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PROLOGO

Me es grato presentar las obras que, cada ano, el Tribunal Constitucional publica
y entrega a la comunidad juridica, en su calidad de ganadoras del premio que éste
otorga a las tesis de licenciados que se han destacado en el estudio del Derecho
Publico chileno, el que se ha otorgado desde el afio 2005.

En esta ocasion se trata de dos elogiables trabajos que dan cuenta de manera
sistematizada y critica de los criterios jurisprudenciales acuiiados en las sentencias
del Tribunal Constitucional. Lo anterior adquiere especial valor dado que la in-
terpretacién constitucional se ha erigido como una fuente creadora de derecho,
fuente que emana de la solucién de casos concretos en que la judicatura da vida a
la Ley Fundamental mediante su aplicacién. De esta manera, el estudio pormeno-
rizado de la misma permite comprender el panorama de lo que hoy se entiende
que mandata la Constitucién Politica y, por lo mismo, da lugar a la elaboracién
de lineas jurisprudenciales que posibilitan la lectura armoniosa de los preceptos
fundamentales.

En lo que se refiere al contenido de las tesis premiadas, éste versa sobre la
jurisprudencia referida a la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la ley, principal instituto protector de los derechos fundamentales que actualmen-
te es de competencia del Tribunal Constitucional. Especificamente, los trabajos
se hacen cargo de temas procedimentales y sustantivos, tal como me detendré a
exponer.

En efecto, la tesis de las sefioritas Marylen Filloy Payret y Maria de los Angeles
Soto Correa, alumnas de la Universidad de Chile, intitulada “Accién de Inaplica-
bilidad por Inconstitucionalidad: Analisis Jurisprudencial del Periodo de Marzo
del Ano 2006 a Marzo del Ano 2010 en cuanto a los Criterios de Admisibilidad”, se
dedica a la descripcidn y sistematizacién de las lineas jurisprudenciales asentadas
en lo que se refiere a la declaracién de admisibilidad en cuanto tramite procesal
previo y necesario para que pueda existir un pronunciamiento sustantivo respec-
to de la accién de inaplicabilidad incoada. Las autoras precisan, a través de un es-
tudio que abarca un amplio volumen de sentencias y cuya rigurosidad cientifica es
palmaria, lo que ha entendido el Tribunal Constitucional respecto a cada uno de
los requisitos que deben cumplirse para que pueda ser declarada la admisibilidad
del requerimiento interpuesto. Basta lo anterior para percatarse que se trata de
un trabajo que, ademas de ser premiado por la pulcritud de sus lineas como por
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la originalidad del tema que trata, merece ser premiado través de su publicacién,
toda vez que constituye una herramienta de invalorable utilidad practica para el
abogado como también para la judicatura en cuanto sistematiza la comprensién
que de los aludidos requisitos ha asumido el Tribunal Constitucional.

En cuanto a la segunda obra galardonada, a saber, la de don Giovanni Cister-
nas Velis, alumno de la Universidad Catélica del Norte, referida al “Derecho Penal
y Procesal Penal en la reciente Jurisprudencia Constitucional de Inaplicabilidad”,
debe imperiosamente destacarse que se trata de una tesis que supone un trabajo
de sistematizacién de vital importancia a la hora de estudiar los precedentes que,
si bien no son obligatorios, ilustran la solucién de futuros conflictos de relevancia
constitucional relacionados con tépicos de tan ordinaria ocurrencia como son los
referidos a las citadas 4reas del Derecho. Por demas, se trata de materias respecto
de las cuales se han generado diversos incidentes de constitucionalidad en virtud
de requerimientos presentados por los jueces penales. A su vez, merece atencién
el que a través de la lectura de la obra se pueda encontrar no sélo la sintesis de los
casos resueltos por el Tribunal Constitucional, sino que, ademds, una interesante
ordenacién de los mismos en relacién a los derechos y principios constitucionales
involucrados, cuestién que posibilita detectar las directrices que ha sostenido esta
Magistratura en relacién a la inaplicabilidad de preceptos penales y procesales
penales. No puede ademas pasarse por alto que el tesista no sélo ha realizado un
trabajo de sistematizacién, sino que ademas emprende, con base cientifica, un
analisis de los pronunciamientos desde las teorfas penales a las que adhiere.

La lectura y estudio de estas obras, que hoy premia y publica el Tribunal, me
permite no sélo felicitar nuevamente a sus autores, sino que, ademads, sugerir su
estudio a abogados y profesores de Derecho, a la vez que incentivar la realizacién
de tesis centradas en la sistematizacién de la jurisprudencia de la Magistratura
Constitucional, en aras de fomentar la construccién de doctrinas cuyo analisis y
critica permitan el conocimiento y perfeccionamiento del Derecho Constitucional.

MARCELO VENEGAS PaLAcIOS
Presidente del Tribunal Constitucional

Santiago, agosto de 2011.
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INTRODUCCION

Uno de los aspectos en que la reforma de la Ley 20.050 introdujo mas modi-
ficaciones fue el Tribunal Constitucional'. Estas no se limitaron a adecuarlo a
una nueva etapa de desarrollo democratico —objetivo confesado de la reforma-
sino que alcanzaron su esencia, y resultaron en un Tribunal distinto, no sélo
en cuanto a la designacién de sus integrantes, sino que también en cuanto a su
competencia y el valor de sus declaraciones, al punto de que es razonable la pre-
gunta de si acaso estamos ante un Tribunal Constitucional nuevo, como sefialan
algunos autores?.

Dejando de lado los cambios en torno a la designacién de sus integrantes y
las materias de su competencia, digamos que nos interesa particularmente la
entrega del control concreto de constitucionalidad de los preceptos legales, con-
sagrado en el nimero 6 del articulo 93 de la Constitucién. Con ella, se configura
un sistema de control de constitucionalidad concentrado en un solo 6rgano. Y
aunque es cierto que la supremacia constitucional se ve protegida también por
otros medios constitucionales —control realizado por la Contraloria General de
la Reprblica, acciéon de proteccién y de amparo, etc.—, es el Tribunal Constitu-

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas (profesor gufa: Manuel
Nuinez Poblete). Universidad Catdlica del Norte, Escuela de Derecho, Antofagasta, diciembre
de 2010.

Sobre el particular, vid. el trabajo publicado con ocasién de la reforma: ZuNica URBINA (co-
ord.) (2005).

Entre otros, Rios ALvArRez Y Pica FLoOrEs (2008), pdg. 7; HormazABAL MALAREE (2006); CEA
Ecara (2007).
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cional el que pasa a ser —por lo menos teéricamente- el principal “guardian” de
la Carta Fundamental, y la interpretacién que haga de ella serd la interpretacién
que guie aquella que hacen otros organismos. De ello resulta la importancia del
estudio de sus resoluciones, a cuyo contenido deberd conformarse la actuacién
de todos los 6rganos publicos, aunque en principio no sea estrictamente vincu-
lante?.

Sin embargo, este estudio no debe hacerse partiendo de la idea errénea de
que el Tribunal Constitucional tiene la dltima palabra en la argumentacién en
torno a los conflictos de constitucionalidad. El examen de sus resoluciones tiene
sentido y valor en tanto sirvan para apreciar su contenido y someter a escrutinio
sus razones. De otro modo se peligraria en caer en lo que, en un contexto simi-
lar, se ha llamado “positivismo jurisprudencial™, y la reflexién constitucional
se reduciria a la constataciéon de la doctrina emanada de las resoluciones del
Tribunal.

En lo que respecta a este trabajo, la vinculacién entre el Derecho constitu-
cional y el Derecho penal es clara. El estudio de sus relaciones constituye al
decir de Manuel de Rivacosa “un verdadero tema de nuestro tiempo”, que refleja
también las relaciones de ambas ramas “con las diversas y sucesivas concepcio-
nes omnicomprensivas del mundo y de la vida y el influjo parigual y constante
de éstas sobre aquéllas, mucho mas inmediato y vigoroso que el que puedan
ejercer sobre otras que regulan aspectos menos palpitantes de la vida humana
en sociedad”®. Asi, y s6lo a modo de ejemplo, la respuesta que se dé a la interro-
gante sobre los fines perseguidos por la pena, la llamada por Mir Puic “decisién
politico-criminal basica”®, estd necesariamente condicionada por la configura-
cién politica del Estado, los fines que se le atribuyen, y en definitiva, por la

 En efecto, siempre queda a los otros 6rganos constitucionales la posibilidad de interpretar la
Constituciéon de modo diverso. Lo esencial es que el sistema prevé que sea el Tribunal Cons-
titucional el intérprete supremo de ella, y dirima los conflictos senalando la interpretacién
correcta y desechando la incorrecta. En el mismo sentido, NoGUEIRA ALcALA (2010), pag. 101.
En contra de este aserto, Vid. BULNES ALDUNATE (2005), quien propone que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional es obligatoria por efecto del articulo 6° de la Carta Fundamental,
que consagra la vinculacién de los 6rganos del Estado a la Constitucién y a las normas dicta-
das conforme a ella. El propio Tribunal ha hecho aplicacién recientemente de una posiciéon
similar, al descartar la alegacién hecha por el Ministerio Publico en el sentido de que el aco-
gimiento de un requerimiento de inaplicabilidad podria alterar el curso del proceso penal:
“Que tampoco es atendible la alegacién de que por acogerse este requerimiento se estaria
alterando el itinerario procesal trazado por el Cédigo del ramo, al tener que retrotraerse la
situacién a un estado de apelacién no previsto por dicho cuerpo legal. Comoquiera, lo ante-
rior, que los 6rganos del Estado deben adecuar su proceder a las normas superiores previstas
en la Constitucién, acorde con el articulo 6° de la misma, conforme ordene esta Magistratura
en los asuntos sometidos a su jurisdicciéon”. (STC Rol N° 1502-09 [9 de septiembre de 2010],
considerando 15°).

* REVIRIEGO PI1cON Y BRAGE CaMAzZANO (2007), pag. 416.

> DE Rivacosa v Rivacora (1995), pag. 843.

® Mir Puic (1994), pag. 30.
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imagen del hombre que inspira al constituyente’. “La pena es, en efecto, uno de
los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta el Estado para imponer sus

normas juridicas, y su funcién depende de la que se asigne al Estado”®.

Esta estrecha vinculacién entre Constitucién politica y sistema penal, pasada
por alto hasta la segunda mitad del siglo pasado?, es la que lleva hoy a estudiar
con especial interés los principios que se hallan en la Constitucién de la Repu-
blica, que determinardn el contenido del Derecho penal, no sélo por efecto de
su jerarquia normativa, sino porque la Constitucién instituye una determinada
concepcién del orden politico, de la cual no podra apartarse -y mas adn, debera
servir— la reaccién punitiva.

Bien dice GuzmAN DALBORA que en la inclusién de normas penales en los
textos constitucionales, realizada como respuesta a los horrores ocurridos en la
primera mitad del siglo xx “se encierra la clave de algo que estaria destinado
a enriquecer el panorama dogmatico y politico criminal de nuestro tiempo, ya
que bien pronto el pensamiento penal, superando la acostumbrada perspectiva
l6gico-formal, comenzara a orientarse a captar las relaciones contenutisticas que
median entre estos dos sectores del ordenamiento juridico, y a averiguar en
qué medida el Derecho punitivo queda condicionado —en cuanto a la materia
de sus preceptos— y dirigido —en punto a su norte politico— por el constitucio-
nal”'%. Y agrega: “Hoy por hoy es imposible negar que el ambito de lo penal es
donde con mayor intensidad se pone a prueba —una prueba infalible- el caracter
liberal o autoritario del ordenamiento politico que toda constitucién contempo-
ranea disena en sus rasgos fundamentales. (...) No puede ser de otra manera:
cualquier ordenamiento politico que de verdad se preocupe por rodear con
toda suerte de garantias a las libertades individuales, de modo que queden a
salvo frente a los inevitables desbordamientos del poder del Estado, tiene que
concentrar su atencién en aquel segmento de las relaciones juridicas en que la
tensién de los polos Estado-individuo se plantea en términos més complejos y
delicados, y de esta guisa salir al paso, ya en una instancia normativa superior,
de la arbitrariedad y los abusos del poder, enemigos sempiternos de la libertad
y la seguridad”!’.

Estas son, aunque breves, las razones que nos han llevado a interesarnos por
la jurisprudencia penal —y procesal penal, por anadidura- del Tribunal Cons-

-

“La pena, su sentido, funciones y finalidad no puede entenderse si al mismo tiempo no se

la analiza dentro de un sistema socio-econémico y la forma de Estado imperante”. Bustos

RaMIREZ, JUaN; HORMAZABAL MALAREE, HERNAN (1994), pag. 127.

Mir Puic (1994), pag. 29.

¢ Cfr. GuzmAN DALBORA (2004), pag. 802. En contra, TIEDDEMANN (1991), quien senala que:
“[L]a relacién entre Derecho constitucional y Derecho penal es un tema presente en todos
los tratados de ambas disciplinas desde los tiempos de la Ilustracién”. Refutando esta tesis,
GuzMAN DALBORA (1994), pag. 171-172.

19 GuzMmAN DALBORA (1994), pag. 166.

"' GuzMAN DALBORA (1994), pag. 167.

®
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titucional, especificamente en cuanto al control concreto de constitucionalidad
que, como vimos, es una facultad recientemente confiada al Tribunal y, por tan-
to, representa una nueva oportunidad para que el influjo de los principios con-
sagrados en la Ley fundamental alcancen efectivamente a los protegidos por
ellos. Por esto mismo es que el periodo de estudio abarca desde el afo 2006
hasta finales del 2010, periodo que estimamos es suficiente para hacer una pri-
mera evaluacién de conjunto de la jurisprudencia constitucional en la materia.

Adicionalmente, la forma en que actualmente estd configurada la cuestién
de inaplicabilidad permite una insospechada proyeccién en el desarrollo de los
juicios penales. La posibilidad de que no sélo las partes (intervinientes) puedan
requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sino que también se
le franquee esta opcién al tribunal de fondo, cuando tenga dudas acerca de la
constitucionalidad de la norma aplicable, supone la posibilidad cierta de sean los
argumentos del Tribunal los que decidan un caso sometido a la justicia criminal.
En no pocas ocasiones, el Tribunal ademas ha dado pautas para la interpreta-
cién armonica de las normas sometidas a su escrutinio, cuando no ha vedado
expresamente otras por estimarlas contrarias a la Carta Fundamental. La sen-
tencia de inaplicabilidad tiene, entonces, influencia tanto en el desarrollo del
proceso penal (el que debera conformarse a las exigencias derivadas de la deci-
sién de inaplicabilidad, incluso retrotrayendo el juicio a un estado ya agotado'?)
como en la sentencia de fondo, en que el juez debe evaluar la aplicacién de las
normas y su interpretaciéon.

