “para acceder a la revisión ju-
dicial de la multa impugnada, como condición previa, debe consignar la totalidad 
de la multa que se le ha impuesto y respecto de cual (sic) pretende reclamar en la 
vía judicial”;

TERCERO. Que el consejo de defensa del estado ha planteado que 
el requerimiento no reúne los requisitos para admitirlo a tramitación, ya 
que la aplicación del precepto legal impugnado, por su naturaleza, no 
puede resultar decisiva en la gestión pendiente. en cuanto al fondo, ha 
argumentado que la regla cuestionada establece una limitación legítima y 
proporcional al ejercicio de los derechos que se dicen infringidos;

CUARTO. Que, de ese modo, el asunto de fondo que esta Magistratu-
ra está llamada a decidir en la presente causa, conforme a la facultad que 
le confiere el numeral 6° del inciso primero del artículo 93 de la carta 
Fundamental, es si la exigencia, contenida en la norma impugnada, de 
consignar previamente la multa impuesta como requisito de admisibili-
dad del reclamo judicial en contra de la misma, infringe o no el artículo 
19, número 3° de la constitución y, en relación con éste, el principio de 
la no afectación de los derechos constitucionales en su esencia, contenido 
en el artículo 19, nº 26°, de la misma. todo ello habrá de hacerse, como 
ha reiterado en múltiples fallos esta Magistratura, en un examen concre-
to referido a la gestión pendiente y no abstracto o de pura comparación 
normativa (doctrina expuesta, entre otros, en los considerandos 2° y 3° 
de la sentencia rol nº 546, de fecha 17 de noviembre de 2006). ello, por 
cuanto el texto expreso del artículo constitucional referido habilita a esta 
Magistratura para declarar la inaplicabilidad cuando se trate de “...un 
precepto legal cuya aplicación en cualquier gestión que se siga ante un tribunal 
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitución;”; 

QUINTO. Que, en consecuencia, lo que habrá de examinarse es si la 
aplicación de la norma impugnada entraba de manera intolerable para 
la constitución el derecho del requirente a reclamar de las específicas 
sanciones impuestas en su contra por la autoridad sanitaria respectiva, 
en la particular gestión judicial en que ella puede aplicarse y que ha ge-
nerado este requerimiento, y si, concretamente en este caso, la aplicación 
de la norma impugnada vulnera o no la garantía conferida por la carta 
Fundamental al requirente, de la igual protección de la ley en el ejercicio 
de los derechos, el derecho a la defensa jurídica y el derecho del “debido 
proceso”, además del principio de no afectación de los derechos constitu-
cionales en su esencia. 

sin embargo, antes de entrar a la cuestión de fondo, el presente fallo 
habrá de resolver la petición de que la acción sea desestimada en virtud 
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de que el precepto legal no puede resultar decisivo para resolver la ges-
tión pendiente, formulada por la requerida. conforme al proceder inva-
riable de este tribunal, si tal cuestión de admisibilidad fuere acogida, no 
procederá entrar al fondo del asunto, pues la acción, declarada improce-
dente por motivos de admisibilidad, no puede prosperar. en consecuen-
cia, este examen es preliminar;

ii
eXaMen de la cuestión de inadMisiBilidad

opuesta por la parte reQuerida:
si la aplicación del precepto leGal resulta

o no decisiVa en la resolución de un asunto

SEXTO. Que, como se ha referido, la parte requerida ha sostenido 
que la acción debe declararse improcedente por no concurrir en la espe-
cie el requisito de admisibilidad de la misma consistente en que el pre-
cepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolución de un 
asunto. al respecto, argumenta que la norma contiene un requisito de 
admisibilidad de una acción y, por ende, no tiene incidencia en la reso-
lución del asunto. a su juicio, las normas susceptibles de esta declaración 
de inaplicabilidad son sólo aquellas que permiten que la sentencia de esa 
causa se funde en ellas para resolver el asunto controvertido;

SÉPTIMO. Que el requisito que la requerida aduce que no se verifi-
ca en la especie se encuentra contenido en el inciso decimoprimero del 
artículo 93 de la constitución, conforme al cual habrá de resolverse esta 
cuestión preliminar. en él se establece, en lo pertinente: “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.”;

OCTAVO. Que, desde luego, el precepto recién transcrito, en el que 
se funda la requerida para pedir la declaración de improcedencia de la 
acción impetrada, establece que el examen del requisito que se preten-
de incumplido en la especie y la respectiva declaración de admisibilidad 
corresponde hacerlo a cualquiera de las salas del tribunal, sin ulterior 
recurso. este examen fue hecho en la presente causa por una de las salas 
de este tribunal y la causa fue declarada admisible. sin perjuicio de ello y 
atendido que la sala consideró que este requisito se encontraba suficien-
temente cumplido “para el solo efecto de pronunciarse sobre su admisibilidad” 
(considerando 7° de la declaración de admisibilidad de 11 de diciembre 
de 2008), y que la pretensión de la requerida se hizo con posterioridad a 
ello, esta Magistratura entrará al examen de la misma;
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NOVENO. Que, a diferencia de lo que argumenta el consejo de de-
fensa del estado, la carta Fundamental, en el precepto invocado, no es-
tablece que la norma impugnada deba resultar decisiva en el pronuncia-
miento final del asunto sometido a su conocimiento, lo que sí podría dar 
pie para que este tribunal analizara cuál sea el fondo del asunto único o 
principal que los tribunales deben resolver en la gestión pendiente. por 
el contrario, la norma constitucional transcrita establece, como requisito 
de admisibilidad, que la norma impugnada pueda resultar decisiva en la 
resolución de un asunto. en consecuencia, para resolver la admisibilidad 
de la cuestión planteada, resulta inoficioso examinar si el precepto im-
pugnado resulta o no decisivo en la resolución del fondo del asunto o si 
sólo constituye un requisito de procesabilidad del reclamo judicial de la 
sanción pendiente, pues esta última cuestión es también un asunto que 
los tribunales del fondo deben resolver y en el que un precepto legal –el 
impugnado en la especie– puede resultar decisivo;

DÉCIMO. Que, como esta Magistratura ha tenido ya oportunidad de 
señalar y reiterar, “... la Carta Fundamental no ha establecido diferencias en 
relación con el tipo o naturaleza del precepto legal cuya inaplicabilidad se soli-
cita, sino que ha aludido genéricamente a las normas con rango o valor de ley”, 
exigiendo solamente que pueda resultar decisivo en la resolución de un 
asunto (considerando 10°, sentencia de 30 de agosto de 2006, rol nº 472, 
reiterado en el considerando 10° de la sentencia de 5 de septiembre de 
2006, rol nº 499, en el considerando 5° de la sentencia de 3 de enero de 
2008, rol nº 792, en el considerando 13° de la sentencia de 1° de julio de 
2008, rol nº 946, en el considerando 9° de la sentencia de 22 de julio de 
2008, rol nº 1046, en el considerando 9° de la sentencia de 28 de agosto 
de 2008, rol nº 1061, y en el considerando 9° de la sentencia de 27 de 
enero de 2009, rol nº 1253).

la reforma constitucional de 2005 ha dejado atrás, para estos efec-
tos, la relevancia del debate entre las normas decisoria y ordenatoria litis, 
que, como ha señalado este tribunal (considerando 5° de la sentencia 
de 3 de enero de 2008, rol nº 792, considerando 9° de la sentencia de 
28 de agosto de 2008, rol nº 1061 y sentencia del 27 de enero de 2009, 
rol nº 1253, entre otros), resulta una errada extrapolación de figuras 
propias del recurso de casación en el fondo. al actual texto de la carta 
Fundamental le basta, para efectos de admitir a tramitación una acción 
de inaplicabilidad, que el precepto impugnado pueda resultar decisivo en 
la resolución de un asunto cualquiera, que naturalmente deba resolverse 
en esa gestión pendiente y que, para efectos del fondo, produzca en esa 
gestión en que puede aplicarse un resultado contrario a la constitución. 
la razón de ello es que “[t]an decisivo en la resolución de un asunto –desde 
el punto de vista de la preeminencia de los derechos constitucionales– resulta el 
precepto cuya aplicación puede resolver el fondo del asunto, como el que permite, 
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impide o dificulta ostensiblemente el conocimiento y decisión de la controversia” 
(considerandos 5° de la sentencia rol nº 792, 9° de la sentencia rol nº 
1061 y 9° de la sentencia rol nº 1253, ya citadas);

DECIMOPRIMERO. Que el precepto legal impugnado sí puede re-
sultar decisivo en la resolución de la admisibilidad del reclamo deducido 
por el requirente, en los tribunales del fondo, pues su aplicación hace 
improcedente que éstos conozcan del mismo si falta la consignación del 
total de las multas impuestas por la administración;

DECIMOSEGUNDO. Que, a mayor abundamiento, debe tenerse 
presente que la admisión a tramitación de la acción judicial de la parte re-
quirente en los tribunales del fondo no constituye una cuestión incidental 
menor de su reclamo, pues si ella fuere rechazada, por aplicación del 
precepto impugnado, ello constituirá una resolución que pondrá término 
e impedirá resolver la cuestión principal que se pretende en esa gestión;

DECIMOTERCERO. Que, sobre la base de lo razonado en los con-
siderandos que anteceden, debe rechazarse la excepción planteada por 
el consejo de defensa del estado, para que se declare improcedente el 
requerimiento por no cumplirse el requisito de admisibilidad de ser la 
norma impugnada decisiva en la resolución de un asunto que se encuen-
tre pendiente, y se hace necesario que este tribunal considere el fondo 
de la cuestión planteada;

iii
cuestión de Fondo: si la aplicación del precepto 

leGal Vulnera los derechos del reQuirente 
de iGual protección de la ley en el eJercicio 

de sus derechos, de deFensa JurÍdica y del 
“deBido proceso”, conteMplados en el artÍculo 19, 

nº 3, de la constitución, en relación 
con el principio de no aFectación de los derechos 

constitucionales en su esencia, recoGido 
en el artÍculo 19, nº 26, de la carta FundaMental, 

en caso de aplicarse en la Gestión pendiente

DECIMOCUARTO. Que, como ha quedado dicho ya en la parte ex-
positiva y en considerandos anteriores, la resolución de la presente ac-
ción de inaplicabilidad exige examinar si las expresiones “Para dar curso 
a ellos se exigirá que el infractor acompañe el comprobante de haber pagado la 
multa”, contenidas en el artículo 171 del código sanitario, que establecen 
una exigencia para admitir a tramitación un reclamo en contra de una 
sanción aplicada por la secretaría regional Ministerial de salud de la re-
gión Metropolitana, resultan contrarias a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
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caratulados “Comunidad Edificio Santiago Centro con Seremi de Salud Región 
Metropolitana y Fisco de Chile”, rol c-25623-2008, de los que conoce el se-
gundo Juzgado civil de santiago.

se trata de examinar entonces si esta particular exigencia que la doc-
trina llama “solve et repete” producirá o no, en caso de aplicarse en la ges-
tión individualizada, un efecto contrario a la garantía constitucional de 
igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos, al derecho de 
defensa jurídica, a un debido proceso y al principio de no afectación de 
los derechos constitucionales en su esencia;

DECIMOQUINTO. Que, en lo que respecta al derecho aplicable, esta 
Magistratura ha declarado ya en múltiples sentencias que la constitución 
sí incluye el derecho de acceso a la justicia entre las garantías de igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, consagradas en el 
numeral 3° de su artículo 19. desde luego, porque es uno de los mecanis-
mos que deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo 
y racional procedimiento; porque constituye una condición necesaria de 
otras garantías explícitas, como lo son el derecho a la defensa o al juez 
natural, y porque ella es un supuesto de la protección de la ley en el ejer-
cicio de los derechos, que se consagra en el inciso primero de la norma en 
comento. (así, por ejemplo, en sentencias de fechas 7 de marzo de 1994, 
rol nº 184; 1° de febrero de 1995, rol nº 205; 28 de octubre de 2003, 
rol nº 389; 17 de junio de 2003, rol nº 376; 8 de agosto de 2006, rol 
nº 478; 4 de junio de 2006, rol nº 481; 30 de agosto de 2006, rol nº 
536; 17 de noviembre de 2006, rol nº 546; 3 de enero de 2008, rol nº 
792; 1° de julio de 2008, rol nº 946; 22 de julio de 2008, rol nº 1046; 
28 de agosto de 2008, rol nº 1061; 27 de enero de 2009, rol nº 1253). 
no se repetirán aquí los razonamientos que, en las sentencias referidas, 
han fundado tal conclusión, la que además parece evidente: el derecho 
de acceso a la justicia forma parte de la igual protección de la ley en el 
ejercicio de los derechos y del derecho al debido proceso, consagrado por 
la constitución; 

DECIMOSEXTO. Que la norma legal impugnada afecta y limita seve-
ramente el derecho del particular de acceder a la justicia para reclamar 
en ese foro de las sanciones administrativas de que ha sido objeto, del 
momento que, para hacerlo y como condición necesaria, debe consignar, 
previo al reclamo judicial, la totalidad de la multa que se le ha impuesto 
y de la que reclama;

DECIMOSÉPTIMO. Que la calificación de severa restricción del de-
recho fue explicada por este tribunal en un caso análogo de la siguiente 
manera, que resulta enteramente aplicable al caso de autos:

“Que cabe tener especialmente presente que el objeto del reclamo judicial es la 
multa cursada, reclamo que persigue eximir al administrado del pago de la misma, 
por entenderla contraria a derecho, y que el requisito establecido por el legislador 
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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 ad-
ministrativo 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 aun en el caso de una ilegalidad flagrante, evidente y manifiesta, el admi-
nistrado 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 impugnarla 
hace que la tutela judicial sea tardía e inoportuna, pues la lesión jurídica al interés 
del administrado por causa de una ilegalidad se produjo, ya generó sus efectos, y 
la sanción que de dicha lesión derivó fue cumplida, lo que transforma a la acción 
judicial de reclamo en un mero proceso de reembolso condicionado a la juridicidad 
de la multa ya pagada;”(considerandos 14° de la sentencia rol nº 792, 16° 
de la sentencia rol nº 1061 y 15° de la sentencia rol nº 1253, ya citadas). 