En fin, si del traspaso de la competencia del control concreto desde la Corte
Suprema hacia el Tribunal Constitucional ha resultado una mayor proteccién
de las libertades publicas y una forma nueva de entender las relaciones entre la
Carta Fundamental y las normas penales dictadas por el legislativo es algo cuya
respuesta pretendemos vislumbrar al fin del camino.

En cuanto a la metodologia utilizada, como es natural, ésta consiste en el
examen de las sentencias del Tribunal Constitucional. Para contextualizar los
problemas presentados, en algunos casos hemos decidido desarrollar breve-
mente en qué consisten los principios involucrados y la posicién asumida por
la doctrina en torno a su consagracién a nivel constitucional (V.gr. el principio
de culpabilidad). Del mismo modo, y aunque el objetivo de esta memoria es la
exposicién de la doctrina del Tribunal, en algunos casos nos hemos permitido
criticar sus argumentos, reproduciendo la opinién de la doctrina pertinente, o
bien elaborando la nuestra propia.

2 Vid. STC Rol N° 1502-09, considerando 15°: “Que tampoco es atendible la alegacién de que
por acogerse este requerimiento se estarfa alterando el itinerario procesal trazado por el
Codigo del ramo, al tener que retroatraerse la situacién a un estado de apelacién no previsto
por dicho cuerpo legal.

Comogquiera, lo anterior, que los 6rganos del Estado deben adecuar su proceder a las normas
superiores previstas en la Constitucién, acorde con el articulo 6° de la misma, conforme or-
dene esta Magistratura en los asuntos sometidos a su jurisdiccion”.
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Considerando que el manejo de alrededor de setenta sentencias identifica-
das s6lo con el rol asignado puede tornarse complejo, hemos acompaiiado, en
aquellos casos en que hay un ndmero considerable de resoluciones, una tabla
ilustrativa que permita al lector comprender las relaciones entre las mismas sen-
tencias, su orden cronolégico, la evolucién de la postura del Tribunal, etc. En la
misma linea es que hemos querido distinguir claramente los argumentos que el
Tribunal hace de un determinado asunto, de las circunstancias del caso concre-
to, que pueden influir decisivamente en la suerte del requerimiento.

Los diagramas de las paginas siguientes muestran los principales asuntos que
el Tribunal Constitucional ha debido abordar respecto a Derecho penal sustan-
tivo y Derecho procesal penal. Esperamos sirva de guia al lector, especialmente
en aquellas materias que han motivado varias resoluciones de esa Magistratura.
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Principio |
de legalidad

Presuncion

de inocencia

Lex stricta
(reserva legal)

Lex certa
(tipicidad)

Regla
del juicio

Regla
del trato

STC Rol N° 1191 (Art. 137 DFL N°1/1982 Min. de
Mineria. TC: el delito de hurto de energia eléctrica
esta en la «conciencia juridica del pueblo.

STC Roles N° 468, 559, 781,1011 (Art. 299 CJM,
incumplimiento de deberes militares)

STC Rol N° 549 (Art. 434 C. Penal, “actos de pirate-
ria”

STC Roles N° 1351 y 1352 (Art. 168 Ordenanza de
Aduanas, delito de contrabando)

STC Rol N° 824 (Art. 261 N°1, 262 y 264 C. Penal,
amenazas a “autoridades”)

Presunciones legales:

— De voluntariedad — STC Rol N° 739 (Art. 1° C.
Penal)

— Del 4animo de traficar — STC Rol N° 993 (Art. 4°
Ley 20.000)

Presunciones de derecho:

— De consumacién — STC Roles N° 787, 797, 829,
825 (Art. 450 inc. 2° C. Penal, equiparacién a
consumado)

— De participaciéon — STC Rol N° 1436 (Art. 371 C.
Penal, castigar como autores)

Derecho a que un 6rgano jurisdiccional decida la

libertad provisional o prision preventiva:

— STC Roles N° 1057, 1060, 1062 y 1064 (todas de
inadmisibilidad) y N° 1065 (de fondo), (Art. 149
inc. 2 CPP, suspensién de la puesta en libertad
hasta que el recurso esté ejecutoriado)
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Prohibicién
de la prisién —
por deudas

Presunciéon
pro reo

STC Roles N° 807, 1138, 1249 (Art. 5°y/o 17y 19 de la
Ley 18.216, imposibilidad de cumplir las condiciones

para conservar el beneficio de una medida alternativa) |- Rechazados

STC Rol N° 1241 (Art. 178 inc. 6° Ordenanza de Adua-
nas, sustitucion de la multa por prision)

STC Rol N° 1518 (Art. 169 C. Sanitario, sustitucién de
la multa por prisién; apremio decretado por la Admi-
nistracion. Falta de proporcionalidad de la medida

limitativa)

Aplicaciéon
de la ley penal
posterior
mas benigna

Interpretacion
restrictiva

de la ley penal

—  Acogido

STC Roles N° 784 y 1532 (Art. 509 C. de Procedi-
miento Penal, regla para el castigo de delitos reitera-
dos de la misma especie mds perjudicial que la del
Codigo Procesal Penal)

STC Rol N° 1389 (Art. 484 C. Procesal Penal, entra-
da gradual de la Reforma no permitiria considerar
una atenuante)

STC Rol N° 1281 (Art. 459 C. Penal, “usurpacién de
aguas”, ‘dincluye las subterrdneas? TC: No hay
obligacién de interpretar restrictivamente los tipos
penales)
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Debido |

Proceso

Derecho
a rendir
pruebas

Derecho
a conocer
la acusacion

Derecho

en un plazo
razonable

Derecho
al recurso

Igualdad
de las partes
en el proceso

penal

a ser juzgado |

STC Roles N° 478, 533, 558, 596, 806, 791, 1314 (Art. 416
inc. 3° C. Procesal Penal, procedimiento de desafuero por
delitos de accién privada no contempla en principio un
momento para rendir pruebas)

STC Rol N° 699 (Art. 425 inc. 4° C. Procesal Penal, quere-
lla de capitulos por delitos de accién privada no contem-
pla en principio un momento para rendir pruebas)

STC Rol N° 783 (Auto Acordado de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago para hacer valer la responsabilidad
funcionaria, reserva del procedimiento disciplinario,

tiempo para preparar la defensa) ACOGIDO

STC Rol N° 664 (Varios articulos del COT y la Ley de
Control de Armas, el requirente llevaba quince anos en
calidad de procesado). RECHAZADO, TC: La inaplicabi-
lidad prolongaria mas el proceso

STC Rol N° 670 (Art. 11 Ley
19.806, imposibilidad de impug-
nar la parte de la sentencia que
deniega conceder una medida
alternativa) = RECHAZADO

Revision integral
de las sentencias

STC Rol N° 1250 (Art. 548 C. de
Procedimiento  Penal, permiso
para imponer una condena mas
gravosa al requirente) — RECHA-
ZADO

Prohibicién
de la reformatio  —
n peius

La sentencia condenatoria:

STC Roles N° 986, 821, 1055,
1130, 1501 (Art. 387 inc. 2° C.
Procesal Penal, “improcedencia de
recursos” frente al segundo juicio
oral)

Derecho
aimpugnar
La resolucién que excluye prueba
de descargo:

STC Roles N° 1535, 1502 (Art. 277
C. Procesal Penal) = ACOGIDO

STC Roles N° 1535, 1502 (Art. 277 C. Procesal Penal) —
TC: Es inconstitucional que se permita sélo al Ministerio
Publico apelar de una resolucidn, si ésta agravia también
a los otros intervinientes)
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Tutela
judicial
efectiva

(derecho a
la accién
penal)

formalizacion

Discrecionalidad en la
calificacién juridica

de los hechos

Forzamiento de la
formalizacién

Discrecionalidad en la
busqueda de salidas

alternativas

Discrecionalidad en la

STC Roles N° 815 (ACOGIDO), 1244, 1337,
1380, 1467, 1445 (RECHAZADOS) (Art. 230,
inc. 1° C. Procesal Penal. TC: Existen
suficientes controles que conjuran la posibili-
dad de un ejercicio arbitrario de las faculta-
des discrecionales del M. Publico)

STC Rol N° 1312 (Art. 390 C. Procesal Penal,
TC: la calificacién de los hechos compete al
fiscal, quien dirige la investigacién de forma
exclusiva)

STC Roles N° 1502 y 1780 (Art. 259 y 186 C.
Procesal Penal, respectivamente, TC: la
correcta interpretacién del articulo 186
permite al ofendido forzar la formalizacién)

STC Roles N° 1341 (Facultad de no iniciar
investigacién), 1404 y 1394 (no perseverar
en el procedimiento). TC: Hay controles
suficientes de la actuacién del Ministerio
Publico para descartar la arbitrariedad de su
actuacion
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CAPITULO I

EL DERECHO PENAL EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL DE INAPLICABILIDAD (2006-2010)

I. INTRODUCCION. ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO,
CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

Como senalamos en la Introduccién, existe una relacién clara entre el ordena-
miento politico del Estado —materializado en el texto politico por antonomasia,
la Constitucién— y el Derecho penal. Partiendo desde el establecimiento de la
legitimidad de la violencia estatal, pues —como sefalara PoLiTorr—, esta legitimi-
dad “concierne sobre todo a la tactica del Estado en materia de control social vy,
dentro de dicho dmbito, a su parte formalizada: el sistema penal”'?; hasta llegar a
las concepciones que ensefian que la intervencioén penal reclama su fundamento
y encuentra sus limites en los valores y bienes consagrados por la propia Cons-
titucién; y pasando por una variedad de problemas y asuntos que importan de
sobremanera a los especialistas del Derecho penal, pues aportan elementos a con-
siderar ineludiblemente en materias tan esenciales como los fines asignados a la
pena, las garantias politicas del ciudadano frente a la creacién de figuras penales
y frente al proceso penal mismo; configurando, en fin, un sistema que, a la vez
que estructura, pone limites al ius puniendi; limites que son justamente, los que
nos interesa abordar —la visién que tiene el Tribunal Constitucional de ellos, en
realidad- en la presente memoria.

Dicho lo anterior, nos conviene tener presente que el nuestro es un Estado de
derecho, lo que significa que sujeta el ejercicio del ius puniendi al derecho positi-
vo'*; ademads es democratico, segun el articulo 4° de la Constitucién, lo que impli-
ca que “subordina la facultad de sancionar al mas amplio respeto de los derechos
fundamentales del hombre. (...) Si ha de privar o restringir la libertad de alguno
de sus suibditos, limitard el empleo de esas medidas a lo necesario para alcanzar
los objetivos generales del derecho penal y los particulares perseguidos por la pena.
El fin del Estado es estar al servicio del hombre; no le estd permitido dominarlo
o instrumentalizarlo, menos emplear el derecho penal con ese objetivo”'?. Si el
nuestro es, ademas de democratico, un Estado social de derecho es discutible y
hay ciertos autores que abogan por la inclusién expresa de una clausula en tal
sentido'®. Por lo tanto, en principio, la vigencia de limites tales como el principio
de intervencién minima y la necesidad de que la intervencién penal se haga en
proteccién de bienes juridicos'’, no debe ser afirmada sobre esta base, sino sobre
otras que la Constitucién si contemple expresamente, como el reconocimiento
que se hace del derecho a la intimidad y la vida privada, que bien puede estimarse
como la constatacién del constituyente de que existen ambitos en que el Estado

1% Povrrtorr (1989), pag. 6.

* Cfr. Garripo MoNTT (2003-1), pag. 30.

5 GArRrRIDO MONTT (2003-1), pag. 30.

16 Vid. ZuNica (2003) y ZUN1GA (2007).

'7 Vid. Garripo MoNTT (2003-1), pag. 40 y siguientes.
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—a través de la facultad de punir- no puede intervenir por no existir un interés
social que lo justifique.

I1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD (NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE)
1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: CONSIDERACIONES PREVIAS

Como es conocido, el principio de legalidad es uno de los principios fundamen-
tales sobre los que descansa el Derecho penal de un Estado de derecho, que fun-
ciona como limite del ius puniendi estatal. Bustos Yy HOrRMAZABAL sefialan que este
principio “esta en relacién con todo el sistema penal. Cada momento de la dina-
mica penal, ya sea de la creaciéon de la norma, ya sea de aplicacién y de ejecucién
de la misma estd formalizado por medio de la ley. El Estado no puede exceder lo
que esta taxativamente sefialado en la ley”!®.

Esta sujecién a la ley —al igual que otros principios limitadores— es consecuen-
cia de la organizacién que se da el Estado, primero como Estado de derecho; y
como Estado social y democritico, posteriormente, lo que lo determina a adoptar
una determinada forma de ejercer el ius puniendi. Conviene abundar en estos
fundamentos politicos, pues suelen darse por sentados, conformandose a veces la
doctrina penal y constitucional en verificar la exigencia de intervencién de una
ley, sin considerar las razones tltimas que sirven de basamento a este aserto. El
principio de legalidad no es un fin en si mismo, sino que esta destinado a servir
de garantia a los ciudadanos de la existencia de un Derecho penal democratico'.
Si el Estado puede castigar con una pena a sus ciudadanos, es necesario que sea
la ley la que lo establezca. Esta no sélo opera como salvaguardia de la certeza
juridica, en el sentido de dar a conocer al ciudadano la prohibicién mediante su
publicacién, de modo que pueda discernir lo prohibido de lo permitido; sino que
asegura la intervencién del parlamento, depositario de la voluntad soberana, al
que corresponde valorar los bienes juridicos dignos de proteccién juridica, y la
necesidad de que la proteccién se haga mediante normas juridico-penales®.

'8 Bustos Ramirez, JuaN; HorMAZABAL MALAREE, HERNAN (1997, 1), pag. 80.

!9 Para una explicacién mas detallada de los pormenores histéricos del principio de legalidad
penal, Vid. RoxiN (1997), pag. 141 y siguientes; FERraJOLI (1995a), pag. 382 y siguientes. Lo
mismo, para la exposicién de razones filoséficas y cientificas que justifiquen la necesidad del
principio, Vid. JIMENEZ DE AsUa (1997), pags. 96-97.

2 Sobre ello escribe FErrajoLI: “En particular, el principio de legalidad en los nuevos sistemas
parlamentarios cambia la estructura del sujeto soberano vinculdndolo no sélo a la ley sino
también al principio de las mayorias y a los derechos fundamentales —por tanto al pueblo y a
los individuos- y transformando los poderes publicos de potestades absolutas en potestades
funcionales”. FErrajoLI (2004 [1a ed. 1999]), pags. 138-139; y sobre las funciones del princi-
pio de legalidad penal: “(Estas) son esencialmente tres: 1) asegurar sobre todo la certeza del
derecho, que esta representada por la garantia de igualdad frente a la ley, por la libertad del
ciudadano frente a los castigos arbitrarios e, incluso antes de estas garantias, por el cono-
cimiento y la credibilidad en el sistema penal; 2) asegurar la sujecion del juez a la ley, que es
garantia de la inmunidad del ciudadano contra el arbitrio de los jueces y, al mismo tiempo,
fundamento de la independencia de la magistratura y de la divisién de poderes, y 3) asegurar
la primacia de la legislacion, y por tanto de la politica y de la soberania popular, en la definicién
de los bienes juridicos merecedores de tutela penal y consecuentemente en la exacta confi-
guracién como delitos de las lesiones que éstos sufran”. FErrajoL (2008), pag. 258.
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Esta premisa ha de ser considerada especialmente por el juez constitucional
a la hora de determinar si un tipo determinado cumple con las exigencias del
principio de legalidad. Asi, puesto que como dijimos el principio de legalidad no
es un fin en si mismo, sino que el medio para cumplir otros fines, que la norma
tenga rango legal o incluso que haya sido aprobada como ley, no implicara nece-
sariamente su conformidad al principio.

Todo lo anterior justifica que el principio de legalidad esté consagrado a los
mas altos niveles del ordenamiento juridico, tanto a nivel internacional, a través
de tratados internacional de proteccién de los derechos humanos; como en el
ambito nacional, en la Constitucién Politica, que es la norma fundamental que
establece los principios del ordenamiento politico, y las garantias de los dere-
chos fundamentales de las personas. En nuestro ordenamiento esta consagrado
el principio de tal forma que de él se derivan cuatro manifestaciones, segin la
férmula acunada por FruereacH: la prohibicién de la analogia (lege stricta); pro-
hibicién de la aplicaciéon del derecho consuetudinario y de normas distintas de la
ley (lege scripta); prohibicién de la retroactividad (lege praevia) y la prohibicién de
las leyes penales indeterminadas (lege certa).

2. Casos PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RELATIVOS AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
A. EL PROBLEMA DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO

El principio de legalidad en su manifestacién de lex certa cample a lo menos dos
funciones. Por una parte la exigencia de certeza dirigida al legislador tiene por
objeto reducir al minimo razonable la decisién personal del tribunal en la configu-
raciéon del hecho punible?.. En este sentido es que cumple una funcién semejante
a la del principio de lex stricta, que proscribe la aplicacién de la analogia, pues por
una parte reduce el arbitrio judicial —contra el cual se rebel6 el derecho penal
liberal-, y por otra sirve de garantia al ciudadano de que sélo la conducta que se
desprende con certeza de la ley es la que puede castigarse penalmente, y no podra
el juez “adaptar” el tipo a la conducta, por mas reprochable y danosa que resulte
ésta. Por otra parte, permite al ciudadano distinguir lo prohibido de lo permitido,
para que dirija su conducta hacia lo que no le reportara sancién. Es lo que se lla-
ma la “funcién de garantia” del tipo, que asegura al sujeto “que tinicamente se lo
castigara si se comporta de una cieria forma u omite comportarse de otra también
determinada, y para eso es necesario asegurarle que nada le ocurrira si hace o deja
de hacer algo parecido pero diferente de lo que la ley prohibe o manda (...)"%.

Para el Tribunal Constitucional, la aplicacién del principio de tipicidad “re-
quiere que el legislador formule las normas penales de manera precisa y determi-
nada, excluyendo la analogia”?.

Sin embargo, en ocasiones el legislador se ve en la necesidad de recurrir a
técnicas como la remisién a normas distintas de la propia ley, para que completen

21 Cfr. Bacicaruro (1999a), pag. 126.

# Cury Urzua (1988), pag. 14.

2 STC Rol N° 549 (30 de noviembre de 2007), considerando 4°; STC Rol N° 1443-09 (26 de
agosto de 2010), considerando 28°.
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el tipo, dejandolo con cierto grado de indeterminacién. Esta necesidad es clara
en materias especialmente complejas, de constante evolucién, o en que la autori-
dad deba contar con informacién técnica a efectos de elaborar una norma penal
adecuada. Esto lleva a autores a sostener incluso que “aceptando los riesgos que
representa la ley penal en blanco desde el punto de vista garantista (...) podria
ser recomendable dentro de una adecuada técnica legislativa”?*. Las leyes que
no describen totalmente la conducta, y se remiten a normas distintas de ella mis-
ma —cualquiera sea su rango- son las llamadas “leyes penales en blanco”®, cuyo
principal problema es que pueden no salvaguardar la funcién de garantia del
tipo cuando son a tal grado indeterminadas que el ciudadano no puede distinguir
lo prohibido de lo permitido. También pueden existir problemas en torno a su
constitucionalidad si se remiten a normas dictadas por autoridades distintas del
legislador, pues el principio de legalidad penal significa ante todo reserva legal de
los delitos y las penas, garantia de un derecho penal democratico.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de referirse al problema
de las leyes penales en blanco a propésito de diversas figuras contempladas tan-
to en el Codigo Penal como en leyes especiales. A lo largo de estos casos, ha ido
delineando una posicién que bésicamente sostiene que la Constitucién permite
las leyes penales en blanco, incluso si la remisién es a una norma reglamentaria,
pero que ello no implica que la Carta Fundamental renuncie a los fines asignados
al principio de lex certa (interdiccién del arbitrio judicial y funcién de garantia del
tipo). Es asi que, si en el caso concreto se ven incumplidos aquellos fines, procede
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma.

a) Constitucionalidad de las leyes penales en blanco

El Tribunal ha determinado en su jurisprudencia de inaplicabilidad que las
leyes penales en blanco son permitidas por la Constitucién®. Con ello, el Tribunal
hace suya la doctrina elaborada y sostenida por la Corte Suprema en la misma
materia, la que se ve sustentada esencialmente en un argumento histérico, que
da a la supresién del término “completamente” que acompaiiaba a la palabra “ex-
presamente” en el inciso final del ndmero 3 del articulo 19 de la Constitucién, el

# Bustos RAMIREZ, JuaN; HORMAZABAL MALAREE, HERNAN (1997-1), pag. 91.

% No abundaremos aqui en el problema de la amplitud del concepto de “ley penal en blanco”,
que para algunos incluye no sélo la remisién a normas distintas de la ley, sino que también
la hecha a la propia ley. Garripo MoNTT (2003-I), pag. 90; POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN
PierrE; Ramirez, Maria Ceciuia (2004-PG), pag. 96, Cury Urzua (1988), pag. 39. Otros, en
cambio, reservan esta etiqueta a las remisiones hechas a normas dictadas por autoridades
distintas del legislador, tal y como surgié el concepto en el ambito aleman. Mir Puic (2003),
pag. 37 y siguientes. Bustos Ramirez, JuaN; HORMAZABAL MALAREE, HERNAN (1997-1), pag. 91,
NAQUIRA R1VEROS, 1ZQUIERDO, VIAL, Y VIDAL (2008), pag. 8.

2 El Tribunal Constitucional hace suya la definicién de “ley penal en blanco” de JescHECK: “Son
aquellas leyes que solamente contienen una conminaciéon penal y que respecto del contenido
prohibitivo remiten a leyes, reglamentos e incluso actos administrativos, que se han promul-
gado autébnomamente en otro tiempo o lugar. De acuerdo con ello hay que distinguir entre
norma sancionatoria y norma complementaria. El tipo de la ley en blanco sélo se forma con
la norma complementaria”. STC Rol 468-06, 9 de noviembre de 2006, considerando 1°.
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sentido de permitir las leyes penales que no describan en su totalidad la conducta,
contentandose la Carta Fundamental con que la ley describa su nficleo.

Esta posiciéon es sostenida desde los primeros requerimientos de inaplicabi-
lidad sobre la materia y se ha mantenido hasta hoy?’. La argumentacién gira,
como dijimos, alrededor de la historia del precepto constitucional del inciso final
del nimero 3 del articulo 19. Tanto en el seno de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién, como en el Consejo de Estado primé la posicién que buscaba
proscribir a nivel constitucional las leyes penales en blanco, lo que cristalizé en
que se exigiera que la conducta estuviera descrita expresa y completamente en la ley.
Sin embargo, la Junta de Gobierno, por razones que se desconocen, decidié su-
primir el término “completamente”, lo que ha sido interpretado tanto por la Corte
Suprema como por el Tribunal Constitucional como una flexibilizacién o atenua-
ci6n del mandato de certeza en la formulacién de los tipos®.

Sin embargo, esto no significa que el legislador tenga libertad para decidir el
nivel de descripcién que haga de la conducta punible, ya que el Tribunal estima
que la norma penal debe, a lo menos, describir el ntcleo de la conducta que se
sanciona, es decir, aquello en que consiste a lo menos esencialmente®. Es la deter-

7 Sobre el delito de deberes militares, se ha pronunciado en las sentencias roles N° 468-06 (9
de noviembre de 2006), 559-06 (7 de junio de 2007), 781-07 (27 de septiembre de 2007) y
1011-07 (26 de agosto de 2008). Sobre la figura de amenazas a ciertas autoridades, en la sen-
tencia rol N° 824-07 (14 de agosto de 2007). Sobre la usurpacién de aguas subterrdneas, en
la sentencia rol N° 1281-08 (13 de agosto de 2009). Sobre ciertos delitos contemplados en la
ley que quiebras, en la rol N°1212-08 (22 de septiembre de 2009). Finalmente, sobre el delito
de contrabando contemplado en la Ordenanza de Aduanas, se pronunci6 en las sentencias
roles N° 1351-09 y 1352-09 (ambas del 20 de mayo de 2010). Vid. la Tabla N°1 en el Anexo
de esta investigacién.

Asi, el Tribunal afirma que: “Del texto definitivo del articulo 19 N°3, inciso final, de la Cons-
titucién Politica, subsistente hasta la actualidad, ha producido variadas interpretaciones so-
bre su alcance, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, prevaleciendo aquella que
sostiene la permisividad de las leyes penales en blanco en nuestro orden juridico”. (STC Rol
N°468-06, considerando 4° STC Rol N° 559-06, considerando 5°; STC Roles N°1351-09 y
1352-09, considerando 26°; STC Rol N° 1443-09, considerando 25°).

Ha declarado el Tribunal, en sede de inaplicabilidad, que: “En el lenguaje de la sistematica
penal, se ha sostenido que el senalado precepto constitucional consagré el principio de la
tipicidad de la ley penal, estableciendo la obligacién de que ésta, junto con la determinaciéon
de la sancién prevista, contenga la descripcién del nicleo central de la conducta merecedora
de aquélla”. (STC Rol N°468-06, considerando 4° STC Rol N° 559-06, considerando 5°;
STC Roles N°1351-09 y 1352-09, considerando 26°). “Que sin perjuicio de lo anteriormente
descrito, esta Magistratura ha sentenciado que al establecer la reserva legal de la descripciéon
de la conducta punible en el octavo inciso del numeral 3° del articulo 19, con la férmula
“expresamente”, la Constituciéon ha garantizado el principio fundamental “no hay delito ni
pena sin ley”, pero, asimismo, ha tolerado la existencia de las denominadas leyes en blanco
impropias o de reenvio, esto es, aquellas cuya remisién para describir la conducta punible
se encuentra en otra ley o en una norma originada en la instancia legislativa, y de aquellas
leyes que indiquen expresamente la norma destino de remisién aun cuando no sea de origen
legislativo, con descripcién del nicleo central de la conducta que se sanciona. Esta delimita-
cién significa que seran contrarias al precepto constitucional sefialado las denominadas leyes
penales en blanco propias y las leyes penales en blanco abiertas, esto es, aquellas en que la
descripcién de la conducta esta entregada a una norma infralegal sin indicar legalmente el
nucleo fundamental de ella, y las que entregan la determinacién de la conducta punible al

28
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minacién de este nicleo esencial —el “nicleo central de la prohibicién”*— la labor
que el legislador no puede dejar a otra autoridad, sea el juez o a la Administra-
cién; de lo que se deduce que la intervencién de normas dictadas por instancias
distintas del propio legislador es admisible en tanto sélo complementen o desa-
rrollen la conducta descrita al menos en su esencia en la ley.

Lo usual, entonces, es que sea la propia ley la que describa suficientemente la
conducta punible. Si no lo hace y sélo describe el niicleo de la prohibicién, puede
remitirse a distintas normas, incluso de rango menor. Sin embargo, para que sea
constitucionalmente aceptable la aplicacién de estas leyes es necesario se hayan
dictado las correspondientes normas complementarias, de lo contrario la conduc-
ta permanecerd indeterminada, y su aplicacién resultara inconstitucional®!.

criterio discrecional del juez”. (STC Rol N° 1011-07, considerando 4°). “Que, siguiendo las
lineas jurisprudenciales establecidas en las sentencias roles N° 24 y 468, cabe senalar que
la confrontacién abstracta entre la disposicién constitucional que establece el principio de
legalidad de la norma penal en el articulo 19, N°3, inciso final, del Cédigo Politico, con las
denominadas leyes penales en blanco, admite distinciones y matices, pardmetro bajo el cual
se toleran aquellas que contengan una remisién expresa de la ley a las normas reglamenta-
rias, aun cuando dicha norma de complemento no sea originada en el proceso legislativo,
y siempre que sea la norma de rango legal la que describa el ntcleo central de la conducta
punible”. (STC Rol N°781-07, considerando 8°). Y, aplicando lo dicho, ha sostenido: “Que,
luego de precisada la insercién del delito que nos ocupa en el contexto del Cédigo Penal, es
necesario examinar los elementos que configuran el delito aludido para determinar si se in-
fringe o no el deber del legislador de establecer el niicleo de la conducta”. (STC Rol N°1281,
considerando 9°). Y en otro caso, “Que es necesario analizar, desde el punto de vista material,
si la descripcién que contiene la norma impugnada constituye la caracterizaciéon suficiente
del ntcleo central de la conducta punible. (STC Rol N° 1443-09, considerando 27°).