por estos motivos, debe además desecharse la idea de que la aplicación 
de la norma no afectaría el contenido esencial de las garantías constitucio-
nales que se alegan infringidas y es irrelevante el hecho –enfatizado por el 
consejo de defensa del estado– de que el monto consignado se reembol-
se posteriormente en caso de acogerse el reclamo judicial;

DECIMOCTAVO. Que, habiéndose concluido en los considerandos 
que anteceden que los requirentes gozan de la garantía de acceso a la 
justicia y que el precepto impugnado restringe o limita severamente ese 
derecho, resulta necesario examinar si dicha limitación o restricción se 
encuentra o no en los márgenes tolerados por la carta Fundamental.

al efecto, este tribunal ha establecido que si bien el legislador goza 
de discreción y de un amplio margen en la regulación de las relaciones 
sociales, debe cuidar que las restricciones al goce de los derechos que pue-
dan 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 restriccio-
nes– proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar, resultando por 
ende tolerables a quienes las padezcan en razón 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, reiterada en la de 22 de 
julio de 2008, rol nº 1046, en la de 28 de agosto de 2008, rol nº 1061, 
y en la de 27 de enero de 2009, rol nº 1253).

asimismo, esta Magistratura ha exigido que las restricciones o limi-
taciones al ejercicio de un derecho se encuentren determinadas por el 
legislador, no vulneren el principio de igualdad ante la ley y respeten el 
numeral 26 del artículo 19 de la carta Fundamental, que prohíbe afectar 
los derechos en su esencia o imponer condiciones, tributos o requisitos 
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que impidan su libre ejercicio. al explicar el alcance de lo que significa 
impedir el libre ejercicio de un derecho, esta Magistratura ha afirmado 
constantemente que ello ocurre cuando el legislador “lo somete a exigencias 
que lo hacen irrealizable, lo entraban más de lo razonable o lo privan de tutela ju-
rídica.” (sentencia de 24 de febrero de 1987, rol nº 43, repetido en varias 
sentencias posteriores). de análogo modo, el tribunal ha reiterado que 
el legislador, dentro de su ámbito de autonomía para legislar, debe elegir 
aquellas opciones que impliquen una limitación menor de los derechos, 
estándole prohibido afectar su contenido más allá de lo razonable, con re-
lación a los objetivos que se quiere lograr. asimismo, el tribunal ha soste-
nido que si bien el legislador tiene autonomía para regular el ejercicio de 
un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de latitudes razonables.” 
(sentencias de fechas 30 de octubre de 1995 y 20 de octubre de 1998, 
roles nos 226 y 280, respectivamente, y cuya doctrina fue reiterada en la 
sentencia de 22 de julio de 2008, rol nº 1046, y en la de 28 de agosto de 
2008, rol nº 1061);

DECIMONOVENO. Que, en consecuencia, para decidir acerca de la 
constitucionalidad de la norma en examen, debe necesariamente revi-
sarse si las limitaciones que ella establece se encuentran suficientemente 
determinadas por la ley y si están razonablemente justificadas; esto es, si 
persiguen un fin lícito, resultan idóneas para alcanzarlo y si la restricción 
que imponen puede estimarse proporcional al logro de esos fines lícitos 
que la justifican;

VIGÉSIMO. Que la restricción al libre acceso a la justicia contenida 
en la norma impugnada satisface la exigencia de encontrarse clara y sufi-
cientemente determinada en la ley, del momento en que ella misma exi-
ge, para acceder a la instancia de revisión judicial, el cumplimiento de la 
precisa obligación de consignar la totalidad de una multa que ya ha sido 
determinada por la administración;

VIGESIMOPRIMERO. Que, en cambio, la restricción al ejercicio del 
derecho de acceso a la justicia que se examina, no cumple con la obliga-
ción de resultar idónea para alcanzar un fin constitucionalmente lícito e 
imponer un gravamen que se justifique como proporcional al logro de 
tales fines lícitos. al efecto, el requerido ha planteado que el mecanismo 
de la consignación previa cumpliría razonablemente con los objetivos de 
evitar reclamos carentes de fundamento o litigación frívola y meramen-
te dilatoria. ese objetivo no puede justificar razonablemente tan severa 
restricción al derecho de acceder a la justicia, como se analizará en los 
considerandos que siguen. tampoco el mecanismo puede legitimarse 
en función de dar eficacia (directa) a las resoluciones administrativas, ni 
tampoco, según se razonará, el de la especie cumple con los estándares 
mencionados, si se considera la finalidad de evitar que las multas pierdan 
eficacia, tanto en su aplicación como en la oportunidad de su pago; 
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VIGESIMOSEGUNDO. Que el argumento del consejo de defensa 
del estado según el cual la obligación de consignación previa se justifica 
como un modo de evitar reclamos injustificados o litigación puramente 
dilatoria no resulta atendible, desde luego, porque el mecanismo en exa-
men en nada impide la litigación frívola. el sancionado con capacidad de 
pago tendrá la misma tentación de litigar de tal manera si posteriormente 
puede recuperar el dinero pagado, que si puede evitar el pago.

en segundo lugar, y esto resulta particularmente relevante, porque, 
en la especie, la reclamación judicial no suspende lo resuelto por la au-
toridad sanitaria. en efecto, el artículo 172 del código sanitario dispone 
que “las sentencias que dicte la autoridad sanitaria podrán cumplirse no obstante 
encontrarse pendiente la reclamación a que se refiere el artículo anterior...”. en 
consecuencia, no es posible convencer que la consignación previa resulte 
un modo eficaz de evitar el reclamo injustificado o puramente dilatorio 
de la multa, pues el reclamante se verá sometido igual a cumplir con la 
sanción de multa y su litigación –justificada o no– tendrá igualmente por 
objeto recuperar lo que se ha pagado. la única diferencia es que el pago 
de la multa, establecido como solve et repete, esto es, como condición de 
admisibilidad del reclamo judicial, es de pago más seguro que el crédito 
que emana de una sanción, pero ello en nada ayuda a desincentivar la 
litigación infundada, pues el mecanismo se aplica por igual a los reclamos 
fundados y a los infundados.

en tercer lugar, debe tenerse presente que el derecho sí cuenta con 
una serie de instrumentos destinados a desincentivar la litigación infun-
dada o puramente dilatoria, y que son idóneos para tales objetivos, pues 
sí discriminan y desincentivan los libelos que carecen de fundamento 
plausible. entre ellos, los exámenes de admisibilidad y la condenación 
en costas. a diferencia de ellos, la barrera del solve et repete que rige en 
la especie, se aplica con entera independencia de que el juez estime un 
reclamo bien fundado, que presenta plausibilidad de ser acogido, o si lo 
estima infundado, temerario o puramente dilatorio. en esas condiciones, 
no puede sostenerse que el mecanismo sirva a la finalidad que se ha su-
puesto;

VIGESIMOTERCERO. Que también debe revisarse si la limitación al 
derecho de acceso a la justicia que se examina en la especie, encontraría 
su justificación como un modo idóneo y proporcional para dar eficacia 
directa a las resoluciones administrativas, las que gozan de presunción de 
legalidad, y de reconocer el imperio del que están dotadas. 

a este tribunal no lo convence este argumento, pues la eficacia y el 
imperio de las resoluciones administrativas dicen relación con su cumpli-
miento y no con las barreras que se establezcan para reclamar de ellas. en 
consecuencia, el imperio de las resoluciones administrativas podría servir 
como argumento –más o menos convincente, no es del caso examinarlo 



sentencias pronunciadas entre 2008 y 2009 / roles nos 1.195-1.279

607

ahora– para sustentar la legitimidad de que el reclamo judicial no sus-
penda siempre y de pleno derecho el cumplimiento de la sanción; pero 
ello es enteramente independiente a establecer una barrera que dificulte 
severamente la capacidad de reclamar judicialmente lo resuelto por la 
administración. como ya se ha explicado, es perfectamente posible que 
la barrera de acceso a la justicia desaparezca y, al mismo tiempo, se esta-
blezcan mecanismos destinados a la eficacia directa de lo resuelto por la 
administración, mientras ello se discute por la justicia. en la especie, por 
lo demás, el artículo 172 del código sanitario, ya transcrito, establece que 
el cumplimiento de lo resuelto por la autoridad sanitaria no se suspende 
por el reclamo judicial;

VIGESIMOCUARTO. Que tampoco es posible concluir que la barre-
ra de acceso a la justicia, consistente en la necesidad de consignar la mul-
ta, pueda justificarse como un instrumento lícito, idóneo y proporcional 
para evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en su aplicación como en 
la oportunidad de su pago. desde luego, y como se ha visto, porque para 
lograr que la tramitación del reclamo en contra de una sanción no afecte 
en demasía la eficacia de la multa y la oportunidad en su cumplimiento, 
el derecho cuenta con una serie de instrumentos relativos a los efectos, 
suspensivos o no, de la reclamación judicial sobre la ejecución de la san-
ción. en la especie, el artículo 172 del código sanitario establece el más 
favorable a la administración y el más severo para el sancionado, como 
es que lo resuelto por la administración pueda cumplirse, no obstante la 
reclamación judicial;

VIGESIMOQUINTO. Que, en consecuencia, no puede aceptarse 
que, en la especie, el particular modo en que, supuestamente, se ha pro-
curado el fin de balancear el derecho de acceso a la justicia con otros 
derechos o fines constitucionalmente lícitos, como puede ser el de evitar 
la litigación infundada o puramente dilatoria, resulte idóneo y proporcio-
nal y, por ende, justificado. la barrera de acceso a la justicia, consistente 
en la obligación de consignar para reclamar, agrega poco, como se ha 
razonado, a la eficacia y oportunidad en el cumplimiento de la sanción. 
ese marginal de eficacia lo logra al incentivar el pago voluntario y evitar 
otros modos compulsivos de cumplimiento. sin embargo, ese margen que 
agrega a la eficacia y oportunidad es a costa de limitar severamente el 
acceso a la justicia, el que constituye una garantía constitucional esencial 
para el ejercicio de los derechos;

VIGESIMOSEXTO. Que la conclusión necesaria de lo razonado en 
los considerandos precedentes es que, de aplicarse en el juicio individua-
lizado en el considerando primero las expresiones legales impugnadas 
en este caso: “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acompañe el 
comprobante de haber pagado la multa”, constituye una barrera injustificada 
y carente de razonabilidad al derecho de acceso a la justicia, que forma 
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parte de la garantía de la igual protección de la ley en el ejercicio de los 
derechos y del derecho a defensa en un procedimiento racional y justo en 
relación con el principio de no afectación de los derechos constitucionales 
en su esencia, consagrados respectivamente en los numerales 3° y 26° de 
su artículo 19, y así se declarará.

y visto, además, lo dispuesto en los artículos 19, nº 3 y 26°, 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, 
orgánica constitucional de este tribunal constitucional,

se declara:

Que las expresiones “Para dar curso a ellos se exigirá que el infractor acom-
pañe el comprobante de haber pagado la multa”, contenidas en el artículo 171 
del código sanitario, resultan contrarias a la carta Fundamental, en caso 
de aplicarse en los autos sobre reclamación de multa en juicio sumario, 
caratulados “Comunidad Edificio Santiago Centro con Seremi de Salud Región 
Metropolitana y Fisco de Chile”, rol c-25623-2008, de los que conoce el se-
gundo Juzgado civil de santiago.

déjese sin efecto la suspensión del procedimiento decretada en autos 
a fojas 57.

El Ministro señor Marcelo Venegas Palacios previene que concurre 
a la sentencia con exclusión de lo razonado en su capítulo ii, teniendo 
en su lugar presente que, en conformidad a lo prescrito en el inciso un-
décimo del artículo 93 de la constitución, corresponde exclusivamente a 
una de las salas del tribunal verificar el cumplimiento de los requisitos 
de admisibilidad de las cuestiones de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad y pronunciarse sobre su admisibilidad, sin ulterior recurso. en 
consecuencia, una vez declarada la admisibilidad por la sala respectiva, 
no es procedente que vuelvan a debatirse en el proceso los requisitos de 
admisibilidad de la cuestión, por lo que debe desecharse de plano, por 
improcedente, la solicitud del consejo de defensa del estado para que se 
rechace la acción deducida por no concurrir determinados requisitos de 
admisibilidad.

redactó la sentencia el Ministro señor Jorge correa sutil y la preven-
ción su autor.

notifíquese, regístrese y archívese.

Rol Nº 1.279-2008
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pronunciada por el excmo. tribunal constitucional, integrado por los 
Ministros señores Juan colombo campbell (presidente), José luis cea 
egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fer-
nández Baeza, Jorge correa sutil, Marcelo Venegas palacios, señora Ma-
risol peña torres y señor enrique navarro Beltrán. autoriza el secretario 
del tribunal constitucional, don rafael larraín cruz.
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Índice de sentencias dictadas
por el triBunal constitucional

artÍculos de la constitución Que inciden
roles nos 1.195 a 1.279

artÍculo 1°
Dignidad de las personas.

  ROL Nº 1.273
considerandos 42°, 43°, 45° y 46°
la dignidad de las personas es el principio matriz del sistema institucional 
vigente, del cual se infiere que todo ser humano, sin distinción ni exclu-
sión, está dotado de esa cualidad, fuente de los derechos fundamentales 
que se aseguran en el artículo 19 de la carta Fundamental.
 de dicha dignidad se derivan ciertos derechos inalienables, impres-
criptibles e inviolables, entre los que se encuentra el derecho a la protec-
ción de la salud y a la seguridad social.
 en consecuencia, la dignidad es un principio positivo del derecho, te-
niendo, en consecuencia, una doble calidad: principio y norma positiva.

artÍculo 5°
Soberanía y derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

ROL Nº 1.241
considerando 6°
no constituye prisión por deudas la impuesta por la comisión de un delito, 
sancionado en virtud del ius puniendi privativo del estado.

artÍculo 6°
Supremacía constitucional.

  ROL Nº 1.273
considerandos 49° y 50°
la acción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad encuentra sustento 
en el principio de supremacía constitucional, ya que da cuenta de la subor-
dinación que debe existir –tanto en su contenido como en las consecuen-
cias de su aplicación– entre los preceptos legales y la carta Fundamental.
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artÍculo 18
Sistema electoral público.

  ROL Nº 1.237
considerando 6°
las normas que modifiquen la votación y escrutinio de una circunscrip-
ción electoral, como es aquella para permitir el voto de los habitantes de la 
localidad de chaitén en la elecciones municipales de 2008, son propias de 
la ley orgánica constitucional sobre inscripciones electorales y servicio 
electoral y de la ley orgánica constitucional sobre Votaciones populares 
y escrutinios.

artÍculo 19, nº 1
Derecho a la vida y la integridad física y psíquica, prohibición de apremios 
ilegítimos.

  ROL Nº 1.266
considerando 9°
los derechos asegurados por el artículo 19, nº 1, de la carta Fundamental 
no imponen un deber a todo el resto de los habitantes a aportar ilimitada-
mente recursos para que el titular del derecho lo proteja del modo que él 
mismo elija.
 el derecho a la vida sería vulnerado si una norma legal permitiera 
la negativa de una isapre a cubrir prestaciones a las que por algún título 
legítimo el afiliado tiene derecho o a la que dicha entidad se encuentre 
obligada. por el contrario, no atenta ilegítimamente contra el derecho a la 
vida una isapre que se niega a cubrir un tratamiento si dicha obligación no 
existe bajo ningún título legítimo.

ROL Nº 1.266
considerandos 14°, 15°, 16°, 18° y 19°
el artículo 33 Bis, nº 8, de la ley nº 18.933 establece un mecanismo racio-
nal para la cobertura de nuevos tratamientos médicos, ya que no habilita a 
las isapres a negarse caprichosamente y sin razón a un tratamiento preten-
dido por uno de sus afiliados, sino que deben cubrir todo lo pactado, lo es-
tablecido en el arancel Fonasa y, además, la homologación de tratamientos 
que se fundamenten en nuevas tecnologías y que sea recomendado por un 
especialista y, ante la negativa de una isapre para proceder a la homologa-
ción, se establece la intervención de la superintendencia de salud, la que 
debe seguir los principios consagrados en la ley nº 19.880. dicho procedi-
miento es racional, ya que lo contrario –homologación a simple petición del 
afiliado– generaría incerteza y no garantizaría que los costos en que se in-
curran estén respaldados por evidencia científica respecto a su efectividad.
en consecuencia, el artículo 33 Bis, nº 8, de la ley nº 18.933 no vulnera 
el derecho a la vida y a la integridad física y psíquica.

artÍculo 19, nº 2
Igualdad ante la ley.
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1.  ROL Nº 1.217
considerando 3°
la igualdad ante la ley consiste en que las normas deben ser iguales para 
aquellos que se encuentran en las mismas circunstancias; y, diversas para 
aquellos que se encuentran en situaciones diferentes. 
 así, no hay igualdad absoluta, debiendo distinguirse razonablemente 
y no en base a arbitrariedad, entre quienes no se encuentran en la misma 
situación.
 se hace referencia a las sentencias roles nos 28, 53, 219, 755 y 986.

  ROL Nº 1.234
considerando 13°

ROL Nº 1.273
considerandos 55°, 56°, 57° y 58°

ROL Nº 1.217
considerando 3°
para determinar si una norma que establece diferencias es o no arbitraria, 
primero debe analizarse su fundamentación o razonabilidad y la circuns-
tancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma 
situación. luego, debe estudiarse si las diferencias establecidas tienen justi-
ficación objetiva, de modo tal que debe examinarse la finalidad perseguida 
por el legislador, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable. 

ROL Nº 1.217
considerando 10°
establecer diferencias de tratamiento obedece a una decisión de política 
legislativa, basada en las apreciaciones de mérito y oportunidad que lle-
van al legislador a la adopción de una u otra fórmula normativa. así, al 
tribunal constitucional sólo le corresponde intervenir para reparar vicios 
de inconstitucionalidad, no pudiendo cuestionar una opción de política 
legislativa en tanto se establezca por ley y cumpla con los estándares de 
racionalidad y justicia.

ROL Nº 1.204
considerando 13°
no existe una vulneración a la garantía de la igualdad ante la ley por las 
diferencias que el legislador ha impuesto entre las ventas voluntarias y 
forzadas. esta diferencia en el trato no resulta arbitraria y está basada en 
criterios de orden público, seguridad jurídica y tutela de intereses patrimo-
niales surgidos de la libertad contractual.

ROL Nº 1.200
considerandos 18° y 19°
el hecho de ser la suspensión del apremio facultativa en el caso del juicio 
de quiebra y operar de pleno derecho en el juicio ejecutivo no vulnera la 
garantía de igualdad ante la ley, ya que la diferencia no puede estimar-
se arbitraria ni carente de fundamento racional si se advierte la especial 
naturaleza del juicio de quiebra, juicio ejecutivo universal, basado en la 
insolvencia y no es un simple incumplimiento.
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ROL Nº 1.202
considerandos 18° y 19°

ROL Nº 1.239
considerandos 18° y 19°

2.  ROL Nº 1.254
considerandos 61° y 65°
la carga del turno de los abogados, al ser gratuito según la norma que la 
establece, infringe la igualdad ante la ley. ello, porque pese a que la medida 
responde a un fin licito ordenado por el mandato constitucional del artícu-
lo 19, nº 3, –dar asistencia legal a quienes no puedan procurársela– no au-
toriza la circunstancia de que no se remunere dicha labor profesional. así, 
tal carga de gratuidad no aparece como un medio necesario ni se justifica 
para alcanzar el fin constitucional perseguido. de esta forma, se transforma 
en un medio desproporcionadamente gravoso, desde el momento que el 
fin perseguido no exige ni impone que el abogado deba desempeñarse sin 
retribución alguna. y ello, porque la obligación se radica en el estado y no 
en los abogados.

3.  ROL Nº 1.250
considerandos 7° y 8°
Mediante el recurso de casación en el fondo, el sistema procesal no sólo da 
eficacia al principio constitucional de legalidad, sino también al de igual-
dad ante la ley. en este sentido, es perfectamente posible que el tribunal de 
casación, cumpliendo con su rol de asegurar la interpretación y aplicación 
correcta del derecho y de garantizar la igualdad ante la ley, pueda detectar 
que, en la especie, no sólo se han aplicado adecuadamente, según las cir-
cunstancias del caso, aquellas disposiciones que condenan al requirente a la 
pena impuesta por el tribunal a quo, sino que eventualmente no se tuvieron 
en consideración elementos agravantes de la responsabilidad penal, los que 
estaría autorizado a aplicar en el ejercicio de su función contralora de la 
plena juridicidad de los fallos.

ROL Nº 1.250
considerando 11°
la disposición octava transitoria de la constitución expresamente previó 
y autorizó la simultaneidad de la vigencia temporal en el país de ambos 
sistemas de enjuiciamiento penal, por lo que a los delitos cometidos con 
anterioridad a la vigencia del nuevo sistema procesal en la respectiva re-
gión se les sigue aplicando el procedimiento antiguo, sin perjuicio de que 
a los acaecidos con posterioridad a dicha vigencia se les aplique el nuevo. 
no hay en tal coexistencia de regímenes nada que, en concepto del consti-
tuyente, vulnere la igualdad ante la ley en todo lo que uno y otro sistema 
puedan diferir y, en concreto, difieran. 

4.  ROL Nº 1.273
considerandos 60°, 63° y 65°
en base a la doctrina y jurisprudencia alemana, debe distinguirse entre las 
“igualdades esenciales” y las “desigualdades esenciales”.
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 desde el punto de vista doctrinario, la igualdad tiene una doble dimen-
sión: la igualdad como principio, según el cual los individuos, sin distinción 
alguna, tienen la misma aptitud jurídica; e, igualdad como “ideal de igualdad 
efectiva […] que las normas e instituciones deben lograr en forma progresiva, ate-
nuando las desigualdades de hecho”. la igualdad como principio corresponde 
al numeral 2 del artículo 19 de la carta Fundamental, en tanto que la 
igualdad efectiva en materia de saludad se encuentra en el inicio del inciso 
segundo del numeral 9 del mismo artículo, como extensión de la primera.

5.  ROL Nº 1.273
considerandos 69°, 71°, 72° y 73°
la diferenciación por criterio de edad no es en sí misma jurídicamente re-
prochable, pero en ningún caso debe perjudicar al más débil de la relación 
jurídica.
 no es comparable un contrato de seguro de una cosa con un contrato 
de salud previsional, en cuando a condiciones como la edad y el sexo.
el artículo 38 ter de la ley nº 18.933, en la medida que diferencia por 
edad y sexto, establece un trato desigual para igualdades esenciales, como 
son: i) la igualdad en dignidad y derechos con que las personas nacen, ii) 
la igualdad de oportunidades como derecho de las personas en la partici-
pación en la vida nacional, iii) la igualdad ante la ley entre el hombre y la 
mujer, y iv) la igualdad de acceso a las acciones de salud.
 dicha desigualdad es arbitraria al aumentar el precio en la medida en 
que aumenta la vulnerabilidad de las personas por el paso del tiempo y la 
condición orgánica de mujer.

artÍculo 19, nº 3
Igualdad en el ejercicio de los derechos.

  ROL Nº 1.217
considerandos 5°, 6°, 7° y 9°
la constitución política de la república delegó en el legislador el esta-
blecimiento de los procedimientos judiciales, para que éstos cumplan los 
requisitos de racionalidad y justicia.
 dichos procedimientos pueden ser declarativos o ejecutivos, ordina-
rios o especiales. la existencia de procedimientos especiales depende de 
una serie de factores, entre ellos, la naturaleza del conflicto sometido a 
discusión, los caracteres de la pretensión impetrada y el título habilitante 
en el caso del juicio ejecutivo; pudiendo, en consecuencia, existir distintos 
tipos de juicios ejecutivos. 
 así, uno es el procedimiento ejecutivo ordinario y otro el procedi-
miento fundado en letras hipotecarias, ya que el acceso al crédito, la esta-
bilidad del mercado financiero, la transparencia del mismo y la buena fe 
necesaria para su funcionamiento hacen forzoso un mecanismo eficaz para 
restablecer el cumplimiento de las obligaciones y se aplica para todos los 
deudores que se encuentran en la misma situación, es decir, en base a un 
criterio objetivo establecido en función de la naturaleza de la obligación 
caucionada.
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ROL Nº 1.243
considerandos 50° y 51°
la resolución de un asunto por un tribunal tributario y aduanero sin 
forma de juicio y escuchando a las partes, es constitucional en el entendido 
que el procedimiento a seguir debe estar establecido con anterioridad, ha 
de ser conocido por las partes y debe ser racional y justo.

ROL Nº 1.244
considerandos 14° y 15°
toda persona a quien afecte una investigación que desarrolla el Ministerio 
público tiene derecho a ser enterada de que se sigue tal investigación, a ser 
oída durante el curso de la misma, a presentar documentos y otros ante-
cedentes que permitan hacer valer su punto de vista y a deducir recursos 
o acciones destinadas a revisar las actuaciones del fiscal en la referida in-
vestigación. en cumplimiento del mandato constitucional al legislador de 
establecer las garantías de un procedimiento y una investigación racionales 
y justos, el código procesal penal establece diversos mecanismos para que 
el querellante y la victima puedan plantear sus pretensiones en diversas 
fases del procedimiento. 

2.  ROL Nº 1.243
considerandos 12°, 13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19° y 20°
el debido proceso incluye las garantías de un procedimiento seguido ante 
un órgano independiente e imparcial, lo que no sería respetado si los 
jueces y secretarios abogados de los tribunales tributarios y aduaneros 
fueran nombrados por el presidente de la república en base a las ternas 
propuestas por la corte de apelaciones correspondiente, las que estarían 
integradas por aquellos profesionales de entre una lista propuesta por el 
consejo de alta dirección pública, según el perfil profesional que dicho 
consejo determine, sólo pudiendo las cortes rechazar, en forma fundada 
y por una sola vez, todos o algunos de los nombres propuestos por dicho 
consejo.
 la vulneración se produciría ya que dicho procedimiento de nombra-
miento dejaría entregada la determinación de los candidatos a dichos car-
gos al referido consejo, toda vez que agotada la facultad de las cortes de 
rechazar a todos o algunos de los miembros que le presenten, éstas estarían 
obligadas, para formar las ternas, a aceptar las propuestas del consejo, 
organismo que forma parte de la administración del estado y, por tanto, 
no se ajusta dicha facultad con su calidad, en términos de dar garantías de 
imparcialidad e independencia a los intervinientes.
se hace referencia a la sentencia rol nº 46.

ROL Nº 1.252
considerandos 8° y 9°
como lo ha señalado el tribunal constitucional reiteradamente, el derecho 
a la tutela jurisdiccional 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 
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que le son propias. en el caso sub lite, debe concluirse que el requirente 
tuvo acceso a la tutela judicial efectiva de sus derechos, toda vez que ejer-
citó la acción que le permitió abrir un proceso jurisdiccional, en él tuvo 
derecho a expresar plenamente sus alegaciones, se recibió causa a prueba 
y la misma fue rendida.