30 STC Rol N°468-06, considerando 8°; STC Rol N° 559-06, considerando 9°.

1 Asi lo ha sostenido el Tribunal, a propésito de un caso en que estimé que resultaba inconsti-
tucional la aplicacién de la figura de incumplimiento de deberes militares a un funcionario
de Carabineros, cuando los deberes reglamentarios que se alegaban infringidos se hallaban
en un reglamento que contenia deberes excesivamente genéricos, y cuando el reglamento
aplicable al caso concreto se habia dictado con posterioridad a los hechos por los cuales se le
habia procesado: “Que los textos mencionados precedentemente carecen de la regulacién
de alguna conducta que pueda aparecer incriminada en el proceso en que incide el requeri-
miento, limitandose a referir deberes que, por su naturaleza, resultan ajenos al 4mbito penal.
En la especie, y aplicado el articulo 299 N°3 del Cédigo de Justicia Militar al caso concreto,
todo indica que se pretende sancionar la infraccién de eventuales deberes que no figuran
de forma concreta y especifica en normas legales ni reglamentarias y que, por ende, el in-
culpado y requirente no podia conocer con anterioridad a los hechos incriminados;” (STC
Rol N°781-07, considerando 12°). “Que de lo expuesto deriva que, en el caso concreto, el
tipo penal establecido en el articulo 299 N°3 ya citado, resulta incompleto, en términos que
no se basta a si mismo al faltar la concrecién de los deberes cuya infraccién se sanciona, y
su eventual aplicacién se verificaria sin que haya sido complementado suficientemente por
una norma legal o reglamentaria. Se trata —en su aplicacién en este caso- de una ley penal en
blanco abierta que no describe expresamente la conducta penada, ya que la suficiencia del
tipo queda a merced de la potestad reglamentaria, en el marco del articulo 431 ya citado, la
que no ha sido ejercitada. (...)” (STC Rol N°781-07, considerando 16°).
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b) Los “deberes militares” del articulo 299 del Cédigo de Justicia Militar

En cuanto a las normas especificas que fueron impugnadas, el Tribunal ha
determinado que la figura de incumplimiento de deberes militares, del articulo
299 N°3 del Codigo de Justicia Militar, describe suficientemente el nicleo de la
conducta prohibida. Se habia planteado por los requirentes la inconstitucionali-
dad de una figura tipica que castiga al militar que “sin incurrir en desobediencia
o en el delito previsto en el articulo 294, deje de cumplir sus deberes militares”.

El Tribunal estima que no hay tal inconstitucionalidad, porque la Carta Fun-
damental permite las leyes penales en blanco, y porque los sujetos pueden com-
prender en qué consiste la conducta punible. Sin embargo, ésta es una afirmacién
relativa, pues es vilida para los sujetos que resultan imperados por la norma, esto
es, los militares a quienes les resulta aplicable. Sostiene el Tribunal que para ellos,
que estan sometidos a una relacién de sujecién especial, los “deberes militares”
no constituyen conceptos indeterminados, sino que concretos, con los cuales se
relacionan a lo largo de la carrera militar. Se espera de los militares que conozcan
sus deberes militares —lo que a su vez derivarfa del caracter “disciplinado” de las
Fuerzas Armadas—, por lo que respecto de ellos, la norma resulta suficientemente
descriptiva®.

Sin perjuicio de lo anterior, esto va de la mano con la posibilidad de que el
sujeto tenga cierta previsibilidad sobre la sancién por el incumplimiento del de-
ber. En ello es trascendental determinar si el complemento reglamentario resulta
suficiente para determinar la conducta, lo que debera evaluarse caso a caso. Asi,
si el deber infringido estd descrito suficientemente en la norma reglamentaria
que sirve de complemento, se estimara que la aplicacién resulta constitucional.
Al contrario, si el deber reglamentario es, a su vez, indeterminado o genérico, su
aplicacién resultara inconstitucional, pese a que la ley penal en si misma es admi-
sible por describir el nicleo de la conducta prohibida®.

32 STC Rol N° 468-06, considerando 9°; STC Rol N° 559-06, considerando 10°.

¥ Asi se desprende de la disidencia del Ministro COrRrEA SUTIL, a propésito de los deberes esta-
blecidos en el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas, y de la respuesta del voto
mayoritario. El primero estima que el Reglamento no sirve de complemento a la norma im-
pugnada, por establecer como deberes militares el tener ciertas disposiciones de animo o vir-
tudes morales, y la sancién de su ausencia. Asi, la falta de “amor al servicio”, de la “honrada
ambicién”, del “constante deseo de ser empleado en las ocasiones de mayor riesgo y fatiga”,
o el “gran espiritu de sacrificio, ajeno a todo propésito egoista”, entre otros, no son suscep-
tibles de ser invocados como complemento de la norma legal, por no constituir conductas,
unicas que pueden sancionarse penalmente. (Disidencia del Ministro Correa SuTiL, STC Rol
N° 468, considerando 11°% STC Rol N° 559-06, considerando 11°). De esto se hace cargo el
voto mayoritario de ambos fallos, en que el Tribunal sostiene que: “Que la heterogeneidad
de las conductas establecidas en el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas ya men-
cionado, no obsta para que algunas de ellas efectivamente tengan un contenido preciso y se
entiendan un complemento coherente del articulo 299, N° 3, del Cédigo de Justicia Militar
que nos ocupa”. (STC Rol N°468, considerando 10°; STC Rol N° 559-06, considerando 11°)
“Que, consecuentemente, el articulo 299, numeral tercero, del Cédigo de Justicia Militar
contiene el nicleo bésico de la conducta punible descrita y la certeza respecto de su conoci-
miento estd asegurada para quienes afecta”. (STC Rol N°468, considerando 11° STC Rol N°
559-06, considerando 12°).
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¢) Articulo 433 del Codigo de Justicia Militar: ley penal abierta

Sobre el articulo 433 del Cédigo de Justicia Militar*, que en la STC Rol N°
781-07 es declarado también inaplicable junto al articulo 299 N°3, el Tribunal
estimé que “entrega al juez la calificacién como delito de toda falta contra los
deberes militares y la disciplina, cuando las circunstancias que le sean anexas in-
diquen que puede llegar a constituir una figura de ese caracter” (considerando
21°), permitiendo que sea el juez el que decida si una falta constituye delito, lo
que la erige como una ley penal abierta incompatible con la Constitucién®. Es
claro que el efecto que tiene esta norma es el de convertir —por el mero hecho de
la calificacién del juez— una falta en delito, siendo finalmente la decisiéon judicial
la que determinara lo que constituye delito. Entregando al juez la determinacién
de lo punible, la norma atenta contra el principio de lex certa, uno de cuyos fines
es, como sefialamos, reducir el arbitrio judicial.

d) El concepto de “aguas” del articulo 459 N° 1 del Codigo Penal

Otra norma que ha sido impugnada por su supuesta disconformidad con la exi-
gencia de lex certa es el nimero 1 del articulo 459 del Cédigo Penal, que establece el
delito de usurpacién de aguas®. El caso fue esencialmente el siguiente: el requiren-
te de inaplicabilidad habia extraido sin autorizacién aguas subterraneas de un acui-
fero, por lo que el titular de esos derechos, la Sociedad Quimica y Minera de Chile,
dedujo querella por el delito contemplado en la norma impugnada. El resultado
del juicio simplificado llevado a cabo ante el Juez de Garantia de Pozo Almonte fue
la absolucién fundada en que “la usurpacién de aguas de que da cuenta el articulo
459 N°1 se refiere tnica y exclusivamente a la usurpacién de aguas superficiales”
por lo que “no se puede llegar a concluir que los elementos del tipo descriptivo
digan relacién con las aguas subterraneas, debido a que de esta forma estarfa inter-
pretando extensivamente la ley penal, lo cual estd absolutamente prohibido”.

¥ “Toda falta contra los deberes militares o la disciplina, aunque haya sido castigada en confor-
midad a los reglamentos a que se refiere el articulo 431, podra ser sometida al ejercicio de
una accién penal cuando las circunstancias que le sean anexas indiquen que puede llegar a
constituir un delito”.

% Afirma el Tribunal: “Que, en consecuencia, es el juez de la causa quien decide si las circuns-
tancias que le sean anexas a una falta contra los deberes militares o la disciplina dan lugar a la
configuracién de un delito. Al efecto, el sentenciador no interpreta simplemente el precepto
legal o constata si los hechos de la causa estdan subsumidos en la descripcién normativa, sino
que —en ausencia de toda definiciéon del tipo- resuelve discrecionalmente lo que es delito. En
definitiva, crea el tipo;” (STC Rol N° 781-07, considerando 23°).

% Art. 459: “Sufriran las penas de presidio menor en su grado minimo y multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales, los que sin titulo legitimo e invadiendo derechos ajenos:
1° Sacaren aguas de represas, estanques u otros depésitos; de rios, arroyos o fuentes; de
canales o acueductos, redes de agua potable e instalaciones domiciliarias de éstas, y se las
apropiaren para hacer de ellas un uso cualquiera.
2° Rompieren o alteraren con igual fin diques, esclusas, compuertas, marcos u otras obras
semejantes existentes en los rios, arroyos, fuentes, depésitos, canales o acueductos.
3° Pusieren embarazo al ejercicio de los derechos que un tercero tuviere sobre dichas aguas.
4° Usurparen un derecho cualquiera referente al curso de ellas o turbaren alguno en su
legitima posesion”.
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Contra esta sentencia se dedujo recurso de nulidad, el que fue acogido por la
Corte de Apelaciones de Iquique, por lo que se procedié a la realizacién de un
nuevo juicio. En éste, el imputado resulté condenado, en razén de que “el delito
mencionado sanciona la usurpacién de aguas, sin distinguir entre subterraneas y
superficiales”.

Esta sentencia a su vez fue objeto de un recurso de nulidad interpuesto por
la defensa ante la Corte Suprema, la que acogié el mismo y dispuso que se re-
enviaran los antecedentes a la Corte respectiva. Y aqui es justamente donde el
requirente solicita la inaplicabilidad de la norma, fundado en que ella se refiere
unicamente a las aguas superficiales, y que el juez estarfa aplicindola analégica-
mente para que comprenda también las aguas subterraneas; o bien la estarfa in-
terpretando extensivamente, lo que también vulneraria el principio de legalidad.
Para afirmar que la norma esta dirigida originalmente a castigar la usurpacién de
las aguas subterrdneas, el requirente desarrolla extensamente una revisién de la
tipificacién de este delito, relacionandolo también con las disposiciones del Co-
digo de Aguas que sefialan qué debe entenderse por aguas superficiales y aguas
subterrdneas. Por otro lado, la tesis sostenida por el querellante es que la norma
no distingue entre las diferentes clases de aguas, por lo que no cabe al intérprete
hacerlo y limitar con ello su campo de accién.

El Tribunal se aboca entonces a “examinar los elementos que configuran el
delito aludido para determinar si se infringe o no el deber del legislador de esta-
blecer el nicleo de la conducta”, lo que realiza en el considerando 9°, en el que
determina que cualquiera puede ser sujeto activo de la conducta, que ésta consiste
en sacar aguas y hacer de ellas un uso cualquiera, lo que significa, siguiendo a
ETCcHEBERRY que sea “sacada de la esfera de custodia de su titular.. el &nimo de
apropiacién (seior y duefo) es por consiguiente indispensable, mas no el animo
de lucro, ya que puede tratarse de hacer de ellas un uso cualquiera” (Etcheberry,
A; ob. cit., pag. 375). En este sentido, no exige un resultado determinado, como
el perjuicio. Se trata, por tanto, de un delito de mera actividad, no de resultado”.
Y luego el Tribunal agrega que “el objeto material del delito es sacar aguas. Pero
no cualquier agua, sino aquella que se encuentra en ciertos lugares que el Cédigo
precisa. Pero en cualquiera de estos sitios se cumple el requisito que exige el C6-
digo. Para ello agrupa los sitios en que puede encontrarse el agua que se puede
saca (sic), en tres categorias. Primero, el agua puede encontrarse en “represas,
estanques u otros depésitos”. Segundo, el agua puede estar en “rios, arroyos o
fuentes”. Tercero, el agua que se saca puede estar en “canales, acueductos, redes
de agua potable e instalaciones domiciliarias de éstas”. Termina este examen el
Tribunal concluyendo que “el principio de tipicidad se cumple plenamente, pues
la conducta sancionada se encuentra pormenorizada; la descripciéon del nicleo
esencial de la conducta punible, junto con la sancién prevista, se encuentra esta-
blecida™?®.

En esta parte el Tribunal lleva la razén, pues efectivamente la norma impug-
nada describe suficientemente la conducta punible. Tampoco nos hallamos frente

% Considerando 9°.
% Considerando 10°.
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a una ley penal en blanco tradicional, pues no hay remisién alguna a otra dis-
posicién que complemente el tipo. Mas bien, la conducta se completara con la
interpretacién que haga el juez del término “aguas”. Para el Tribunal esto es “un
asunto de interpretacién”*.

Por lo tanto, en lo que se refiere al cumplimiento del principio de tipicidad,
la norma no es incompatible en principio con la Constitucién. Esto sin perjuicio
de que, como senalaremos infra (Vid. del Capitulo I, G.4.a), la resolucién merece
criticas por autorizar la interpretacién extensiva de las leyes penales, en circuns-
tancias que el principio pro reo impondria siempre una interpretacién restrictiva
a favor del imputado. Por ello es que estimamos que el requerimiento debié ser
acogido, pero no en razén del principio de tipicidad.