3.  ROL Nº 1.203
considerando 16°
si bien se discute si las contravenciones tributarias tienen naturaleza civil, 
administrativa o penal, el tribunal constitucional ha establecido que las 
sanciones administrativas sí están sujetas al artículo 19, nº 3, de la carta 
Fundamental en lo que respecta al principio de legalidad y tipicidad.
 de ese modo, el acto administrativo debe respetar el debido proceso 
y el afectado debe tener derecho a impugnar el acto en los tribunales de 
justicia.
 los principios del derecho penal, en consecuencia, deben aplicarse, 
por regla general, al derecho administrativo sancionador, en tanto ambos 
son manifestaciones del ius puniendi.
 se hace referencia a las sentencias roles nos 244 y 480.

ROL Nº 1.205
considerando 16°

ROL Nº 1.221
considerando 16°

ROL Nº 1.223
considerando 13°

ROL Nº 1.229
considerando 16°

ROL Nº 1.233
considerando 13°

ROL Nº 1.245
considerando 13°

ROL Nº 1.203
considerandos 15°, 17°, 18°, 19°, 24° y 29°
la facultad de los directores regionales del servicio de impuestos inter-
nos de aplicar sanciones administrativas, como es el caso del artículo 161 
del código tributario, es ejercicio de potestad administrativa sancionato-
ria que no supone el ejercicio de jurisdicción, siendo delegable. con todo, 
dicho ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria es parte de un 
procedimiento reglado en dicho código, observándose las distintas garan-
tías del debido proceso.

ROL Nº 1.205
considerandos 15°, 17°, 18°, 19°, 24° y 29°

ROL Nº 1.221
considerandos 15°, 17°, 18°, 19°, 24° y 29°
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ROL Nº 1.223
considerandos 12°, 14°, 15°, 16°, 21° y 26°

ROL Nº 1.229
considerandos 15°, 17°, 18°, 19°, 24° y 29°

ROL Nº 1.233
considerandos 12°, 14°, 15°, 16°, 21° y 26°

ROL Nº 1.245
considerandos 12°, 14°, 15°, 16°, 21° y 26°

4.  ROL Nº 1.253
considerandos 14° y 25°
el derecho de acceso a la justicia se encuentra entre las garantías de igual 
protección de la ley en el ejercicio de los derechos, ya que es uno de los 
mecanismos que deben contemplar las reglas procesales para un justo y 
racional procedimiento, siendo un supuesto necesario de otras garantías 
explícitas, tales como el derecho a defensa, juez natural y de la protección 
de la ley en el ejercicio de los derechos.
 se hace referencia a las sentencias roles nos 184, 205, 389 y 478, entre 
otras.

ROL Nº 1.262
considerandos 20° y 32°

ROL Nº 1.279
considerando 15°

ROL Nº 1.253
considerandos 15°, 18°, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° y 25°
se restringe y limita el acceso a la justicia, de modo injustificado y carente 
de razonabilidad, si para reclamar de una sanción se debe consignar la to-
talidad de la multa que es objeto del reclamo, ya que ello provocaría tutela 
judicial tardía e inoportuna.
 consignar el total de una multa para reclamar de ella no es razonable 
para evitar que los infractores persistan en su conducta ni para evitar recla-
mos injustificados o litigación frívola, toda vez que se aplica como requisito 
tanto a los reclamos que se estiman fundados como a los infundados, es-
tableciéndose, por el ordenamiento jurídico otros mecanismos para desin-
centivar la litigación frívola o infundada.
 del mismo modo, tampoco se puede considerar como un modo idóneo 
y proporcional para dar eficacia directa a las resoluciones administrativas 
y reconocer el imperio de que están dotadas, ya que ello dice relación con 
su cumplimiento y no con las barreras que se establezcan para reclamar de 
ellas. asimismo, no es un instrumento lícito, idóneo y proporcionado para 
evitar que las multas pierdan eficacia, tanto en su aplicación como en su 
oportunidad de pago, sólo agregando un margen de eficacia relacionado 
con el pago voluntario, pero a costa de limitar severamente el acceso a la 
justicia.
 se hace referencia a las sentencias roles nos 792 y 1.061.
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ROL Nº 1.262
considerandos 21°, 22°, 25°, 26°, 27°, 28°, 29°, 30° y 32°

ROL Nº 1.279
considerandos 16°, 17°, 20°, 21°, 22°, 23°, 24°, 25° y 26°

5.  ROL Nº 1.209
considerando 11°
es constitucional un precepto que establece la improcedencia de toda cla-
se de recursos jurisdiccionales o administrativos, en el entendido que ello 
no priva en ningún caso del derecho a hacer uso de las acciones y vías de 
impugnación que tienen su fuente en la carta Fundamental, como es el 
recurso de queja.

6.  ROL Nº 1.204
considerando 17°
no hay vulneración al derecho a la igual protección de la ley en la fijación 
de bases de un remate, en una venta forzada. esto en tanto el ejecutado 
tiene oportunidad de formular alegaciones y hacer presente antecedentes 
que hagan valer el mayor valor del inmueble, con el efecto de conducir a 
una subasta de mayor precio.

7.  ROL Nº 1.260
considerando 8° de los votos por tener acogido el recurso, de los Ministros 
señores José luis cea egaña, raúl Bertelsen repetto, hernán Vodanovic 
schnake, Mario Fernández Baeza y Marcelo Venegas palacios.
 no resulta justificada la imposición por el legislador de un plazo más 
breve de prescripción o caducidad para el cobro de pensiones de seguridad 
social, que el plazo común de prescripción para el cobro de derechos per-
sonales. al contrario, por la índole de los derechos de la seguridad social 
y su importancia para la vida de sus titulares, lo razonable es que fuera un 
plazo mayor. estas circunstancias vulneran la garantía de la igual protec-
ción de los derechos garantizado la carta Fundamental.

8.  ROL Nº 1.200
considerandos 14°, 15° y 16°
el carácter informativo de la audiencia del juicio de quiebra, no quiere de-
cir que no se escuche al demandado –para ese fin es la audiencia– ni que no 
pueda acreditar sus alegaciones o controvertir los antecedentes contrarios. 
el efecto procesal en concreto, consiste en excluir el término probatorio e 
inhibir alguna prueba que, como la testimonial, en esa fase resulta incon-
ciliable con los requisitos de urgencia en la tramitación. en consecuencia, 
el derecho de defensa no es omitido si no que se limita temporalmente en 
el último aspecto. por otra parte, el principio de contradicción se plasma 
con toda nitidez en un momento procesal posterior a la declaratoria de 
quiebra, a través del recurso de reposición.

ROL Nº 1.202
considerandos 14°, 15° y 16°
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ROL Nº 1.239
considerandos 14°, 15° y 16°

artÍculo 19, nº 7
Libertad personal y seguridad individual.

ROL Nº 1.241
considerando 6°
no constituye prisión por deudas la impuesta por la comisión de un delito, 
sancionado en virtud del ius puniendi privativo del estado, aprobado en 
virtud de una ley penal dictada de conformidad al artículo 19, nº 3, de la 
constitución política de la república, como es el caso de un delito aduane-
ro, por el cual el requirente deba pagar una multa en dinero y cumplir una 
pena privativa de libertad.

artÍculo 19, nº 9
Protección de la salud.

1.  ROL Nº 1.273
considerandos 80° y 81°
existe una estrecha vinculación entre el derecho a la seguridad social y el 
derecho a la protección de la salud.

2.  ROL Nº 1.273
considerandos 64° y 65°
la igualdad efectiva en materia de salud se encuentra en el inicio del inciso 
segundo de este artículo, al proteger el “libre e igualitario acceso a las acciones 
de promoción, protección y recuperación de la salud…”. el término “acciones” 
debe ser entendido en el sentido de que el acceso igualitario debe ser ema-
nado tanto de las instituciones públicas como privadas. así, la igualdad de 
la ley del numeral 2, se extiende a este numeral.

3.  ROL Nº 1.273
considerandos 75°, 76° y 77°
el derecho a la libre elección del sistema de salud, público o privado, im-
plica que, durante la vigencia del contrato pertinente, la afiliada no puede 
sufrir cambios unilateralmente decididos en las estipulaciones pactadas, 
al punto que le impidan perseverar en él, darle término, optar por otra 
isapre o trasladarse de sistema.
 en estos contratos debe respetarse siempre la proporcionalidad de las 
prestaciones, tendiéndose a maximizar el goce del derecho a la protección 
de la salud y no a dejarlo sin vigencia efectiva, como sería en caso que en 
la práctica el cotizante se vea impedido de mantenerse en el régimen pri-
vado de salud electo. toda cláusula de dichos contratos debe orientarse a 
materializar el goce real y legítimo de este derecho constitucional, lo que 
no ocurre si al aumentar la edad el precio del plan también, deviniendo en 
insostenible seguir pagando el precio y mantenerse en el sistema privado 
de salud.
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4.  ROL Nº 1.266
considerandos 23° y 24°
el derecho a la protección de la salud no es ilimitado, sino que debe ejer-
cerse en la forma y condiciones que determine la ley.
el “libre e igualitario acceso” que el estado debe proteger no es acceso 
ilimitado y el artículo 33 Bis, nº 8, de la ley nº 18.933 no establece límites 
irracionales, caprichosos o contrarios a la carta Fundamental.

5.  ROL Nº 1.266
considerandos 21° y 22°
el artículo 33 Bis, nº 8, de la ley nº 18.933 no impide que el afiliado se 
someta a un tratamiento que satisfaga sus derechos y la negativa de una 
isapre para dar cobertura al tratamiento puede ser superada por resolu-
ción de la superintendencia de salud, por lo que no se vulnera el derecho 
de protección a la salud.
 dicho mecanismo no es arbitrario, ya que la homologación definitiva 
de un tratamiento no depende de la propia isapre, sino que de un órgano 
externo.

6.  ROL Nº 1.218
considerandos 20° y 21°
la amplia mayoría de la doctrina, nacional y extranjera, reconoce que los 
derechos sociales, llamados también de prestación o segunda generación, 
son tales y no simples declamaciones o expectativas cuya materialización 
quede suspendida hasta que la disponibilidad presupuestaria del estado 
pueda llevarlos a cabo. el dudar su “practicabilidad” es una idea confusa, 
que debe ser desechada, ya que lleva a sostener que la constitución ha de 
ser “desactivada” por la imposibilidad económica.

7.  ROL Nº 1.218
considerando 23°
el derecho a la salud involucra conductas activas de los órganos estatales y 
los particulares para materializarlo en la práctica. tal exigencia representa 
un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del estado social en la de-
mocracia constitucional contemporánea.

ROL Nº 1.218
considerandos 34° y 37°
el deber de los particulares y de las instituciones privadas de respetar y 
promover los derechos consustanciales a la dignidad humana, en cuanto 
a su existencia y exigibilidad, se torna patente respecto de aquellos que la 
constitución, de acuerdo con el principio de la subsidiariedad, les ha re-
conocido y asegurado la facultad de participar en el proceso que les otorga 
eficacia. 
 este es, exactamente, el caso de las instituciones de salud previsional, 
en relación al derecho constitucional de sus afiliados a gozar de las accio-
nes destinadas a la protección de la salud. el desarrollo de su actividad 
encuentra límite en lo dispuesto por la ley en cumplimiento del mandato 
constitucional a propósito de la función social de la propiedad.
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ROL Nº 1.218
considerando 43°
al ser el derecho a la protección a la salud, para estos efectos, base cons-
titucional y de orden público de todo contrato de salud, estos no pueden 
contener cláusulas que desconozcan o aminoren estos derechos, pues esti-
pulaciones de este tipo serían inválidas.

ROL Nº 1.218
considerandos 59° y 60°
un contrato de salud válidamente celebrado, debe tender siempre a maxi-
mizar el goce del derecho a la salud y no a dejarlo sin vigencia efectiva, más 
aún si el asegurado envejece. 
 también es base constitucional del contrato de salud el derecho de ele-
gir libremente el sistema de salud al que desea acogerse. si por el aumento 
del factor respectivo sube el precio del plan, se dificulta el acceso a las 
prestaciones correlativas y en el caso extremo, cuando el afiliado no puede 
pagar el nuevo costo del plan, como en la causa decidida, queda obligado a 
abandonar el sistema de salud que había escogido.

artÍculo 19, nº 12, inciso tercero
Derecho de rectificación.

  ROL Nº 1.247
considerando 13°
el derecho garantizado forma parte del proceso de comunicación, expre-
sión o información libre en la sociedad democrática, siendo coherente con 
esa libertad. no representa, directa ni indirectamente, especie o forma al-
guna de censura, sea previa, ulterior o autocensura, como tampoco denota 
una imposición ilegítima sobre el medio de comunicación social involu-
crado. implica reconocer que libertad de expresión no es un atributo ab-
soluto, susceptible de ser ejercido legítimamente sin límites, siendo por 
el contrario un rasgo esencial de la aclaración o respuesta contribuir al 
conocimiento de los hechos por la opinión pública, con libertad e igualdad 
entre quien informa, por un lado, y la persona, natural o jurídica, ofendida 
o injustamente aludida, de otro.
 el legislador está habilitado para regular su ejercicio, sin afectar la 
esencia del mismo ni vulnerar el principio de igualdad.

ROL Nº 1.247
considerando 40° 
las normas de procedimiento, establecidas en la ley nº 19.733 para el 
ejercicio del derecho de aclaración y de rectificación, atendida la naturale-
za infraccional del asunto, aplicadas al caso concreto que motiva la cuestión 
de constitucionalidad planteada, resguardan adecuadamente las garantías 
de un debido proceso, pues permiten a la afectada hacer valer sus alega-
ciones y aportar la prueba necesaria, en concordancia con lo que establece 
el artículo 19, nº 3, inciso quinto, de la constitución, teniendo presente 
que no resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 83 de la carta políti-
ca, en cuanto a la participación del Ministerio público, en atención a que 
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tampoco se trata de un procedimiento de carácter penal, sino infraccional 
sancionatorio.

artÍculo 19, nº 16
Libertad de trabajo.

  ROL Nº 1.254
considerandos 85° y 90°
la carta Fundamental reconoce y ampara el derecho a una justa retribu-
ción por todo trabajo, aunque se imponga bajo la forma excepcional de 
una carga, lo que, por lo demás, se vincula ni más ni menos que con la dig-
nidad de la persona humana a que alude el artículo 1° de la constitución 
política. en este sentido, la gratuidad en la carga del turno de los abogados, 
consagrada en el artículo 595 del código orgánico de tribunales, infringe 
el derecho a la libertad de trabajo. en ese caso, el trabajo se produce como 
consecuencia de la imposición de una carga legal, la que sin embargo no 
resulta compatible con nuestro sistema constitucional si no va acompañada 
de una justa retribución o compensación pecuniaria.

artÍculo 19, nos 16 y 21
Libertad de trabajo y derecho a desarrollar cualquier actividad económica.

  ROL Nº 1.243
considerandos 42°, 43° y 44°
es armónica con la carta Fundamental la disposición que establece la pro-
hibición para los funcionarios de los tribunales tributarios y aduaneros 
de ejercer libremente su profesión u otra actividad remunerada, con ex-
cepción de los cargos docentes, así como de ocupar cargos directivos, eje-
cutivos y administrativos en otras entidades, sea que persigan o no fines de 
lucro, en el entendido que no está comprendido en la prohibición la ad-
ministración del propio patrimonio y que está establecida con el razonable 
propósito de evitar conflictos de interés.

articulo 19, nº 18
Derecho a la seguridad social.

1.  ROL Nº 1.218
considerando 61°
el incremento de las cotizaciones de salud por el solo hecho del enveje-
cimiento natural del beneficiario, vulnera especialmente el derecho a la 
seguridad social, dada la naturaleza de institución de seguridad social, y no 
de contrato de seguro privado, que reviste el contrato de salud.

2.  ROL Nº 1.201
considerandos 22° y 23°
el plazo de prescripción o caducidad contenido en el artículo 4° de la ley 
nº 19.260 establecido para el cobro de determinadas mensualidades, no 
extingue el derecho a obtener pensiones, si no que hace incobrables aque-
llas mensualidades que hubieran correspondido a periodos superiores 
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a dos años contados hacia atrás desde la fecha de la solicitud. este plazo 
persigue el fin lícito de brindar certeza respecto de los créditos que pue-
den cobrarse en contra del Fisco. esta Magistratura no puede sino estimar 
como licita una figura de tanta tradición y de tan frecuente uso como es la 
prescripción de los créditos. 

ROL Nº 1.260
considerando 41° de los votos para tener por rechazado el recurso de los 
Ministros señores Juan colombo campbell, Jorge correa sutil, señora Ma-
risol peña torres y señores enrique navarro Beltrán y Francisco Fernán-
dez Fredes.
 no puede estimarse que el estado incumpla su deber de garantizar el 
acceso a las prestaciones por el hecho de someterlas a un plazo de caduci-
dad, en el evento de que no se reclamen, para así poder dotar de seguridad 
y certeza a quienes participan de las operaciones jurídicas, por ser dichos 
plazos, elementos típicos y normales que acompañan a los créditos en ge-
neral y a los de seguridad social en particular.

3.  ROL Nº 1.273
considerando 78°
subir el precio del plan de salud de una isapre a medida que envejece la 
beneficiaria, no solo vulnera el derecho a la protección de la salud, sino 
que también su derecho a la seguridad social, dada la naturaleza de insti-
tución de previsión social, y no de contrato de seguro privado, que reviste 
el contrato de salud previsional. por lo tanto, no es constitucionalmente 
aceptable el incremento de las cotizaciones en el tiempo por el solo hecho 
del envejecimiento natural del cotizante y/o de los beneficiarios del respec-
tivo plan, toda vez que forma parte del sentido intrínseco de la seguridad 
social proteger a la persona de los estados de necesidad derivados de con-
tingencias vitales de universal ocurrencia, como es el riesgo de enfermar y 
el envejecimiento natural.

4.  ROL Nº 1.273
considerandos 80° y 81°
existe una estrecha vinculación entre el derecho a la seguridad social y el 
derecho a la protección de la salud.

artÍculo 19, nº 20
Principio de legalidad en materia tributaria e igual repartición de cargas pú-
blicas.

1.  ROL Nº 1.234
considerandos 21°, 22° y 27°
el principio de legalidad en materia tributaria está consagrado en los ar-
tículos 19, nº 20, 63 y 65 de la constitución política de la república y se 
traduce en que los elementos de la obligación tributaria deben estar su-
ficientemente fijados y determinados en la ley (hecho imponible, sujetos 
obligados al pago, procedimiento para determinar la base imponible, tasa, 
situaciones de exención e infracciones).
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 en consecuencia, en materia tributaria la potestad reglamentaria de 
ejecución sólo puede desarrollar los aspectos de detalle técnico y no mo-
dificar o agregar nuevos requisitos para su aplicación. las condiciones 
esenciales de la obligación tributaria deben ser al menos determinables, 
para excluir toda discrecionalidad de la autoridad administrativa para su 
configuración.

2.  ROL Nº 1.234
considerando 23°
exención fiscal es aquella ventaja fiscal de la que por ley se beneficia un 
contribuyente y en virtud de la cual es exonerado del pago total o parcial 
de un tributo.

  ROL Nº 1.234
considerandos 25°, 26°, 30°, 31° y 32°
por aplicación del principio de legalidad en materia tributaria, la circuns-
tancia de que un determinado contribuyente o, en su caso, una actividad o 
bien específico, se encuentre exento del pago de un determinado tributo, 
debe encontrarse suficientemente establecida en una ley, de modo objetivo 
y preciso, lo que es reafirmado por la prohibición de establecer discrimi-
naciones arbitrarias. 
 en consecuencia, todos los beneficios tributarios, sus modificaciones o 
eliminaciones, deben respetar el principio de legalidad, siendo materia de 
iniciativa exclusiva del presidente de la república.

3.  ROL Nº 1.254
considerandos 69°, 74° y 75°
las cargas pueden ser personales o patrimoniales y, en ambos casos, la 
constitución asegura la igualdad en su repartición entre todos los llamados 
a soportarlas sin que se incurra en discriminaciones arbitrarias, por lo que 
la igualdad ante las cargas públicas que estatuye la ley suprema, consti-
tuye una aplicación del principio general de isonomía o de igualdad ante 
la ley. la imposición del deber de atender gratuitamente en los términos 
que establece el artículo 595 del código orgánico de tribunales, puede 
transformarse en una carga contraria a la constitución, en consideración 
a que la gratuidad de la actividad no responde a la garantía constitucional 
de igualdad ante la ley, consagrada en el artículo 19, nº 2. la licitud de los 
fines perseguidos por el legislador no puede permitir el empleo de medios 
gravosos y que impongan una afectación al patrimonio de los abogados 
convocados al turno, todos los cuales tienen ciertamente el derecho a una 
justa retribución por su servicio profesional.

artÍculo 19, nº 22
Igualdad en el trato que dé el Estado y sus organismos en materia económica.

  ROL Nº 1.234
considerando 33°
sólo compete al legislador establecer beneficios o gravámenes especiales.
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artÍculo 19, nº 23
Libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes

  ROL Nº 1.215
considerandos 22° y 24°
los bienes nacionales de uso público tienen fundamento constitucional en 
el artículo 19, nº 23, al permitir que la ley reserve a la nación toda deter-
minados bienes y excluirlos del dominio privado. es condición necesaria 
para que la nación toda pueda usar dichos bienes, que pueda acceder a 
ellos.

artÍculo 19, nº 24
Derecho de propiedad y expropiación.

1.  ROL Nº 1.273
considerando 85°
las prestaciones que la afiliada a una isapre espera recibir como conse-
cuencia del contrato en el que consta su plan de salud, no pertenecen a los 
bienes corporales e incorporales sobre los que recae el dominio.

2.  ROL Nº 1.266
considerandos 29° y 30°
los menoscabos o detrimentos en el patrimonio no bastan para dar por es-
tablecida una infracción al derecho de propiedad, sino que éste sólo puede 
infringirse cuando alguien es titular del mismo.

3.  ROL Nº 1.217
considerandos 15° y 16°
el embargo y subasta de bienes se enmarca dentro de las facultades de 
disposición de un bien, ya que es un tipo de enajenación, aunque forzada, 
producto del incumplimiento por el deudor de un crédito que voluntaria-
mente garantizó con dicho bien, no vulnerándose el derecho de propiedad.

4.  ROL Nº 1.215
considerandos 18°, 19°, 24°, 25°, 26°, 27°, 28° y 30°
el legislador está autorizado para establecer limitaciones a la propiedad 
que deriven de su función social. 
 debe distinguirse las limitaciones de las privaciones, para lo que es 
relevante analizar la magnitud de la regulación. se considera que la obliga-
ción legal de admitir el acceso a una playa a través de la propiedad colin-
dante es una limitación constitucionalmente legítima.
 esta limitación es una medida idónea y necesaria para que dicho bien 
reservado a la nación toda sea efectivamente susceptible de uso público, 
debido a que debe existir razonablemente fácil acceso.
 asimismo, la facultad del intendente regional para fijar las correspon-
dientes vías de acceso, observando ciertas formalidades y restricciones, es 
un medio necesario para dar eficacia, ya que la obligación del propietario 
no puede quedar entregada a su libre voluntad.
 del mismo modo, la limitación a la propiedad es proporcionada, ya 
que está establecida para permitir el goce público del respectivo bien na-
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cional de uso público sólo en el caso de que no existan otras vías públicas 
de acceso y sólo para los fines turísticos y de pesca, debiendo darse cumpli-
miento a normas procedimentales y de criterio para su establecimiento.

ROL Nº 1.215
considerandos 22° y 29°
Basta que una limitación a la propiedad está justificada en la utilidad pú-
blica –como es permitir el acceso a un bien nacional de uso público– y el in-
terés general de la nación, para que sea considerada legítima, lo que hace 
innecesario analizar si se encuentra justificada por otro de los conceptos 
que comprende la función social de la propiedad.

4.  ROL Nº 1.260
considerandos 17°, 19° y 20°, de los Ministros señores Juan colombo cam-
pbell, Jorge correa sutil, señora Marisol peña torres y señores enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes, quienes estuvieron por re-
chazar el requerimiento.
 los efectos de las condiciones suspensivas pactadas en un contrato y 
aquellas establecidas en la ley son distintos. en los primeros, se entiende 
que existe un germen de derecho que incluso puede trasmitirse, pero no 
es el caso de las segundas. así lo ha señalado la jurisprudencia. dado lo 
anterior, no puede sostenerse que una persona sea titular de propiedad 
sobre un derecho que se encuentra pendiente por no haberse cumplido los 
requisitos legales para adquirirlo. 
 al respecto se ha elaborado la distinción entre derechos adquiridos y 
meras expectativas. sobre la mera expectativa de que se cumpla la condi-
ción legal para que se pueda hacer efectivo un derecho, no puede haber 
propiedad, de modo que una ley que introduce un plazo de caducidad o 
prescripción para la exigencia del derecho mientras la condición aun yace 
incumplida no vulnera la propiedad.

ROL Nº 1.201
considerando 36°
un derecho adquirido con posterioridad a la ley que lo limita no implica 
una vulneración al derecho de propiedad, pues en tal caso el derecho es 
adquirido con dicha limitación.

artÍculo 19, nº 26
No afectación de los derechos en su esencia.
 

1.  ROL Nº 1.234
considerando 33°
las disposiciones legales que regulen el ejercicio de los derechos funda-
mentales deben reunir los requisitos de determinación –que los derechos 
que puedan ser afectados se señalen en forma concreta en la norma legal–, 
y especificidad –que la ley indique, de manera precisa, las medidas especia-
les que se pueden adoptar por tal finalidad–. por lo tanto, no es aceptable 
una remisión normativa genérica y sin determinación alguna a la potestad 
reglamentaria.
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 se hace referencia a las sentencias roles nos 235 y 370.

ROL Nº 1.253
considerando 16°
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. 
 para limitar un derecho y que ello no vulnere la carta Fundamental, 
es necesario que las limitaciones estén determinadas por el legislador, res-
peten el principio de igualdad ante la ley y no afecten los derechos en su 
esencia ni impongan condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre 
ejercicio. las restricciones al goce de los derechos deben tener justificación 
en el logro de fines constitucionalmente legítimos, deben ser razonable-
mente adecuadas o idóneas para alcanzar dichos fines y proporcionales 
a los bienes que de ellas cabe esperar, resultado tolerables a quienes las 
padezcan en razón de objetivos superiores o, al menos, equivalentes.
se hace referencia a sentencias roles nos 541, 1.046 y 1.061.

ROL Nº 1.217
considerando 2°

ROL Nº 1.262
considerando 23°

ROL Nº 1.279
considerando 18°

2.  ROL Nº 1.260
considerandos 32°, 33° y 35°, de los Ministros señores Juan colombo cam-
pbell, Jorge correa sutil, señora Marisol peña torres y señores enrique 
navarro Beltrán y Francisco Fernández Fredes, quienes estuvieron por re-
chazar el requerimiento.
 no puede estimarse que una persona quede privada per se de su de-
recho a la seguridad social por el hecho de que para obtener el pago de 
una pensión desde el fallecimiento del causante o de quien le preceda en 
el orden de titularidad, tenga que ser solicitado el beneficio dentro de un 
plazo y que, en el caso contrario, su pago proceda solo desde la fecha en 
que se solicita. un plazo de caducidad puede y debe ser entendido como 
una limitación en el ejercicio de ese derecho, y esta Magistratura no puede 
sino estimar como lícita una figura de tanta tradición y tan frecuente uso 
como es la prescripción de los créditos.