Es interesante destacar la disidencia de los Ministros VODANOVIC SCHNAKE, FER-
NANDEZ BAEZA y VENEGAS PALACIOS, quienes estuvieron por acoger el requerimiento,
en razén de que se trata de una ley penal abierta que deja la labor de completar
el tipo en el juez, y que podria aplicarse por él también a las aguas subterraneas
aunque no las comprenda originalmente. “Los supuestos de la conformidad con
el principio de la reserva legal penal descrita se reducen a una descripcién expresa
de tal conducta, la que el precepto impugnado contiene, pero sin referirse a las
aguas subterraneas. Por lo tanto, la norma subsiste en conformidad con la Consti-
tucion, referida a sancionar con la pena dispuesta a “quienes sacaran aguas” desde
todas las fuentes en ella enumeradas y ya transcritas, pero en el caso de autos
produce efectos contrarios a la Constitucién si se aplica a los que sacan aguas sub-
terraneas”*!. Concluyen senalando que la norma impugnada, asi comprendida,
no aporta la claridad necesaria para salvaguardar la funcién de garantia del tipo,
lo que deriva en que quienes no saben que incurren en delito al extraer aguas de
fuentes no enumeradas en el propio articulo 459 “son victimas de la inseguridad
juridica, proveniente de que tal conducta carece de los elementos esenciales que
definen su nicleo” (considerando 7°).

Como se aprecia, para los disidentes tampoco la norma resulta inconstitucio-
nal por si misma, pero la posibilidad de una interpretacién extensiva de su con-
tenido, que abarque también la usurpacién de aguas subterraneas, resultarfa en
una ley penal abierta inconstitucional, por vulnerar el principio de tipicidad.

e) Las mercancias prohibidas del articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas

Otro caso relativo a las leyes penales en blanco es el que involucra al inciso
segundo del articulo 168 y articulo 176 inciso primero N°2 e inciso segundo de la
Ordenanza de Aduanas, con relacién al articulo 21 de la Ley N° 18.483, que en-
tendidos en conjunto prohiben la internacién de vehiculos usados, calificindolo
de contrabando*. Los hechos son los siguientes: los requirentes habfan internado

¥ Vid. considerando 15°.

0" Considerando 20°.

# Considerando 6° de la disidencia.

# Se trata de dos procesos distintos, cuyos fallos son idénticos: STC Roles N°1351 y N°1352
(20 de mayo de 2010). Las normas impugnadas son del siguiente tenor: Art. 168, inciso
segundo: “Incurrird en el delito de contrabando el que introduzca al territorio nacional, o
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piezas de camiones, las que una vez en territorio nacional fueron montadas y
armadas como vehiculos completos. Por estos hechos fueron sometidos a proce-
so (procedimiento antiguo), entendiendo la parte querellante —el Fisco— que se
habia realizado la conducta prohibida a través de la internaciéon de los vehiculos,
aunque desarmados, para luego montarlos en el pais. Los acusados, en cambio,
entendian haber importado piezas de vehiculos usados —conducta no punible-,
y que se pretende castigar aplicando una norma, la impugnada, que no la com-
prende la conducta sino utilizando una operacién de analogia. Ademas, la impug-
nan por no describir la conducta, pues el tipo de contrabando se refiere a mer-
cancfas cuya importacién o exportacién se hallen prohibidas, lo que no despeja
claramente cudl conducta debe ser evitada para no incurrir el delito. Al contrario,
se remite a normas complementarias, que en este caso es el articulo 21 de la Ley
18.483 que permite la internacién sélo de vehiculos sin uso, y prohibe a contrario
sensu la de vehiculos usados.

Para resolver la cuestiéon planteada, el Tribunal realizé el mismo anélisis que
en el caso anterior, es decir, examind los elementos tipicos de la figura impugna-
da, concluyendo que ella cumple con las exigencias derivadas de la tipicidad. “En
particular, basta tener a la vista el trabajo ya citado de los profesores Rodriguez y
Ossandoén (“Delitos aduaneros”, Ed. Juridica de Chile, 2010, pag. 82 y siguientes),
y la numerosa doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera ahi citada, a la hora
de precisar el tipo de contrabando propio, en cuanto a las conductas sancionadas
y sus circunstancias elementales. En primer lugar, en cuanto a las conductas, se
sancionan dos hipdtesis. Por una parte, introducir al territorio nacional mercan-
cfas cuya importacién estuviere prohibida y, por otra parte, extraer del territo-
rio nacional mercancias cuya exportacién estuviere prohibida. En segundo lugar,
los autores sefialan que tanto la doctrina nacional como la extranjera estan de
acuerdo en el hecho de que los términos ‘importar’ y ‘exportar’ no se utilizan en
sentido juridico —de manera que no se complementan con otra norma- sino que
se leen en su sentido natural y obvio como ‘trasladar el objeto, de hacerlo pasar a

extraiga de él, mercancias cuya importaciéon o exportacién, respectivamente, se encuentren
prohibidas”; Art. 176: Las personas que resulten responsables de los delitos de contrabando
o fraude serdn castigadas: 1) Con multa de 1 a 5 veces el valor de la mercancia objeto del
delito o con presidio menor en sus grados minimo a medio o con ambas penas a la vez, si ese
valor excede de 25 unidades tributarias mensuales”. N°2, inciso segundo: “En ambos casos
se condenara al comiso de la mercancia, sin perjuicio de su inmediata incautacién por el
Tribunal Aduanero”.

Art. 21 Ley 18.483: “A contar de la fecha de publicacién de esta ley, sélo podran importarse
vehiculos sin uso.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a las ambulancias, coches celulares, coches mor-
tuorios, coches bombas, coches escalas, coches barredores, regadores y andlogos para el aseo
de vias publicas, coches quitanieves, coches de riego, coches gruas, coches proyectores, co-
ches talleres, coches hormigoneros, coches radiolégicos, coches blindados para el transporte
de valores, coches para el arreglo de averias, vehiculos casa-rodante, vehiculos para el trans-
porte fuera de carretera y otros vehiculos analogos para usos especiales, distintos del trans-
porte propiamente dicho. Tampoco se aplicara a aquellos vehiculos que puedan importarse
al amparo de los regimenes aduaneros especiales de la Seccién 0 del Arancel Aduanero, ni a
aquellos que gocen de exencién total o parcial de derechos y demds gravamenes de importa-
cién”.
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través de las fronteras materiales’, sin perjuicio de que ‘el delito estd indisolublemente
vinculado con el control aduanero al que debe someterse el ingreso o salida de la mercan-
cia. Su perfeccionamiento presupone, por ende, que se traspase o eluda dicho control’. En
tercer lugar, en cuanto a la ejecucién de la conducta, sostienen que es necesario
que el autor haya tenido ‘dominio del hecho’, pues no basta el ingreso-egreso
meramente fortuito; sin perjuicio de que no es necesario que haya estado pre-
sente fisicamente el autor”®. Y luego agrega el Tribunal que esta conclusién se ve
robustecida por la circunstancia de que la norma que complementa la disposicién
impugnada es una ley, y todas las definiciones que puedan necesitarse para com-
prender el precepto legal estan en la propia ley*.

Al igual que en el caso de que involucr la figura de usurpacién de aguas, nos
parece que la disposicién impugnada efectivamente cumple con la exigencia de
tipicidad, pues describe la esencia de la conducta punible, remitiéndose a la pro-
pia ley para complementar tal descripcién. Como sefnala BacicaLuro, la remisién
de ley a ley no plantea mas problemas que el de cualquier remisién, derivados de
la posibilidad de que la “dispersién normativa” afecte la posibilidad de que el ciu-
dadano pueda comprender cabalmente qué es lo prohibido*. Estas leyes penales
en blanco, que el Tribunal identifica como “impropias”*® son reprochables —en
tanto denotan lo que ha sido denominado con razén como “pereza legislativa”*’—,
pero no representan mas dificultades que las propias de cualquier remisién. Por
supuesto, no vulneran el principio de lex scripta, pues la norma complementadora
es igualmente ley; ni tampoco el de lex stricta, pues no implica en ningin caso
aplicacién por analogifa. Sobre la posible afectacién del principio de lex certa, que
viene dada por la dispersién normativa que dificulta a los ciudadanos la apre-
hensién de la norma, ella no puede afirmarse rotundamente, ni puede deducirse
tnicamente del hecho de la remisién. Piénsese en los delitos de sujeto calificado,
en que la remisién se haga a normas que deban ser conocidas por tales sujetos;
cierto es que lo ideal es que el legislador describa la conducta que prohibe o que
ordena, pero si por pereza simplemente hace alusién a ellas, igualmente el sujeto
puede, por su especial calidad, distinguir lo prohibido de lo permitido, y asi la
funcién garantizadora del tipo se vera suficientemente tutelada®.

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos sino volver a senalar que el requeri-
miento bien pudo ser acogido -y no rechazado como ocurrié- para impedir que
se aplicara por el juez la norma recurriendo a una interpretacién extensiva que
debiese estar proscrita en virtud del principio pro reo. El Tribunal, lejos de esta po-
sicién, estima que respetando el limite marcado por la literalidad de los preceptos
penales, “no existe un criterio restrictivo de interpretacién en materia penal, que

4

S

Considerando 29°.

* Vid. considerando 30°.

5 BacicaLuro (1999e), pag. 100.

* Considerando 24°

7 Cfr. POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RaMIREZ, MaRiA CEcILIA (2004-PG), pag. 98.

* También lo entiende asi Cury, al plantear que “si bien los reenvios de articulo a articulo
dentro de una misma ley (reenvios internos) ponen en principio a salvo el nulla poena sine lege
seripta, muchas veces pueden quebrantar en cambio el nulla poena sine lege stricta”. Cury Ur-
z0A (1988), pag. 39. La vulneracién es, como se aprecia, eventual y no necesaria.

%
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el intérprete deba seguir”, citando abundante doctrina que efectivamente susten-
ta esta postura®.

Nuevamente la resolucion cuenta con una disidencia, esta vez de los Ministros
BERTELSEN REPETTO, FERNANDEZ BAEZA y VODANOVIC SCHNAKE. Esta se encuentra en
la misma linea de la anterior, sefialando que la aplicacién de la norma impugnada
extensivamente, a un caso que no comprende en principio, deriva necesariamen-
te en que no cumpla con la exigencia de la tipicidad™.

B. NORMAS PENALES PARCIALMENTE DETERMINADAS QUE NO REMITEN A OTRAS DISPOSICIONES
a) Las “autoridades” de los articulos 261, 262 y 264 del Cddigo Penal

Los articulos 261, 262 y 264 del C6digo Penal, en los que se castigan los atenta-
dos y amenazas contra ciertas “autoridades”, también han dado ocasién al Tribu-
nal para referirse al grado de determinacién que deben observar los tipos penales.
En este caso es la alusion a las “autoridades” lo que ha motivado su impugnacion,
puesto que no se determina por la propia ley a quiénes se refiere con ese término.

El Tribunal estima que esa labor —determinar a quiénes se refiere la ley con el
término “autoridades”- corresponde al juez del fondo porque consiste en inter-
pretar la norma, fijando su sentido y alcance®, por lo que no entr6 a examinar
el fondo del asunto. Sin embargo, conviene hacer una precisién. Si lo que se pre-
tende con el requerimiento de inaplicabilidad es que el Tribunal Constitucional
ordene una determinada interpretacién de la norma impugnada (por ejemplo,
excluyendo del concepto de “autoridad” a alguna persona), entonces la postura
del Tribunal es correcta, pues esta labor no le corresponde. Pero, si lo que se so-
mete a su resolucién es la conformidad o no de una norma legal con la exigencia
de determinacién establecida en la Carta Fundamental y sus efectos en una apli-
cacién concreta, entonces es claro que lo que se le pide es que se pronuncie sobre
el cumplimiento o no de los fines tutelados por el principio de tipicidad, esto es,
la reduccién del arbitrio judicial y la protecciéon de la funcién de garantia del tipo.
Esto es distinto a la interpretacién del precepto.

* Por lo pronto, las autorizadas opiniones de Novoa MONREAL, ETCHEBERRY Y CURY; quien —éste

ultimo- condena abiertamente la inclusién del principio pro reo en el campo de la hermenéu-
tica como una extrapolaciéon de un principio procesal sin fundamentos en el Derecho penal
sustantivo.
El considerando esencial de la disidencia es, a nuestro juicio, el sexto, en que afirman que
“en la descripcién de los hechos de la especie, no se consigna la internacién ilegal de vehicu-
los usados, sino de piezas que habrian servido para rearmar vehiculos en el territorio nacio-
nal. Por lo tanto, la pena aplicada no se apoya en el presupuesto de la identificacién expresa
de la conducta punible previa a su aplicacién y al hecho que se imputa, mas ain cuando las
piezas con las cuales se habrian armado los vehiculos usados, habian sido internadas regular-
mente al pais”.

51 “Que, por ultimo, los términos “autoridad”, “autoridad publica” u “otra autoridad en el
ejercicio de su cargo” son elementos de un tipo suficientemente explicado, cuya significacion
juridica incumbe fijar, en el caso, al juez de la causa en la funcién interpretativa que natural-
mente le incumbe. No es esta magistratura la encargada de determinar el sentido y alcance
de esa norma legal, pues le corresponde tnicamente discernir si la aplicacién de tal precepto
es 0 no contrario a la Constitucién”(STC Rol N° 824-07, considerando 12°).
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Efectivamente, a los jueces del fondo corresponde determinar si una perso-
na es una “autoridad”, sujeto pasivo de la conducta punible. Pero, es al Tribu-
nal Constitucional a quien corresponde determinar si la redaccién de la norma
permite distinguir lo prohibido de lo permitido —en este caso lo prohibido es el
atentado o amenaza a ciertos sujetos pasivos, las “autoridades”- vy, con ello, si la
aplicacién de la misma es compatible con la Carta Fundamental. El Tribunal, que
no entré formalmente al examen del asunto, de todas maneras declara en esta
sentencia la conformidad de la norma impugnada con los estindares de la lex
certa®.

b) Los “actos de pirateria” del articulo 434 del Cddigo Penal

Un nuevo caso relativo al principio de tipicidad que se planteé ante el Tribu-
nal Constitucional es el relativo al delito de pirateria castigado en el articulo 434
del Cédigo Penal®. Nos encontramos frente a una norma que castiga los “actos
de pirateria” a secas, sin describir en qué consisten estos. A diferencia de lo que
pasa con los delitos de incumplimiento de deberes militares, en este caso no hay
norma complementaria que describa en qué consisten los “actos de pirateria”, ni
siquiera de rango reglamentario. Y a diferencia de otras figuras tipicas consisten-
tes en “actos de” o “acciones de”, la ley no define en parte alguna en qué consis-
ten estos. Por citar un ejemplo, el articulo 366 ter del Cédigo Penal sefiala lo que
debe entenderse por “accién sexual” para efectos de los articulos que le preceden.
Nada de esto existe para el delito de piraterfa, lo que motiva a que se requiera su
inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

En este caso no estamos frente a una ley penal en blanco —pues la norma
impugnada no remite a otra que le sirva de complemento- sino que frente a un
caso en que la falta de determinacién en la redaccién del tipo puede representar
por si misma una vulneracién del mandato de tipicidad consagrado en la Carta
Fundamental. Por ello, el examen hecho por el Tribunal se circunscribe a la nor-
ma impugnada, y lo hace relacionando directamente la norma con el principio
de tipicidad y sus fines. La proteccién de la funcién de garantia del tipo resulta
decisoria en este caso. El Tribunal sefiala que “el caracter expreso —claro, patente,
especificado— que, conforme a la Constitucién, debe contener la descripcién de la
conducta, no se identifica con totalidad o integridad, sino que esta asociado a la
comprensién y conocimiento por las personas de sus elementos esenciales”*. Esta
afirmacién viene a confirmar la exigencia de que la ley debe describir el nicleo
de la conducta punible, y ademds, liga esta exigencia a su finalidad: el resguardo

bl

52 “Que, en relaciéon a la materia estrictamente planteada por el requerimiento y su amplia-
cién, esto es, la infraccién al principio de legalidad en su expresién de tipicidad, cabe tener
en cuenta que manifiestamente los articulos 261, 262 y 264 del Cédigo Penal describen con
claridad el nicleo central del tipo delictivo, sefialando, pormenorizadamente, a los sujetos
activos y pasivos y las conductas incriminadas, de suerte que un reproche a su respecto es
infundado”. (STC Rol N° 824-07, considerando 11°).