ROL Nº 1.201
considerando 39°

ROL Nº 1.260
considerandos 3° y 5°, de los Ministros señores José luis cea egaña, raúl 
Bertelsen repetto, hernán Vodanovic schnake, Mario Fernández Baeza y 
Marcelo Venegas palacios, quienes estuvieron por acoger el requerimiento.
el establecimiento de un plazo más bien breve, como lo son dos años, para 
el ejercicio del derecho a la seguridad social, con la sanción de caduci-
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dad a su derecho a cobrar sus mensualidades para el caso de cobrar en el 
mencionado plazo, constituye un requisito o condición que impide el libre 
ejercicio del derecho. no debe olvidarse al respecto que los titulares de 
este derecho son muchas veces personas que por su edad, estado de salud 
e incluso ignorancia del derecho del que son titulares no siempre están 
en condiciones de cumplir oportunamente las exigencias legales que son 
aplicables.

3.  ROL Nº 1.200
considerando 21°
la prohibición a formar incidente en la audiencia del deudor, en el juicio 
de quiebra, constituye una mera limitación circunstancial del derecho de 
producir prueba, que se posterga para una segunda fase del proceso, y no 
una afectación a la esencia a determinados derechos constitucionales.

ROL Nº 1.202
considerando 21°

 

ROL Nº 1.239
considerando 21°

artÍculo 20
Acción de protección.

1.  ROL Nº 1.243
considerandos 45°, 46°, 47° y 48°
no vulnera la constitución el establecimiento de improcedencia de una ac-
ción judicial para lograr el amparo de determinados derechos constitucio-
nales por haberse interpuesto la acción de protección contemplada en este 
artículo 20 de la carta Fundamental, en el entendido que “interposición” 
aluda a “declarada admisible”. en caso contrario, se vulneraría el derecho 
a la acción como forma de iniciar un proceso.

2.  ROL Nº 1.266
considerando 6°
el recurso de protección contempla un enjuiciamiento de la constitucio-
nalidad del acto u omisión reprochada; en tanto que la acción de inapli-
cabilidad contempla un juicio de conformidad o disconformidad entre los 
efectos que produciría la aplicación de la norma legal denunciada en la 
gestión pendiente y la preceptiva constitucional correspondiente.

artÍculos 55 y 56
Funcionamiento del Congreso Nacional.

  ROL Nº 1.216
considerandos 7°, 10° y 11°
los reglamentos de cada cámara del congreso nacional tienen por objeto 
disciplinar su propia organización y funcionamiento interno, siendo de na-
turaleza distinta a un cuerpo legal, lo que es avalado tanto por la historia 
fidedigna de la ley de reforma constitucional nº 20.050 y como por la 



Jurisprudencia constitucional

632

doctrina. por ello, a pesar de que sus modificaciones se sujeten a las forma-
lidades de tramitación de una ley, no pueden ser asimilados a un proyecto 
de ley para efectos del artículo 93, nº 3, de la carta Fundamental.

artÍculo 76
Poder judicial.

1.  ROL Nº 1.203
considerandos 15°, 17°, 24° y 29°
la facultad de los directores regionales del servicio de impuestos inter-
nos de aplicar sanciones administrativas, como es el caso del artículo 161 
del código tributario, es ejercicio de potestad administrativa sancionatoria 
que no supone el ejercicio de jurisdicción, siendo delegable.
 se hace referencia a sentencias roles nos 725 y 766.

ROL Nº 1.205
considerandos 15°, 17°, 24° y 29°

ROL Nº 1.221
considerandos 15°, 17°, 24° y 29°

ROL Nº 1.223
considerandos 12°, 14°, 21° y 26°

ROL Nº 1.229
considerandos 15°, 17°, 24° y 29°

ROL Nº 1.233
considerandos 12°, 14°, 21° y 26°

ROL Nº 1.245
considerandos 12°, 14°, 21° y 26°

2.  ROL Nº 1.243
considerandos 39°, 40° y 41°
los secretarios abogados de los tribunales tributarios y aduaneros pue-
den asesorar al juez en el ejercicio de su ministerio, pero en ningún caso 
pueden ejercer jurisdicción.
 del mismo modo, pueden “ejercer las demás tareas que le sean asigna-
das…”, en el entendido que ello guarda relación con la naturaleza de sus 
cargos.

artÍculo 77
Organización del Poder Judicial.

1.  ROL Nº 1.243
considerando 36°
al establecerse como materia de competencia de un tribunal “las demás 
que establezca la ley”, dicha referencia ha de entenderse que lo es a una 
ley orgánica constitucional.

ROL Nº 1.208
considerando 6°
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la entrega de nuevas atribuciones a los tribunales establecidos por ley, es 
parte de ley orgánica constitucional.

ROL Nº 1.270
considerando 6°

ROL Nº 1.209
considerandos 6° y 7°
no sólo la entrega de nuevas atribuciones a los tribunales establecidos por 
ley para ejercer jurisdicción es materia de la ley orgánica constitucional a 
que alude este artículo 77, sino que también el establecimiento de materias 
que serán conocidas por un árbitro o panel de expertos, su forma de desig-
nación y la procedencia de recursos.

2.  ROL Nº 1.243
considerando 6°
la normativa que establece la creación de los tribunales tributarios y 
aduaneros como órganos jurisdiccionales especiales e independientes, es 
materia de ley orgánica constitucional.

3.  ROL Nº 1.243
considerandos 37° y 38°
al señalarse que determinados jueces podrán perder su competencia para 
conocer determinados negocios por implicancia o recusación declarada, 
debe entenderse que éstos quedan inhabilitados para participar del cono-
cimiento del asunto respectivo, no perdiendo el tribunal su competencia.

artÍculo 78
Nombramiento de Ministros de Corte.

  ROL Nº 1.243
considerandos 29°, 30°, 31° y 32°
la carta Fundamental permite que personas extrañas al poder Judicial 
formen parte de las nóminas que se elaboren para integrar la corte supre-
ma, en la forma y de acuerdo con lo que se indica en el artículo 78 de la 
constitución política; sin embargo, dicha posibilidad no está contemplada 
para proveer los cargos a que alude el artículo 284, letras a) y b), del códi-
go orgánico de tribunales y, por tanto, vulnera el texto Fundamental, una 
norma que permita dicha posibilidad.
 se hace referencia a sentencia rol nº 197.

artÍculo 82
Superintendencia directiva, correccional y económica de la Corte Suprema.

  ROL Nº 1.209
considerando 11°
es constitucional un precepto que establece la improcedencia de toda cla-
se de recursos jurisdiccionales o administrativos, en el entendido que ello 
no priva en ningún caso del derecho a hacer uso de las acciones y vías de 
impugnación que tienen su fuente en la carta Fundamental, como es el 
recurso de queja.
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articulo 83
Ministerio Público.

1.  ROL Nº 1.248
considerando 11°
al advertir el juez de familia que los hechos en que se fundamente la de-
nuncia o la demanda que conoce, son constitutivos de delito, debe decla-
rarse incompetente y enviar “de inmediato” los antecedentes al Ministe-
rio público, para que este órgano público pueda ejercer la función que la 
constitución le asigna.

ROL Nº 1.272
considerando 7°

2.  ROL Nº 1.261
no hay contienda de competencia que deba ser dirimida cuando, habién-
dose trabado entre un tribunal de familia y el Ministerio público, este últi-
mo decide proseguir con la investigación.

3.  ROL Nº 1.244
considerando 35°
Quien decreta la suspensión condicional del procedimiento es el juez de 
garantía a solicitud del fiscal, quien procede con acuerdo del imputado 
(artículo 237, incisos primero, segundo y sexto, del código procesal pe-
nal). se trata, por tanto, de una decisión jurisdiccional que el representante 
del Ministerio público sólo puede solicitar sin que el juez esté obligado a 
concederla, pues bastará que no concurra alguno de los requisitos previs-
tos por la ley para que se deniegue. al Ministerio público no le cabe otra 
intervención que formular la solicitud pertinente previo acuerdo con el 
imputado, lo que, lógicamente, no puede estimarse configurativo del ejer-
cicio de una función jurisdiccional que sustituya la potestad privativa del 
juez de garantía.

artÍculo 93
Tribunal Constitucional.

1.  ROL Nº 1.216
considerandos 5° y 12°
es deber del tribunal constitucional velar por la supremacía constitucio-
nal, de modo que no puede ejercer más funciones de aquellas expresa-
mente autorizadas por la carta Fundamental, siendo la enumeración del 
artículo 93 taxativa.
 se hace referencia a sentencia rol nº 272.

2.  ROL Nº 1.204
considerando 22°
el principio de la “competencia específica”, que constituye un principio 
informador básico y una garantía para los sujetos del proceso constitucio-
nal, obliga al tribunal a conocer lo que se le pide y resolver solamente lo 
debatido.
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artÍculo 93, inciso priMero, nº 1
Control de constitucionalidad de las leyes orgánicas constitucionales.

1.  ROL Nº 1.209
considerando 8° y 9°
el tribunal constitucional sólo debe pronunciarse respecto a los artículos 
y/o incisos respecto de los cuales tenga competencia, es decir, que versen de 
materias propias de ley orgánica constitucional, debiendo abstenerse de 
emitir pronunciamiento respecto de otras disposiciones remitidas.

ROL Nº 1.243
considerando 7°

ROL Nº 1.270
considerando 8°

ROL Nº 1.274
considerando 6°

2.  ROL Nº 1.243
considerandos 8° y 9°
aún cuando lo remitido a control preventivo de constitucionalidad sea un 
inciso de un artículo, el tribunal constitucional para cumplir a cabalidad 
su función, debe analizar dicho artículo en su totalidad, ya que de esa for-
ma puede determinar el alcance de la disposición y su naturaleza. en dicho 
caso, podría darse que dos incisos sean un todo armónico e indisoluble, 
debiendo concedérsele a aquel no remetido a control, carácter de ley or-
gánica constitucional.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 2
Cuestiones de constitucionalidad de autos acordados.

  ROL Nº 1.251
considerandos 5° y 6°
no se cumple el requisito constitucional de que la parte “sea afectada en el 
ejercicio de sus derechos fundamentales por lo dispuesto en el auto acor-
dado”, cuando se alega la declaración de inadmisibilidad de una acción de 
protección, y esta resolución ya ha sido revocada, y por tanto, admitido a 
tramitación la acción cautelar.

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.

  ROL Nº 1.216
considerandos 5° y 6°
las atribuciones del tribunal constitucional están taxativamente enume-
radas en la carta Fundamental, no correspondiéndole pronunciarse acerca 
de una eventual inconstitucionalidad de una declaración de admisibilidad 
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efectuada por el presidente de la cámara de diputados, de una modifica-
ción al reglamento de dicha corporación.

ROL Nº 1.216
considerandos 7°, 10° y 11°
los reglamentos de cada cámara del congreso nacional tienen por objeto 
disciplinar su propia organización y funcionamiento interno, siendo de na-
turaleza distinta a un cuerpo legal, lo que es avalado tanto por la historia 
fidedigna de la ley de reforma constitucional nº 20.050 y como por la 
doctrina. por ello, a pesar de que sus modificaciones se sujeten a las forma-
lidades de tramitación de una ley, no pueden ser asimilados a un proyecto 
de ley para efectos del artículo 93, nº 3, de la carta Fundamental.

artÍculo 93, inciso priMero, nº 6
Acción de inaplicabilidad.

1.  ROL Nº 1.215
considerando 40°
la acción de inaplicabilidad implica un control concreto y no abstracto de 
la norma, de modo que no se compara el precepto legal con el texto cons-
titucional, sino que se busca determinar si en la aplicación de la norma al 
caso sub lite se producen resultados contrarios o no a la constitución.
 en este sentido, las circunstancias particulares y precisas del caso con-
creto de que se trate son especialmente relevantes. 

ROL Nº 1.218
considerando 13° y 14°

ROL Nº 1.234
considerandos 14° y 15°

ROL Nº 1.253
considerando 3°

ROL Nº 1.262
considerando 4°

ROL Nº 1.273
considerandos 3°, 4° y 5°

ROL Nº 1.279
considerando 4°

ROL Nº 1.234
considerando 16°
siendo un control concreto, debe rechazarse todo requerimiento que sea 
de carácter teórico y abstracto.

ROL Nº 1.275
considerando 6°
la vulneración que una norma puede generar respecto de otra, siendo 
ambas de un mismo cuerpo legal, no corresponde a lo que la constitución 
ha definido como la cuestión de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
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2.  ROL Nº 1.273
considerando 47°
siendo varios los derechos fundamentales eventualmente vulnerados, no 
pueden ser considerados de manera aislada e independiente unos de otros. 
debe considerarse una visión de conjunto.

artÍculo 93 inciso priMero, nº 6, e inciso dÉciMo priMero
Control de admisibilidad al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad.

1.  ROL Nº 1.215
considerando 5°
la acción de inaplicabilidad puede ser deducida por cualquiera de las par-
tes de la gestión pendiente o por el juez que conoce del asunto, sin impor-
tar la entidad o cuantía del interés comprometido por quien recurre al 
tribunal constitucional.
 Mientras el requirente permanezca como parte en la gestión, no le 
compete al tribunal constitucional juzgar la legitimidad de ser parte en 
ella.

ROL Nº 1.203
considerando 10°
siendo una acción de inaplicabilidad deducida por el juez que conoce del 
asunto, las exigencias constitucionales de admisibilidad deben calificarse 
en atención a la naturaleza del incidente y al rol que le corresponde a los 
sentenciadores, ya que una presentación categórica y absoluta, especial-
mente en lo que dice relación a la aplicación al caso en concreto, podría 
inhabilitar al propio juez peticionario.

ROL Nº 1.205
considerando 10°

ROL Nº 1.221
considerando 10°

ROL Nº 1.229
considerando 10°

2.  ROL Nº 1.198
considerandos 6°, 9° y 10°
el fundamento razonable de un requerimiento requiere explicar la forma 
en que las normas impugnadas vulneran la constitución, explicación que 
debe ser sustentada adecuada y lógicamente.

ROL Nº 1.236
considerando 3°

ROL Nº 1.241
considerando 11°

ROL Nº 1.263
considerandos 6° y 7°
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ROL Nº 1.264
considerando 5°

ROL Nº 1.203
considerandos 9° y 10°
Fundamentar razonablemente un requerimiento supone una suficiente y 
meridiana motivación, de modo que pueda entenderse la pretensión que se 
solicita al tribunal constitucional, y el asunto sometido a su conocimiento.
 ello no implica excelencia analítica en la exposición de los argumentos 
acerca de los vicios, sino que basta que sean argumentos sólidos o convin-
centes para dar plausibilidad al asunto planteado y que permitan al tribu-
nal constitucional reconocer su competencia específica, saber qué es lo so-
metido a su conocimiento y resolución, y además, permitir a la contraparte 
saber qué es lo que se pretende.

ROL Nº 1.205
considerandos 9° y 10°

ROL Nº 1.221
considerandos 9° y 10°

ROL Nº 1.229
considerandos 9° y 10°

ROL Nº 1.214
considerando 9°
no hay fundamento razonable si lo impugnado corresponde a un conflicto 
de legalidad, lo que corresponde al juez del fondo. no corresponde al tri-
bunal constitucional aclarar el sentido de preceptos legales.

ROL Nº 1.220
considerando 7°

ROL Nº 1.242
considerando 5°

ROL Nº 1.256
considerando 5°

ROL Nº 1.195
considerandos 5° y 6°
impugnar la aplicación que una determinada autoridad administrativa le 
ha dado a una norma legal, no cumple con el requisito constitucional de 
encontrarse la acción razonablemente fundada. en el mismo sentido, son 
los jueces del fondo los que deberán determinar el ordenamiento legal 
aplicable a la controversia.
 tampoco cumple con este requisito una acción de inaplicabilidad en 
que se invocan normas legales –aunque junto con normas constitucionales– 
para fundar la inaplicabilidad que se pide declarar.

ROL Nº 1.196
considerando 5° y 6°
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ROL Nº 1.210
considerando 5°
no se cumple con el requisito constitucional de contener una impugnación 
razonablemente fundada al plantear a este tribunal una supuesta aplica-
ción errónea de preceptos legales en que ha incurrido un organismo, como 
una isapre, aunque esto pueda involucrar una vulneración de derechos 
fundamentales. 

ROL Nº 1.230
considerando 12°
impugnar un precepto legal derogado carece de fundamento razonable.

ROL Nº 1.231
considerando 12°

ROL Nº 1.232
considerando 12°

ROL Nº 1.197
considerando 4°
no contiene una impugnación razonablemente fundada el requerimiento 
que intenta someter al conocimiento y resolución del tribunal varias peti-
ciones, y que además, ninguna de ellas se ajusta o resulta compatible con la 
naturaleza y objeto de la acción interpuesta

ROL Nº 1.199
considerando 4°
no está razonablemente fundado un requerimiento que solicita la declara-
ción de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un acto administrativo.

ROL Nº 1.240
considerando 5°

ROL Nº 1.227
considerando 7°

ROL Nº 1.265
considerando 4°
no se cumple con la exigencia de contener una impugnación razonable-
mente fundada al no expresar de manera clara y precisa de qué manera la 
norma impugnada puede resultar “decisiva” para la resolución del asunto.

ROL Nº 1.249
considerandos 4° y 6 
no está razonablemente fundado un requerimiento en que se alega que la 
prisión que se impone a partir de un delito constituye prisión por deudas. 
se hace referencia a la sentencia rol nº 807.

3.  ROL Nº 1.230
considerandos 9°, 10°, 11°, 12°, 13° y 15°
si bien la constitución política de la república establece que el requeri-
miento de inaplicabilidad debe dirigirse respecto a un precepto legal, sin 
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distinguir si éste debe hallarse vigente o derogado al momento de la inter-
posición, resulta insostenible aplicar el aforismo jurídico establecido por 
el código civil para la interpretación de las leyes, de que donde la ley no 
distingue, no es lícito al intérprete hacerlo.
 lo anterior se ve reafirmado por el hecho de que estando un precepto 
derogado y por tanto, excluido del ordenamiento jurídico vigente, es im-
posible que reciba aplicación para decidir un asunto, salvo que gozara de 
eficacia ultractiva, lo que debe ser establecido expresa e inequívocamente 
en un precepto de jerarquía constitucional.
 se hace referencia a las sentencias roles nos 325, 499, 968, 987 y 988, 
entre otras.

ROL Nº 1.231
considerandos 9°, 10°, 11°, 12°, 13° y 15°

ROL Nº 1.232
considerandos 9°, 10°, 11°, 12°, 13° y 15°

ROL Nº 1.214
considerando 12°
la acción de inaplicabilidad no es un medio idóneo para impugnar resolu-
ciones de órganos jurisdiccionales.

ROL Nº 1.217
considerando 1°

ROL Nº 1.264
considerando 7°
la inaplicabilidad no es una vía idónea para declarar que un tribunal ha 
actuado ilegalmente, aunque se alegue que con dicho actuar haya excedido 
su competencia y con ello afectado la carta Fundamental. 
se hace referencia a las sentencias roles nos 1.008, 1.018 y 1.049.

ROL Nº 1.201
considerandos 4° y 5°
no corresponde al tribunal constitucional pronunciarse acerca de cues-
tiones de mera legalidad.

ROL Nº 1.273
considerando 40°

ROL Nº 1.215
considerando 8°

ROL Nº 1.234
considerando 17°
debe rechazarse un requerimiento de inaplicabilidad si lo alegado corres-
ponde a los eventuales efectos inconstitucionales de la aplicación de nor-
mas reglamentarias.

ROL Nº 1.267
considerandos 5° y 6°
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no está dentro de las atribuciones de este tribunal, en el ejercicio de la 
acción de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el cuestionar la actua-
ción de órganos administrativos, lo que corresponde a la competencia de 
otros órganos estatales, la que este tribunal está obligado a respetar.

 

ROL Nº 1.236
considerando 4°
excede la naturaleza y el objeto del requerimiento de inaplicabilidad el 
solicitar la declaración de inaplicabilidad de un artículo de un decreto ley.

ROL Nº 1.268
considerando 6°
un artículo de una ordenanza local de una municipalidad no tiene el ca-
rácter de “precepto legal” que exige la acción de inaplicabilidad.

4.  ROL Nº 1.253
considerandos 8° y 9°
la constitución política de la república no establece como requisito de 
admisibilidad que la norma impugnada deba resultar decisiva en la re-
solución del asunto, vale decir, en el pronunciamiento final que haya de 
dictarse, sino que, por el contrario, la norma debe poder ser decisiva para 
la resolución de un asunto en la gestión pendiente, como puede ser una 
norma relativa al requisito de procesabilidad de la gestión pendiente.
la constitución no ha establecido diferencias en relación al tipo o la natu-
raleza del precepto legal impugnado. así, no es relevante distinguir entre 
normas decisorias u ordenatorias de la litis. se hace referencia a sentencias 
roles nos 472, 499, 792, 946, 1.046 y 1.061.

ROL Nº 1.262
considerandos 14° y 15°

ROL Nº 1.279
considerandos 9° y 10°

ROL Nº 1.212
considerando 7°
la norma impugnada debe poder resultar aplicable en la causa.

ROL Nº 1.215
considerandos 11° y 34°
Basta que haya eventualidad de que la norma pueda ser aplicada y decisi-
va, para que el tribunal constitucional sea competente.

ROL Nº 1.212
considerando 6°
no puede tener efecto decisivo en la resolución de un asunto una norma 
legal sin atributos de autonomía y suficiencia, que no configure un precep-
to legal susceptible de producir efectos que puedan ser objeto de control 
de inaplicabilidad, como es el caso si se impugna un encabezado de una 
enumeración de hipótesis, sin impugnar ninguna de aquellas en específico.
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ROL Nº 1.230
considerandos 10°, 11° y 13°
estando un precepto derogado y por tanto, excluido del ordenamiento 
jurídico vigente, es imposible que reciba aplicación para decidir un asunto, 
salvo que gozara de eficacia ultractiva, lo que debe ser establecido expresa 
e inequívocamente en un precepto de jerarquía constitucional.

ROL Nº 1.231
considerandos 10°, 11° y 13°

ROL Nº 1.232
considerandos 10°, 11° y 13°

ROL Nº 1.215
considerandos 42° y 44°
no pudiendo recibir aplicación el precepto legal impugnado en la gestión 
pendiente, no le corresponde al tribunal constitucional pronunciarse so-
bre su eventual inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

ROL Nº 1.225
considerando 5°
para resultar decisiva la norma impugnada debe tener el efecto de influir 
en la decisión sustantiva del asunto judicial concreto invocado, atendida la 
naturaleza del mismo.

ROL Nº 1.235
considerando 7°
para que el precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la reso-
lución de la gestión pendiente, no puede ya haber recibido aplicación en 
el proceso. 

ROL Nº 1.273
considerandos 32°, 33°, 34° y 35°
existe gestión pendiente aun cuando la parte contra la que se interpuso un 
recurso de protección manifieste su voluntad de allanarse a éste, ya que el 
allanamiento no pone término al proceso.

5.  ROL Nº 1.259
considerando 4°
no habiendo gestión judicial pendiente, es improcedente la acción de 
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

ROL Nº 1.271
considerandos 4° y 5°

ROL Nº 1.276
considerando 4°

ROL Nº 1.278
considerando 4°

ROL Nº 1.211
considerando 11°
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el precepto impugnado debe tener la posibilidad de aplicarse en una ges-
tión pendiente, no pudiendo ejercerse acción de inaplicabilidad si el efecto 
contrario a la carta Fundamental se produce teóricamente en una causa 
futura e incierta.

ROL Nº 1.215
considerando 39°

ROL Nº 1.215
considerando 40°
la exigencia de la gestión pendiente dice relación con que el precepto no 
debe tener la aptitud teórica de producir un efecto contrario a la constitu-
ción, sino que debe tenerla en una precisa y determinada gestión.

ROL Nº 1.227
considerando 5°
no cumple con el requisito de gestión pendiente aquel requerimiento en 
que se señala que la eventual aplicación se produciría en dos gestiones 
judiciales que se individualicen, pero respecto de las cuales no consta su 
estado de tramitación.

ROL Nº 1.213
considerando 6°
no se cumple el requisito de gestión pendiente en que pueda resultar apli-
cable la norma impugnada, si hay sentencia interlocutoria en la que se aco-
gió una excepción de la demanda, en virtud de la cual se puso término a la 
gestión que se invoca como pendiente, sin que se acredite la interposición 
de recurso en su contra.

ROL Nº 1.211
considerando 9°
no existe gestión pendiente cuando en la causa ya se ha dictado sentencia 
y ésta se encuentra ejecutoriada.

ROL Nº 1.222
considerando 5° y 6°

ROL Nº 1.226
considerando 5°
no existe gestión pendiente al invocar una causa criminal que se encuen-
tra en fase de ejecución de la sentencia condenatoria y el recurso de queja 
aludido en la acción ha sido declarado inadmisible.

ROL Nº 1.228
considerando 9°
la exclusión –en la causa que sirve de gestión pendiente–, de todo debate 
sobre el dominio para cuya resolución pudieran haber resultado decisivas 
las normas legales impugnadas, trae aparejada la falta de aplicación que en 
la gestión judicial pudieran tener estos preceptos. 

6.  ROL Nº 1.262
considerando 5°
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alegando una de las partes de un requerimiento problemas en cuanto a su 
admisibilidad, debe resolverse ello primero, ya que de ser acogido, no se 
analiza el fondo.

 

ROL Nº 1.279
considerando 5°

7.  ROL Nº 1.277
otorgado un plazo para subsanar los defectos del requerimiento, si ellos no 
se corrigen en tiempo, se tiene por no presentada la acción de inaplicabili-
dad para todos los efectos legales.

artÍculo 93 inciso priMero, nº 7, e inciso deciMoseGundo
Acción de inconstitucionalidad.

1.  ROL Nº 1.227
considerando 8°
es presupuesto básico para que un precepto pueda ser declarado inconsti-
tucional que previamente haya sido declarado inaplicable de conformidad 
al artículo 93, inciso primero, nº 6, de la carta Fundamental.

  ROL Nº 1.254
considerando 13°

2.  ROL Nº 1.254
considerando 19°
la declaración de inconstitucionalidad de un precepto declarado inaplica-
ble en sentencia previa no constituye un deber para el tribunal constitu-
cional, sino que es una facultad que debe ejercerse en la medida que nin-
guna interpretación a la norma permita su ajuste a la carta Fundamental.
se hace referencia a sentencias roles nos 558, 681 y 1.173.

3.  ROL Nº 1.254
considerando 21°
la declaración de inconstitucionalidad constituye el último recurso para 
asegurar la supremacía constitucional, ya que no sólo implica la anulación 
o derogación de un acto emanado del órgano legislativo, sino que conlleva 
un cierto grado de inseguridad jurídica ante el vacío normativo.

4.  ROL Nº 1.154
considerando 93°
el único efecto que se produce como resultado de la declaración de incons-
titucionalidad de un determinado precepto, en este caso de la gratuidad 
del turno, es que el tribunal de la instancia no deberá considerar dicha dis-
posición, teniendo plenas facultades para determinar el sentido y alcance 
de las demás normativas vigentes o de la parte de la disposición que no fue 
reprochada de inconstitucionalidad. no puede interpretarse de manera 
alguna en términos tales que la supresión de la gratuidad del turno de los 
abogados se traduzca en la obligación pecuniaria por parte de la persona 
afectada o cliente, quien siempre se encontrara exenta del pago de hono-
rarios a su defensor designado.
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artÍculo 93, inciso priMero, nº 13
Inhabilidades constitucionales o legales que afecten a una persona para ser 
designada Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempeñar si-
multáneamente otras funciones.