Articulo 434 C. Penal: “Los que cometieren actos de pirateria serdn castigados con la pena de
presidio mayor en su grado minimo a presidio perpetuo”.

STC Rol N° 449-06, considerando 4°.

5.

S

5.
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de la certeza juridica, expresada en la posibilidad de que los ciudadanos puedan
comprender los elementos esenciales de la conducta prohibida.

La forma en que el Tribunal encara entonces este caso es buscando determinar
silos requirentes, acusados por el delito que comentamos, podian conocer aquello
en que consisten los “actos de pirateria”. La respuesta que ofrece es positiva, y
para ello el Tribunal se vale de los mas variados medios, incluso citando al efecto
la definicién de la enciclopedia libre®.

Esta légica es correcta, pues apunta a desentranar si en el caso concreto el su-
jeto pudo aprehender el contenido de la norma, para distinguirla de lo permitido
(en este caso, para distinguirla de lo punible con menor penalidad). Sin embargo,
quizas se echan en falta argumentos mas sdlidos en torno a la difusién del delito,
especialmente porque la norma castiga los “actos de pirateria” y es sabido -y el
propio Tribunal lo sefiala— que popularmente la pirateria consiste en falsificar y
vender sin licencia ni autorizacién objetos, obras, etc. protegidas por el derecho
de propiedad intelectual. Nada aporta tampoco, por lo menos en el caso concreto,
que se pueda comprender cabalmente cudl pirateria se sanciona teniendo en con-
sideracién su ubicacién bajo el epigrafe en que se encuentra la norma impugnada
(Titulo IX. Crimenes y simples delitos contra la propiedad; parrafo 2°. Del robo
con violencia e intimidacién en las personas), pues la relacién entre bien juridico
y figura tipica es una operacién que aunque al jurista puede parecer sencilla, es
compleja para quien se desenvuelve en el mundo en que se desarrollan esta clase
de delitos. No es descabellado imaginar que una persona promedio enfrentada
a la norma entienda que lo que se castiga es el atentado contra la propiedad in-
telectual. Por lo anterior es que nos parece que el Tribunal no debié hacer una
afirmacién tan categérica como que “el término piraterfa tiene pleno arraigo en
la cultura juridica universal; en especial, en su acepcién basica de ‘abordaje de
barcos en el mar para robar’ (...)"%.

5% Vid. considerando 5°: “Conforme al diccionario de la Real Academia Espanola (RAE), la
palabra piraterfa tiene las siguientes acepciones: “1. Ejercicio de pirata; 2. Robo o presa que
hace el pirata; y 3. Robo o destruccién de los bienes de alguien”. El mismo diccionario senala
que Pirata es: “(...) 3. persona que, junto con otras de igual condicién, se dedica al abordaje
de barcos en el mar para robar; 4. Persona cruel y despiadada”. En relacién a la palabra
pirata, el diccionario de la RAE también contempla: (i) Pirata aéreo: Persona que, bajo amena-
zas, obliga a la tripulacién de un avién a modificar su rumbo; (ii) Edicion pirata: La llevada a
cabo por quien no tiene derecho a hacerla; y (iii) Radio pirata: Emisora de radiodifusion que
funciona sin licencia legal.

El Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, de Escriche, define a pirata como
“El que roba en el mar con buque armado”.

La enciclopedia Wikipedia senala que pirateria puede referirse a: “(i) Pirateria maritima, su
significado original; (ii) Delito de pirateria, apropiaciones ilegitimas, derivadas de la pirateria
maritima; (iii) Pirateria aérea, apoderamiento, bajo amenazas, del control de una aeronave
(designacién inspirada en la costumbre del pirata de abordar barcos por la fuerza); o (iv) Pi-
rateria, la denominacién popular de las infracciones del derecho de autor (tales como la venta
ilicita de copias sin autorizacién)”: La enciclopedia sefiala que “la pirateria es la practica, tan
antigua como la navegacién misma, en que una embarcacién ataca a otra con el propésito de
robar su carga, y muchas veces la nave misma”.

% Considerando 13°.
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Es razonable en todo caso que el Tribunal termine rechazando el requerimien-
to por absoluta mayorfa, toda vez que los imputados no eran personas ajenas al
mundo del mar, y no es razonable que aleguen desconocimiento o incomprensién
de la figura tipica impugnada.

¢) El “conviviente” del articulo 390 del Codigo Penal

Siguiendo con la tipicidad, otro caso llevado ante el Tribunal Constitucional
es el relativo a la aplicaciéon del articulo 390 del Cédigo Penal®’, que sanciona el
parricidio; especificamente en cuanto al concepto de “conviviente”, que resulta
ser uno no explicitado en la ley y, por tanto, entregado al complemento resultante
de la interpretacién que haga el juez. El Tribunal utiliza nuevamente el método
ya arraigado en los casos anteriores, de analizar los elementos del tipo, y conclu-
ye que el concepto de conviviente, como elemento normativo del tipo, debe ser
fijado por el juez, lo que se encuentra en armonia con la Carta Fundamental,
pues le permitira —al contrario de lo planteado por el requirente— completar la
descripcién de la conducta. Los restantes elementos estan descritos por la propia
ley, por lo que no cabe estimar que se trata de una ley abierta®®. Ademas, refuerza
a la conclusién de que el término “conviviente” esta suficientemente extendido,
el que exista una “interpretacién judicial y doctrinaria muy sélida de su significa-
do”™. Esta posicién nos parece correcta, y va en la linea de lo que se ha resuelto
en el contexto europeo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha
afirmado también que las decisiones judiciales aportan a la proteccién de la fun-
ci6n de garantia del tipo®.

57 Se trata de la STC Rol N° 1432-09 (5 de agosto de 2010). La norma impugnada es el art. 390,

del siguiente tenor: “El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre
o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a su cdnyuge o conviviente,
sera castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presi-
dio perpetuo calificado”.
Vid. el considerando 32°, en que el Tribunal senala: “Que, en el presente caso, dicha descrip-
cién del “nicleo de la conducta” esta presente, toda vez que, primero, sanciona a aquél que
“mate a otro”, cuyo significado se complementa con la histérica jurisprudencia y doctrina
en materia de homicidio. Segundo, se exige un dolo especifico que consiste en “conocer las
relaciones que los ligan”. No es un mero conocimiento genérico, sino que se requiere que
se tenga noticia de un hecho concreto y especifico. Tercero, en lo que es relevante para este
caso, dicha relacién esta calificada por la voz “conviviente”. Precisamente, sobre el rol que
cumple la voz “conviviente”, en el tipo penal que estudiamos no es transformarlo en un tipo
penal “abierto”, como aduce el requirente, sino que se trata de un elemento normativo inte-
grado en el tipo penal”.

% Vid. considerando 38°.

60 STEDH de 15 de noviembre de 1996, Recueil 1996-V, Caso Cantoni v. Francia. “De ello resul-
ta que una infraccién debe estar claramente definida por la Ley. Esta condicién se cumple
cuando el justiciable puede saber, a partir de la redaccién de la disposicién pertinente, y, si es
necesario, con ayuda de su interpretaciéon por parte de los tribunales, qué actos y omisiones
le hacen responsable penalmente”. Cfr. TEROL BECERRA, M.]., Arvarez-Ossorio MicHeo, F, v
BARRERO ORTEGA, A. (2005), pag. 103.

o
3
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d) La causal genérica de quiebra fraudulenta del articulo 220 N°16 de la Ley 18.175

Una situacién parecida ocurre con la impugnacién dirigida a lograr la inaplica-
bilidad del encabezamiento y del ntiimero 16 del articulo 220 de la Ley N° 18.175,
que establecen una causal genérica por la que se presume fraudulenta la quiebra
del deudor®. El requirente plantea que se darfa paso a la analogia si se aplica
una causal vaga que deja al juez en definitiva la decisién de cudles conductas se
comprenden dentro del tipo. El Tribunal desvirtia esta alegacién, sefialando que
siempre la intervencién del juez serd necesaria “para establecer la adecuacién
tipica de la conducta. Una cuestién es calificar la concurrencia de los supuestos
de la norma —funcién legitima del intérprete- y otra, muy diversa, es aplicarla a
situaciones no previstas por ella”®.

Senalado esto, el Tribunal pasa a examinar los elementos del tipo, concluyendo
que ¢l contiene todos los que sirven a la conformacién del mismo: la descripcién
de la conducta, el objeto material y juridico, y un elemento subjetivo representado
por la exigencia de actuar “dolosamente”, “estimado como el animo de perjudicar
al acreedor, en el marco de la generalidad y abstraccién inherente a toda norma
de rango legal”. Y finaliza, sefialando que “La subsuncién 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 interpretaciéon de sus términos, cuyo sentido apare-
ce en este caso de didfana claridad”®. No hay una argumentacién mas elaborada
en torno a la innegable amplitud que dan los términos “en general” y “cualquie-
ra”; sin embargo, es claro que la norma permite distinguir cudl es la conducta
punible, por lo que no cabe apreciar una aplicacién inconstitucional.

e) La “asociacion”, la “conspiracion” y la “agrupacion de delincuentes” de la Ley 20.000

Un interesante lo plantea la impugnacién hecha de los articulos 16, 17 y 19
letra a) de la Ley 20.000 que consagran respectivamente los delitos de asociacién
para cometer delitos relacionados con drogas, la sancién de la conspiracién para
cometer tales delitos y una circunstancia agravante especifica que opera cuando
se actie en grupo®. El Tribunal nuevamente basa su andlisis en el repaso de la
concurrencia de los elementos del delito.

5 Nos referimos a la STC Rol N° 1212-2008 (22 de septiembre de 2009). La norma impugna-
da, en lo que nos interesa, dispone que: “se presume fraudulenta la quiebra del deudor (...)
N°16: en general, siempre que hubiere ejecutado dolosamente una operacién cualquiera que
disminuya su activo o aumente su pasivo”.

? Considerando 10°.

% Todo lo anterior, extraido del considerando 11°.

5 STC Rol N° 1443-09, (26 de agosto de 2010). Las normas de la Ley 20.000 impugnadas, que
revisten interés en este momento disponen lo siguiente: Art. 16: “Los que se asociaren u or-
ganizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos contemplados en esta ley seran san-
cionados, por este solo hecho, segin las normas que siguen (...)”; Art. 17: “La conspiracién
para cometer los delitos contemplados en esta ley sera sancionada con la pena asignada al
delito respectivo, rebajada en un grado”. y Art. 19: “Tratindose de los delitos anteriormente
descritos, la pena debera ser aumentada en un grado si concurre alguna de las circunstancias
siguientes: a) Si el imputado formé parte de una agrupacién o reunién de delincuentes, sin
incurrir en el delito de organizacién del articulo 16”.

@
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Sobre la “asociacién para delinquir”, el Tribunal acude a los requisitos doctri-
nales para el delito que comentamos; esto es: pluralidad de sujetos, organizacién
y que tenga por finalidad alguno de los delitos contemplados en la Ley 20.000.
Esta figura se castiga sin necesidad de que tales delitos se hayan cometido, sino
que por el mero hecho de la organizacion. Se trata de un delito de peligro abs-
tracto, que sin embargo, debe interpretarse “estimando como un elemento del
tipo su peligrosidad concreta (la que) debe ser acreditada”, como el Tribunal ya
habia senalado a propésito de la figura de asociacidn ilicita, la que sélo podia
compatibilizarse con la Constitucién, y su exigencia de lesividad, a través de esa
reinterpretacion®.

En cuanto a la “conspiracién para delinquir”, lo punible es la accién de “con-
currir a un mismo fin” o “convocar, llamar a alguien en su favor”®, para cometer
delitos de la Ley 20.000.

Y, finalmente, en lo que se refiere a la agravante de “pluralidad de autores”,
el Tribunal la distingue de la asociacidn ilicita propiamente tal, a cuyo grado de
organizacién no alcanza a llegar; y por otro lado, reconoce al juez la competencia
de interpretar qué debe entenderse por “delincuentes”.

Concluye el Tribunal que “existen suficientes elementos interpretativos para
que el juez del fondo logre hacer una aplicacién de las normas penales en cuestién
respetando el mandato de tipicidad”®. Esta afirmacién es plausible, fundamental-
mente en razén de que pese a que los conceptos legales utilizados pueden tener
cierto grado de indeterminacién (el Tribunal a lo largo de su jurisprudencia sobre
este tema recalca que toda férmula legal esta condenada a un grado de indeter-
minacién), los requisitos para que la conducta se subsuma en las normas impug-
nadas estan definidos en ella misma, de modo que no se trata de una ley penal en
blanco, sino que de un tipo completo, en el que concurren elementos descriptivos
y normativos que corresponde sean desentranados por el juez.

) La hipétesis genérica de infraccion tributaria del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario

Una situacién similar es planteada a través de la impugnacién dirigida —en lo
que nos interesa en este momento- contra el articulo 97 N° 4, inciso primero en

% Vid. con detalle, considerandos 37° y siguientes.