  ROL Nº 1.206
considerandos 5° y 6°
las causales sobrevinientes para ejercer el cargo de Ministro de estado son 
de derecho estricto y se vinculan normalmente con la pérdida de los requi-
sitos que el ordenamiento jurídico establece para ser designado en dicho 
cargo. de ese modo, no procede requerimiento ante el tribunal constitu-
cional para decretar una inhabilidad basada en una eventual inobservancia 
de órdenes superiores. siendo los Ministros de estado de exclusiva con-
fianza del presidente de la república, sólo le corresponde a éste adoptar 
medidas en caso de inobservancia de sus órdenes.

artÍculo 110
Gobierno y Administración Interior del Estado.

  ROL Nº 1.224
considerando 6°
el cambio de denominación de una región es materia propia de ley orgá-
nica constitucional.

artÍculo 119, inciso tercero
Aprobación del Consejo Municipal.

  ROL Nº 1.274
considerando 5°
las materias para las que necesariamente se requiere el acuerdo del con-
cejo municipal deben ser reguladas por la ley orgánica constitucional de 
Municipalidades.
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de QuieBras, deducido por sociedad aGrÍcola laGo dial li-
Mitada

preVención del Ministro seÑor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 22 de enero de 2009

ROL Nº 1.240-2008  ................................................................................  261

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 123 del códiGo sanitario, deducido por el 
presidente del coleGio de QuÍMico FarMacÉuticos de chile

disidencias de los Ministros seÑores Mario FernÁndeZ Bae-
Za y Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 8 de octubre de 2008

ROL Nº 1.241-2008  ................................................................................  264

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 178, inciso seXto, de la ordenanZa de 
aduanas, deducido por paBlo antonio astorGa Flores

disidencia del Ministro seÑor JorGe correa sutil

sentencia: 10 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.242-2008  ................................................................................  267

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 23 y 24 del decreto ley nº 3.063 –ley 
de rentas Municipales–, deducido por la sociedad inVersio-
nes las perdices liMitada

preVención del Ministro seÑor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 9 de octubre de 2008

ROL Nº 1.243-2008  ................................................................................  270

control de constitucionalidad del proyecto de ley Que 
Fortalece y perFecciona la Jurisdicción triButaria

preVenciones acerca de diVersas partes de la sentencia de 
los Ministros seÑores raÚl Bertelsen repetto, JorGe co-
rrea sutil y enriQue naVarro BeltrÁn

disidencias acerca de diVersas partes de la sentencia de 
los Ministros seÑores hernÁn VodanoVic schnaKe, Mario 
FernÁndeZ BaeZa, Marcelo VeneGas palacios, JorGe correa 
sutil y Francisco FernÁndeZ Fredes
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sentencia: 30 de diciembre de 2008

Ley Nº 20.322, de 27 de enero de 2009

ROL Nº 1.244-2008  ................................................................................  313

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 229, 230, inciso priMero, y 237, inciso 
antepenÚltiMo, del códiGo procesal penal, deducido por 
cosMÉtica VeGetal s.a.

disidencia de los Ministros seÑores Juan coloMBo caM-
pBell, raÚl Bertelsen repetto, Mario FernÁndeZ BaeZa y 
Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 2 de junio de 2009

ROL Nº 1.245-2008  ................................................................................  346

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 161 del códiGo triButario, deducido por 
la corte supreMa

preVención del Ministro seÑor JorGe correa sutil

sentencia: 8 de enero de 2009

ROL Nº 1.246-2008  ................................................................................  347
(acuMulado al rol nº 1.388)

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 161, nº 10, del códiGo triButario, especÍFi-
caMente de sus incisos priMero, seGundo, tercero y cuar-
to, deducido por patricio elÍas Grandón yÁneZ

disidencia de los Ministros seÑores raÚl Bertelsen re-
petto, hernÁn VodanoVic schnaKe y Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 1 de diciembre de 2009

ROL Nº 1.247-2008  ................................................................................  347

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 24 y 27 de la ley nº 19.733, deducido por 
el JueZ titular del octaVo JuZGado de GarantÍa de santia-
Go

disidencia del Ministro seÑor Juan coloMBo caMpBell

sentencia: 14 de julio de 2009

ROL Nº 1.248-2008  ................................................................................  370

contienda de coMpetencia deducida por la JueZ de FaMilia 
suplente de peÑaFlor
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sentencia: 4 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.249-2008  ................................................................................  373

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 5°, la letra d), de la ley nº 18.216, deducido 
por carlos Felipe roWlinson araya

sentencia: 10 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.250-2008  ................................................................................  376

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 548, inciso priMero, del códiGo de pro-
cediMiento penal, deducido por renato JosÉ luis ananÍas 
cheneVey

preVención del Ministro seÑor JorGe correa sutil

disidencia de los Ministros seÑores hernÁn VodanoVic 
schnaKe, Mario FernÁndeZ BaeZa y seÑora Marisol peÑa to-
rres

sentencia: 14 de mayo de 2009

ROL Nº 1.251-2008  ................................................................................  387

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad de la parte del nuMeral 1° del auto acordado de la 
corte supreMa, soBre traMitación y Fallo del recurso de 
protección Que estaBlece un plaZo para la interposición 
de la aludida acción cautelar, deducido por susan eliZa-
Beth rÍos deuster

sentencia: 4 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.252-2008  ................................................................................  389

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 12, inciso Final, del códiGo del traBaJo, 
deducido por Banco de crÉdito e inVersiones s.a.

sentencia: 28 de abril de 2009

ROL Nº 1.253-2008  ................................................................................  396

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 171, inciso priMero, parte Final, del códi-
Go sanitario, deducido por sociedad arco arQuitectura y 
construcción liMitada

disidencia del Ministro seÑor Francisco FernÁndeZ Fredes

sentencia: 27 de enero de 2009
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ROL Nº 1.254-2008  ................................................................................  409

reQueriMiento de inconstitucionalidad del artÍculo 595 
del códiGo orGÁnico de triBunales, deducido por el aBo-
Gado y presidente del coleGio de aBoGados de chile a.G., 
enriQue Barros Bourie

sentencia: 29 de julio de 2009

ROL Nº 1.255-2008  ................................................................................  441

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933, ley de isapres, 
deducido por edWin haMilton salaZar pincheira

sentencia: 25 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.256-2008  ................................................................................  442

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 23 y 24 del decreto ley nº 3.063, Que 
estaBlece norMas soBre rentas Municipales –cuyo teXto 
reFundido y sisteMatiZado Fue aproBado por decreto nº 
2.385, de 1996, del Ministerio del interior–, deducido por so-
ciedad inVersiones inteGradas s.a.

disidencia del Ministro seÑor Mario FernÁndeZ BaeZa

sentencia: 22 de octubre de 2008

ROL Nº 1.257-2008  ................................................................................  445

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 104, inciso cuarto, y 106, inciso seGun-
do, del decreto con FuerZa de ley nº 3, Que FiJa el teXto 
reFundido, sisteMatiZado y coordinado de la ley General 
de Bancos y otros cuerpos leGales, deducido por Juan Bau-
tista leiVa toBar

sentencia: 6 de enero de 2009

ROL Nº 1.258-2008  ................................................................................  445

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 1°, 3°, 16, 17, 18 y 19, letra a), de la ley nº 
20.000, y artÍculos 1°, 15, nº 1, 50, 52 y 68 del códiGo penal, de-
ducido por Manuel aleJandro arnes hurtado

sentencia: 6 de enero de 2009

ROL Nº 1.259-2008  ................................................................................  446

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de la eXpresión “SIEMPRE” contenida en el artÍculo 279 
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del códiGo penal, deducido por sociedad “daVis, daVis, Gar-
cÍa y duarte liMitada”

sentencia: 30 de octubre de 2008

ROL Nº 1.260-2008  ................................................................................  448

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 4°, inciso seGundo, de la ley nº 19.260, de-
ducido por MarÍa teresa lorca Morales

preVenciones, al rechaZo del reQueriMiento, del Minis-
tro seÑor enriQue naVarro BeltrÁn, y al acoGerlo, del Mi-
nistro seÑor raÚl Bertelsen repetto

sentencia: 7 de mayo de 2009

ROL Nº 1.261-2008  ................................................................................  475

contienda de coMpetencia deducida por el JueZ del seGun-
do JuZGado de FaMilia de santiaGo

sentencia: 4 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.262-2008  ................................................................................  477

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 171, inciso priMero, parte Final, del códi-
Go sanitario, deducido por sociedad de serVicios y aseso-
rÍas sWan (chile) s.a.

preVención del Ministro seÑor Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 2 de abril de 2009

ROL Nº 1.263-2008  ................................................................................  494

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 104, inciso cuarto, de la ley General de 
Bancos, deducido por el aBoGado rodolFo olGuÍn castillo

sentencia: 13 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.264-2008  ................................................................................  497

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 250, letra a), del códiGo procesal penal, 
deducido por aleJandro papic doMÍnGueZ

disidencia del Ministro seÑor Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 6 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.265-2008  ................................................................................  500

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933, deducido por so-
nia anGÉlica ciFuentes olea

sentencia: 4 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.266-2008  ................................................................................  502

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 33 Bis, nº 8, de la ley nº 18.933 –actualMen-
te corresponde al nº 8 del artÍculo 190 del decreto con 
FuerZa de ley nº 1, de 2005, del Ministerio de salud, Que FiJa 
el teXto reFundido, coordinado y sisteMatiZado, entre 
otras, de la reFerida ley–, deducido por Bernardo salVi 
FernÁndeZ

preVención de la Ministra seÑora Marisol peÑa torres

disidencia de los Ministros seÑores Mario FernÁndeZ BaeZa 
y Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 29 de enero de 2009

ROL Nº 1.267-2008  ................................................................................  527

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad “EN CONTRA DE LOS ÓRGANOS DEL ESTADO, EN SU DIRECTOR NA-
CIONAL DEL SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (…) Y SU TESORERO 
GENERAL DE LA REPÚBLICA…”, deducido por Gladys GonZÁleZ 
nÚÑeZ

sentencia: 13 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.268-2008  ................................................................................  530

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 6°, letra M), del capÍtulo ii, de la orde-
nanZa local de puBlicidad y propaGanda de la coMuna de 
las condes, contenida en el decreto alcaldicio sección 
1”, nº 619, de 1981, ModiFicada por el decreto alcaldicio sec-
ción 1ª nº 2085, de 1994, deducido por puBliVÍa ciudad s.a.

sentencia: 20 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.269-2008  ................................................................................  532

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstituciona-
lidad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933, deducido por 
clara luZ del carMen Fuentes tapia

sentencia: 12 de mayo de 2009

ROL Nº 1.270-2008  ................................................................................  533

control de constitucionalidad del proyecto de ley Que 
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ModiFica la ley nº 19.983 con el oBJeto de Facilitar la Facto-
riZación de Facturas por peQueÑos y Medianos eMpresarios

preVención de la Ministra seÑora Marisol peÑa torres

sentencia: 2 de diciembre de 2008

Ley Nº 20.323, de 29 de enero de 2009

ROL Nº 1.271-2008  ................................................................................  537

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad de los artÍculos 11, 12, 13, 14, 15 y 133 del códiGo triBu-
tario, deducido por sociedad serVicio de teleFonÍa y elec-
tricidad telesur liMitada

sentencia: 27 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.272-2008  ................................................................................  539

contienda de coMpetencia deducida por la JueZ de FaMilia 
de punta arenas

sentencia: 27 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.273-2008  ................................................................................  542

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933 –Que hoy corres-
ponde al artÍculo 199 del decreto con FuerZa de ley nº 1, 
de 2005, del Ministerio de salud, Que FiJó el teXto reFun-
dido, coordinado y sisteMatiZado del decreto ley nº 2.763, 
de 1979, y de las leyes nºs. 18.933 y 18.469–, deducido por MarÍa 
anGÉlica ValenZuela MÁrQueZ

disidencias de los Ministros seÑores Juan coloMBo caM-
pBell, raÚl Bertelsen repetto y enriQue naVarro BeltrÁn

sentencia: 20 de abril de 2010

ROL Nº 1.274-2008  ................................................................................  585

proyecto de ley Que otorGa un reaJuste de reMuneracio-
nes a los traBaJadores del sector pÚBlico, concede aGui-
naldos Que seÑala, reaJusta las asiGnaciones FaMiliar y 
Maternal, del suBsidio FaMiliar y concede otros BeneFi-
cios Que indica

sentencia: 24 de noviembre de 2008

Ley Nº 20.313 de 4 de diciembre de 2008

ROL Nº 1.275-2008  ................................................................................  588

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
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dad del artÍculo 88 del códiGo del traBaJo, deducido por 
el aBoGado JorGe Fernando de Grenade KoVacic

sentencia: 27 de noviembre de 2008

ROL Nº 1.276-2008  ................................................................................  590

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 450, inciso priMero, del códiGo penal, de-
ducido por iVÁn aurelio riVas riQuelMe
 

sentencia: 7 de mayo de 2009

ROL Nº 1.277-2008  ................................................................................  592

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933, ley de isapres, 
deducido por serGio Mason reyes

sentencia: 18 de diciembre de 2008

ROL Nº 1.278-2008  ................................................................................  593

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 38 ter de la ley nº 18.933, deducido por Ma-
nuel reMBerto calVo ossa

sentencia: 16 de diciembre de 2008

ROL Nº 1.279-2008  ................................................................................  595

reQueriMiento de inaplicaBilidad por inconstitucionali-
dad del artÍculo 171, inciso priMero, parte Final, del códi-
Go sanitario, deducido por la coMunidad ediFicio santia-
Go centro

preVención del Ministro seÑor Marcelo VeneGas palacios

sentencia: 2 de abril de 2009
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