% STC Rol N° 739-07, considerando 18° (21 de agosto de 2007). En esta sentencia el Tribunal
reconoce el principio de lesividad al sostener que “las limitaciones impuestas por el derecho
penal a los derechos esenciales derivan de su necesidad de proteger bienes juridicos trascen-
dentes. No se establecen para castigar la mera desobediencia del ordenamiento juridico, sino
que deben ser idéneas para la finalidad de proteccién referida.

El principio de lesividad —que no se encuentra expresamente consagrado en tratados inter-
nacionales que vinculen al Estado de Chile ni en la propia Constituciéon Politica— deriva de
la necesidad de que la intervencién penal se justifique en la proteccién de bienes juridicos
determinados. La existencia de un bien juridico realmente afectado, en cuanto permite co-
nocer qué se protege, determina el contenido y limite de la tipicidad.

Por lo antedicho, la doctrina penal mayoritaria no admite los delitos de peligro abstracto y
cuestiona su compatibilidad constitucional”. (Considerando 15°).

7 Considerando 41°.

% Considerando 43°.
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su parte final, del C6digo Tributario®. Esta norma tipifica una hipétesis de infrac-
cién tributaria. A juicio del imputado requirente de inaplicabilidad la redaccién
de la norma impugnada, que castiga “el empleo de otros procedimientos dolosos
encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones reali-
zadas o a burlar el impuesto” es deficiente y no describe la conducta, erigiéndose
como una ley penal en blanco incompatible con la Carta Fundamental.

El Tribunal no entra a resolver el fondo del asunto, en razén de que tanto la
querella como la formalizacién no se hicieron respecto de la figura impugnada,
sino la contenida en el inciso final del mismo articulo, que corresponde a otro de-
lito, por lo que la norma no resulta decisiva en la gestién pendiente. Ahora bien,
esta sentencia cuenta con una prevencién signada por los Ministros BERTELSEN
REPETTO, CARMONA SANTANDER, VIERA-GALLO QQUESNEY y AROSTICA MALDONADO que,
tal como lo hacen los fallos mayoritarios ya resenados, examinan la concurrencia
de todos los elementos del tipo, de forma de determinar si la descripcién tipica es
suficiente™. Recuerdan estos previnientes que para parte de la doctrina la norma
impugnada es inconstitucional, por lo que parece necesario referirse igualmente
a su compatibilidad con la Constitucién™.

Asi, afirman que “[E]n principio, podemos decir que, para que se materialice
el delito en cuestién, es necesario que se desarrolle cualquier procedimiento dolo-
so, es decir, con el conocimiento e intencién de causar un perjuicio, que tenga la
aptitud de ‘ocultar’ o ‘desfigurar’ el monto de la operacién o derechamente ‘bur-
lar’ el impuesto”. Agregan luego que “en cuanto a la naturaleza del delito, cabe
sefalar, en primer lugar, que se trata de un delito de ‘mera actividad’, es decir, que
no requiere que se produzca un resultado especifico (...). Precisamente, lo que se
sanciona es la disminucién enganosa del patrimonio del contribuyente, a lo que
se alude, en general, con las expresiones ‘ocultar’, ‘desfigurar’ y ‘burlar’. En otras
palabras, no es cualquier conducta ‘genérica’ la que se sanciona, sino aquél engaiio
que tiene por objeto disminuir el patrimonio del contribuyente” (cursivas en el original)”.

Acto seguido, en el considerando 15°, los ministros que suscriben la preven-
cién constatan la existencia de elementos normativos que integran la descripcién
de la figura tipica impugnada, los que pueden ser desentrafiados por el juez,
especialmente con ayuda de cuerpo normativo del Derecho tributario nacional
(considerando 17° de la prevencién). “Estos elementos se pueden sintetizar en lo
que la doctrina senala como los requisitos de este delito tributario: “1. Ser contri-
buyente. A menos que la inculpacién sea como cémplice o encubridor. 2. Haber
presentado una declaracién de impuesto incompleta o falsa. 3. Haber actuado
dolosamente”. Los conceptos presentados tienen definiciones juridicas, que co-
rresponde al juez utilizar. Luego el Tribunal profundiza en el sujeto activo de la
conducta —el “contribuyente”- (considerando 18°), el elemento subjetivo del tipo
—el “engafio con el fin de perjudicar”-, sin que sea necesario que el perjuicio se
produzca (considerando 19°).

% STC Rol N° 1441-09 (4 de noviembre de 2010).
" Considerando 12°y siguientes de la prevencion.
"' Considerando 2° de la prevencién.
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En fin, el Tribunal concuerda con Vax WEEZEL en que “la norma no presenta
problemas de constitucionalidad: estd definido el fin del precepto y se ha hecho
una enumeracién de conductas que sirven de parametro confiable para interpre-
tar la clausula” (considerando 20°).

3. RESERVA LEGAL DE LOS DELITOS Y LAS PENAS (NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE
SCRIPTA)

A. FUNDAMENTOS DE LA EXIGENCIA DE LEY FORMAL

Como sefialamos al comenzar esta seccién del trabajo, relativa al principio de le-
galidad, éste se manifiesta en cuatro exigencias: lege praevia, lege stricta, lege certa y
lege scripta. Esta tltima exigencia apunta a que sea efectivamente una ley, norma
emanada del Parlamento como depositario de la soberania, la que establezca tanto
el delito como su pena.

En efecto, el principio de legalidad significa ante todo reserva legal de los
delitos y las penas, es decir que ésta facultad recaiga en el poder legislativo y
no en autoridades administrativas ni judiciales. Sobre esto ensefia FErRrajoLI: “En
particular, el principio de legalidad (...) cambia la estructura del sujeto soberano
vinculandolo no sélo a la ley sino también al principio de las mayorias y a los de-
rechos fundamentales —por tanto al pueblo y a los individuos — y transformando
los poderes publicos de potestades absolutas en potestades funcionales””®; y sobre
las funciones del principio de legalidad penal: “(Estas) son esencialmente tres: 1)
asegurar sobre todo la certeza del derecho, que esta representada por la garantia de
igualdad frente a la ley, por la libertad del ciudadano frente a los castigos arbitra-
rios e, incluso antes de estas garantias, por el conocimiento y la credibilidad en el
sistema penal; 2) asegurar la sujecion del juez a la ley, que es garantia de la inmuni-
dad del ciudadano contra el arbitrio de los jueces y, al mismo tiempo, fundamento
de la independencia de la magistratura y de la divisién de poderes, y 3) asegurar
la primacia de la legislacion, y por tanto de la politica y de la soberania popular, en
la definicién de los bienes juridicos merecedores de tutela penal y consecuente-
mente en la exacta configuracién como delitos de las lesiones que éstos sufran””
(cursivas en el original).

La exigencia formal de ley, es decir que no se trate inicamente de una norma
de rango legal, es desde el punto de vista 16gico anterior incluso a las exigencias
de ley previa, estricta y cierta, pues éstas presuponen la existencia de una ley
penal. En otras palabras, lo primero y esencial es que sea una ley la que tipifique
las conductas punibles; luego recién podemos entrar a preguntarnos acerca de su
vigencia, su interpretacién o la calidad de su redaccién. Esta exigencia tiene su
fundamento en el reconocimiento de que sélo al legislador corresponde no sélo
la tipificacién de delitos —que es una de las fases distinguibles en el proceso de
criminalizacién—, sino que también la valoracién de los bienes juridicos, la deter-
minaciéon de que alguno de ellos necesite tutela y la necesidad también de que esa
tutela se haga por medio de normas juridico-penales. Por estas consideraciones

2 FErraJoLI (2004 [1a ed. 1999]), pags. 138-139.
™ FERRAJOLI (2008), pag. 258.
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es que la sentencia que examinaremos en seguida nos parece que lleva al limite el
principio de legalidad. En ésta, el Tribunal hubo de referirse justamente a la exi-
gencia de una ley formal para la tipificacién de los delitos, pues lo que se impug-
na es una figura penal —el llamado hurto de energia eléctrica— contenido en un
Decreto con Fuerza de Ley, categoria que, como sabemos, tiene rango legal pero
no es una ley en sentido formal por no haberse dictado por el Congreso Nacional,
sino por el Ejecutivo en virtud de delegacién de competencias que, dicho sea de
paso, no puede extenderse a materias penales, segiin veremos.

B. Casos PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
a) El hurto de energia eléctrica tipificado en un Decreto con Fuerza de Ley

La norma que es impugnada en esta causa es el articulo 215 del Decreto con
Fuerza de Ley N°4, del 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruc-
ci6n™, que tipifica el delito conocido como hurto de energia eléctrica’™. En este
caso, es el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal el que recurre al Tribunal frente
a sus dudas acerca de la constitucionalidad del precepto, en razén de tratarse
de una fuente no apta para establecer delitos y penas. Por su lado, el Ministerio
Publico senalé que la normativa impugnada se dicté conforme al ordenamiento
constitucional de 1959, por lo que es una ley que regula materias de ley. Otro
argumento hecho valer por el Ministerio Publico es que el DFL N°1 de 1982 sélo
sistematizé una norma existente desde 1959 (articulo 168 del DLF N°4 de 1959),
la que también respondia a normas vigentes entre nosotros desde 1931 (articulo
146 del DFL N° 244 de 1931), de lo que se deduce que la norma impugnada no
establecio ningtn delito, sino que reubicé una norma ya existente, que no se im-
pugné en el requerimiento.

Por otra parte, también aduce el Ministerio Publico que no se verian vulne-
rados los fines del principio de tipicidad pues mal podrian los ciudadanos alegar
desconocimiento de una figura tipica que se halla entre nosotros desde hace casi
80 anos.

Alegando a favor del acogimiento del requerimiento, la Defensoria Penal se-
nala que la ley delegatoria que permitié la dictacién del DFL N° 1 de 1982, la Ley
N° 18.091, faculté al Presidente de la Republica para establecer las bases, pro-
cedimientos y normas a que deberian ajustarse las tarifas maximas que podrian
cobrar las empresas eléctricas de servicio puiblico, como asimismo para revisar y
modificar las disposiciones legales referentes a energifa eléctrica, su produccién,
distribucién y concesiones. Estas facultades, como se aprecia, no incluyen la posi-

" STC Rol N° 1191-08 (19 de mayo de 2009). En realidad, el requerimiento iba dirigido ori-
ginalmente contra el articulo 137 del DFL N°1, de 22 de junio de 1982, del Ministerio de
Minerfa, “Ley General de Servicios Eléctricos”; pero la modificacién del aiio 2006 llevé al
precepto impugnado hasta su actual ubicacién.

> Art. 215: “El que sustrajere energia eléctrica, directa o indirectamente mediante conexiones
clandestinas o fraudulentas, incurrird en las penas sefialadas en el articulo 446 del Cédigo
Penal.

En los casos de reiteracion, se procedera en conformidad a lo prevenido en el articulo 415
del Cédigo”.
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bilidad de dictar normas penales, por lo que el Presidente de la Reptblica excedid
las atribuciones concedidas.

Pero ain mas palmaria es la inconstitucionalidad de la norma impugnada
si se tiene en cuenta que la Constitucién expresamente excluye del ambito de
la delegacién legislativa las materias relacionadas con las garantias constitucio-
nales, entre las que se halla por cierto el derecho a la legalidad penal. Esto es
asi por disposicion del articulo 64 de la Ley Fundamental, que en lo pertinente,
establece que “El Presidente de la Republica podra solicitar autorizacién al Con-
greso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no
superior a un afo sobre materias que correspondan al dominio de la ley. (Inc. 2°)
Esta autorizacién no podri extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elec-
ciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias
constitucionales o que deban ser objeto de leyes organicas constitucionales o de
quérum calificado”.

El Tribunal entiende que el principio de legalidad implica exigencias mate-
riales, como la taxatividad, la irretroactividad, etc., pero también una exigencia
formal, de que la norma haya sido originada en un proceso legislativo, en que el
legislador sea efectivamente el que valore el bien juridico y la tutela del mismo™.
Luego, expone la situacién de los Decretos con Fuerza de Ley en nuestra historia
constitucional, sefialando que pese a no estar contemplados en la Constitucién de
1925, de todas maneras, entre 1925 y 1964 se verificaron mas de veinticinco de-
legaciones legislativas. A través de esta practica, que parece abiertamente incons-
titucional, se “generaron derechos y deberes para las personas, y los tribunales
de la Reprublica les otorgaron plena validez juridica, siendo consideradas incluso
fuente vilida de Derecho Penal”””. Ya en 1970 se reconocié esta practica constitu-
cional, incorporando una regulacién a la Constitucién, sin que se cuestionara la
subsistencia de las leyes delegadas dictadas con anterioridad a tal reforma.

La Constitucién de 1980 por su parte, también previé la posibilidad de que
el Congreso Nacional delegara sus facultades en el Ejecutivo, pero excluyendo
algunos ambitos de esta facultad. No resolvié lamentablemente la situacién en
que quedarian las leyes delegadas dictadas antes de su vigencia sobre materias
que quedan fuera de tal posibilidad. Para el Tribunal esta situacién se salva inter-
pretando la forma de redaccién del articulo 64 de la Carta Fundamental, que esta
escrita “hacia lo futuro”, por lo que cabria sostener que su regulacién y limites
s6lo operan respecto de leyes delegadas dictadas con posterioridad a su entrada

76 “DECIMOCUARTO. Que la garantia de la reserva legal en materia sancionatoria del articulo
19, N°3, de la Constitucién comprende dos aspectos de diversa naturaleza. El uno, de carac-
ter material, que demanda que exista una norma de rango legal (lex scripta) anterior al hecho
sancionado (lex praevia) que lo describa con indudable determinacién (lex certa), y el otro, de
tipo formal, que se refiere a la naturaleza de la norma misma, esto es, que se trate de un pre-
cepto legal aprobado por los poderes colegisladores. En ambos casos, subyace, como ya lo ha
declarado este Tribunal, la importancia de la seguridad y la certeza juridica, “ya que asegura
al hombre la facultad de actuar en sociedad con pleno conocimiento de las consecuencias
juridicas de sus actos” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 46, considerando 18°)”
(considerando 14°).

7 Considerando 15°.
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en vigencia’. Este argumento no nos parece fuerte porque pretende extraer una
solucién que la Constitucién no contempla del estilo utilizado en su redaccién.
Antes bien, la manera en que deberia solucionarse el posible conflicto es a través
de las reglas generales de relaciéon entre normas de rango superior y rango infe-
rior (esto es, decidirse derechamente por la inconstitucionalidad sobreviniente de
los decretos con fuerza de ley que rijan materias prohibidas para ellos)™.

En todo caso el Tribunal incorpora una variante, al sefialar que la interpreta-
cién debe propender al maximo respeto y promocién de los derechos fundamen-
tales, armonizandolos con la garantia de un adecuado funcionamiento del Estado
democratico de derecho, por lo que la aceptaciéon de validez de los decretos con
fuerza de ley que incursionan en materias que les son prohibidas se hara siempre
que no lesionen los derechos y libertades fundamentales®. Este andlisis de si acaso
la norma impugnada en el caso concreto supone una vulneracién de derechos es
lo que el Tribunal realiza a partir del considerando 21°, y que llega a su cénit en
la afirmacién de que “la norma en cuestién (...) estd incorporada en la conciencia
juridica del pueblo como asimismo validada por notables profesores y por la juris-
prudencia”®. Por ello es que, indebida y todo como fue la incursién de una norma
dictada por el Presidente de la Reptblica, “no alcanzé a afectar en lo sustancial, en
este caso particular y concreto, la seguridad juridica del imputado que protege el
principio de legalidad penal, sustento filoséfico del numeral tercero del articulo
19 de la Constitucién”®,

b) Observaciones a la posicion del Tribunal Constitucional sobre este punto

Dediquemos unas palabras al concepto de “conciencia juridica del pueblo”,
que el Tribunal trae a colacién en este caso. Un concepto similar aparece también,
aunque timidamente, en la STC Rol N°1281, en que el Tribunal hizo suya una
declaraciéon del Tribunal Constitucional Espanol (STCE 89/93), en el siguiente
sentido: “[E]s claro que el legislador penal no viene constitucionalmente obligado
a acunar definiciones especificas para todos y cada uno de los términos que inte-
gran la descripcién del tipo. Si se tiene presente lo que queda dicho en el funda-

s “DECIMOCTAVO: Que, sin embargo, un andlisis més detallado del articulo 64 de la Cons-
titucién permite constatar que la norma en cuestién regula la dictacién de nuevas leyes de-
legatorias y de nuevos decretos con fuerza de ley, esto es, efectiia una ordenaciéon hacia lo
futuro, pues se refiere a la eventual autorizaciéon que el Presidente de la Republica recaba al
Congreso Nacional para dictar decretos con fuerza de ley, las que a contar de la entrada en
vigencia de la Constitucién no pueden extenderse a las materias taxativamente indicadas en
el precepto antes indicado”.

" Como bien parece sefnalarlo el Ministro VENEGAs Paracios, disidente de este fallo, quien
constata que “Por la profundidad de estas normas y por la simple mecénica juridica de la
jerarquia de las normas y de la sucesién de las leyes en el tiempo, era previsible que, tras la
entrada en vigor de la nueva Constitucion, fuera cuestionada la vigencia o la validez de las
leyes que regulaban materias que ya no eran materia de ley, o que lo hacian sobre asuntos
que ahora debian estar regulados por leyes orgénicas constitucionales o de quérum calificado
(..).

8 Considerandos 19°y 20°.
81 Considerando 22°.
82 Considerando 25°.
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mento que antecede —esto es, la insercién de toda norma en el sistema que es el
ordenamiento juridico— una labor definitoria sélo resultarfa inexcusable cuando
el legislador se sirviera de expresiones que por su falta de arraigo en la propia cultura
Juridica carecieran de toda virtualidad justificante y deparasen, por lo mismo, una
indeterminacién sobre la conducta delimitada mediante tales expresiones”. Pero,
mientras en un caso (STC Rol N° 1281) se le utiliza para afirmar que el concepto
de “agua” puede desentranarse acudiendo al resto del ordenamiento juridico; en
el otro caso (STC Rol N° 1191) se usa para descartar que la evidente vulneracién
de la reserva legal pudiera redundar en una afectaciéon de la certeza juridica y la
funcién de garantia del tipo. En efecto, el Tribunal parece erigir un discurso de
consuelo, al aceptar que el delito tipificado irregularmente puede devenir en un
efecto inconstitucional (de hecho hace un llamado a los 6rganos colegisladores
para que remedien la situacién®), pero lo descarta de inmediato porque no puede
un ciudadano no saber que el hurto de energia eléctrica es punible: su punicién
esta en la “conciencia juridica del pueblo”. La certeza juridica y la garantia del
tipo se ven tuteladas, iaun sin ley formal!

Dejando de lado lo etéreo del concepto “conciencia juridica del pueblo™, es

de notar que el Tribunal realiza una elipsis al momento de atribuir al principio de
legalidad un valor normativo directo, pues omite su necesaria observancia bajo
el pretexto de que igualmente sus fines se ven tutelados. Trataremos de explicar
esto.

El principio de legalidad tiene por objeto cumplir ciertos fines, salvaguardan-
do algunos bienes como la seguridad y certeza juridica que permiten al ciudadano
orientar su conducta hacia lo permitido —lo que se denomina la funcién de garan-
tia del tipo-. En este caso, segtin vimos, el Tribunal estima que no se afectan estos
fines, en virtud de que la figura tipica estd en la “conciencia juridica del pueblo”;
y, por ello, es capaz de aceptar —aunque con algtin reproche a los colegisladores—
que no se observe estrictamente el principio de legalidad. Ahi estd justamente la
elipsis que denunciamos, y que encierra una légica peligrosa: los principios bien
pueden ser dejados de lado, en tanto al final del dia se cumpla con lo que justifica
su existencia. Pero lo cierto es que los principios deben observarse rigurosamen-
te, aun a costa de que esa observancia parezca arbitraria o contraproducente. En
este caso concreto el Tribunal llama la atencién sobre las implicancias facticas de

8 Considerando 26°.

8 Para una critica mas completa y seguramente mejor fundada, Vid. FERNANDEZ Cruz (2009),
quien sostiene que “[S]in perjuicio, de la pertinencia de utilizar el término “conciencia juri-
dica del pueblo”, que inevitablemente nos trae a la memoria épocas oscuras de la primera
mitad del siglo xx, para fundamentar la constitucionalidad de una norma promulgada en
una dictadura militar, resulta sorprendente e inaceptable esta argumentacién. El Estado de
derecho constitucional se fundamenta, precisamente, en la superacién de la tradicién a la
hora de legitimar sus decisiones y, en especial, las leyes. Esta tradicién histérica se verifica a
juicio del TC con una supuesta ausencia de critica sobre la utilizacién del decreto con fuerza
de ley como fuente de tipificacién de delitos y penas. Esta afirmacién resulta, cuando menos,
matizable. Asi, la Defensoria Penal Publica pone expresamente en conocimiento del TC una
variada jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que entiende el delito de
hurto de energia eléctrica derogado por la CPR. En el ambito dogmadtico tampoco la critica
se encuentra ausente, tildando esta tradicién histérica como anacrénica”. (pag. 262).
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la posible inconstitucionalidad de la figura tipica involucrada. Ni siquiera ello es
de considerar a la hora de calibrar principios, pues estas consecuencias —la im-
punidad de una conducta reprochable como el aprovechamiento de energia de
forma ilegitima— son plenamente justificadas por la proteccién del principio de
legalidad.

Atria LEMAITRE dice —en otro contexto, eso si—, que los principios justificadores
definen el modo de actuacién, “de modo tal que sin esos principios esas caracte-
risticas y modos de actuacién pueden parecer arbitrarios y contraproducentes”.
Y cita luego, un ejemplo: “Asi, por ejemplo, Max WEBER decia, refiriéndose a un
caso problemaitico en el derecho aleman de principios de siglo, que “un ‘lego’
nunca podra entender que, de acuerdo a la vieja definicién del delito de robo, no
pueda existir un ‘robo’ de energia eléctrica”. Para un abogado, que entiende la
importancia del principio de legalidad, esa afirmacién no sélo es comprensible;
el abogado entiende que hay algo extraordinariamente importante escondido de-
tras de la conclusién de que si la accién tipica es apropiarse de cosa mueble, y si la
electricidad — conforme a las convenciones interpretativas y reglas del caso — no es
una cosa mueble, entonces no cabe otra conclusién que la impunidad del hurto de
electricidad”®®. En sintesis, la l6gica esbozada en esta sentencia debe ser rechazada
en cuanto resta importancia a la observancia de las reglas formales, pues éstas se
justifican en virtud de los propios principios.

Finalmente, y como sefiala FERNANDEZ CRruz, la “invasiéon del DFL en materia
de derechos fundamentales y libertades ptblicas conculca la voluntad de los cons-
tituyentes de evitar su limitacién por una minoria, en este caso, el Ejecutivo, me-
diatizado por su funcién social de reprimir la criminalidad”®. En otras palabras,
atn concediendo que se halla a salvo la funcién garantistica del tipo —lo que ya
es conceder mucho—, no ha sido el legislador el que ha valorado el bien juridico
protegido, la necesidad de que se tutele penalmente, y la penalidad asignada, etc.,
por lo que igualmente deberia declararse la inconstitucionalidad de la norma®.

8 Arria LEMAITRE (2004), pag. 119.

8 FErNANDEZ CrUz (2009), pag. 263.

8 En el mismo sentido, Cfr. POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RaMiREZ, Maria CECILIA
(2004-PG), pag. 95. Y, decididamente, GuzmMAN DALBORA: “Un argumento definitivo, andlogo
al esgrimido antes en Espana, contra la legitimidad de las delegaciones para legislar en lo
penal, provino de las modificaciones que concedieron formalmente al Congreso la facultad
de otorgarlas. La del 4 de noviembre de 1970 se abstuvo de incluir delitos y penas en el
contenido permitido de las leyes de bases, y el documento que impera desde 1980 en lugar
de la Constitucion de 1925, dispone que la autorizacién no puede extenderse a las materias
comprendidas en las garantias constitucionales (articulo 64). Dado que los bienes juridicos
mds importantes, asi susceptibles de tutela punitiva cuanto de ser afectados por las penas,
son enlistados alli como derechos fundamentales del individuo, puede llegarse a la misma
conclusiéon que en Europa, o séase, la inconstitucionalidad de la delegacién en este campo,
corolario por lo demds congruente con el axioma de la legalidad de delitos y penas —que tam-
bién aparece entre las garantias basicas de los justiciables-, cuya asociacién con el principio
democritico quedaria desfigurada en disposiciones que hacen tabla rasa de la disidencia y
del requerimiento de que toda innovacién penal sea discutida multilateral y despaciosamen-
te por los representantes del plexo del conglomerado social, de nada de lo cual son garantia
los decretos legislativos con sus rasgos de parcialidad y presurosa gestacién”. GuzMAN DALBoO-
RrA (2009), pag. 16.
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II1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO ‘‘REGLA DEL JUICIO’’:
DERECHO A QUE LA PRUEBA CORRESPONDA A QUIEN ACUSA

1. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia es definida por NoGUEIRA como “el derecho que tie-
nen todas las personas a que se considere a priori como regla general que ellas
actdan de acuerdo a la recta razén, comportandose de acuerdo a los valores, prin-
cipios y reglas del ordenamiento juridico, mientras un tribunal no adquiera la
conviccién, a través de los medios de prueba legal, de su participaciéon y respon-
sabilidad en el hecho punible determinada por una sentencia firme y fundada,
obtenida respetando todas y cada una de las reglas del debido y justo proceso,
todo lo cual exige aplicar las medidas cautelares previstas en el proceso penal en
forma restrictiva, para evitar el dafio de personas inocentes mediante la afectaciéon
de sus derechos fundamentales, ademas del dafto moral que eventualmente se les
pueda producir”®®. Esta definicién merece ser precisada.

Siguiendo la férmula utilizada por FErrajoLL, la presuncién de inocencia com-
prende una “regla de tratamiento del imputado”, “que excluye o al menos restrin-
ge al miximo la limitacién de la libertad personal”, y una “regla del juicio”, “que
impone la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucién en caso de duda”®.

La presuncién de inocencia no esta establecida expresamente en la Constitu-
cién de 1980. Sin embargo, existe cierto consenso doctrinal en que puede dedu-
cirse del inciso 6° del ntimero 3 del articulo 19, que prohibe que la ley presuma
de derecho la responsabilidad penal y de las normas que establecen el “debido
proceso”®. Como puede apreciarse nuestro texto constitucional no proscribe de
plano las presunciones de responsabilidad, sino que sélo aquéllas contra las cuales
no se admite prueba. Esto ha permitido la pervivencia en el ordenamiento penal
de presunciones simplemente legales, que, consideradas por si mismas, evidente-
mente vulneran la presuncién de inocencia, pues liberan al acusador de probar
alguno de los elementos del delito. Asi, por ejemplo a veces la ley presume la con-
currencia de alguna disposicién subjetiva por el mero hecho de realizar conduc-
tas sobre ciertos objetos, como el animo de traficar por la posesién de pequenas
cantidades de droga (articulo 4° de la Ley 20.000), o la autoria de aquel en cuyo
poder se encuentre la cosa hurtada o robada (articulo 454 del Cédigo Penal); o
la responsabilidad del comerciante en cuya casa o establecimiento se origina el
incendio, salvo que probare que éste no le beneficiaba (articulo 483 del Cédigo

8 NOGUEIRA ALCALA (2007), pag. 129.

8 FErrajoLl (1995), pag. 551. Como veremos, el Tribunal Constitucional hace suya esta distin-
cién.
Dice NoGUEIRA: “Existe asi un derecho fundamental a la presuncion de inocencia, emanado de la
CADH, que forma parte de la Constitucién material, el cual como derecho esencial constitu-
ye una limitacién a la potestad constituyente derivada y a los poderes constituidos, de acuer-
do con el articulo 5°, inciso 2°, de la Constitucién, el cual constituye un criterio condicionador
de la interpretaciéon de las normas vigentes y un derecho fundamental” NOGUEIRA ALCALA
(2007), pag. 78 Y cita, a renglén seguido, la opinién de Siva BASCUNAN, quien estima que
el derecho a la presuncién de inocencia es parte del debido proceso; y de Cea EcaNa, quien
estima que rige para nosotros en virtud del articulo 5°, inciso segundo.

90
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Penal), etc., origindndose verdaderas inversiones del onus probandi, completamen-
te reprochables.

2. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS PRESUNCIONES SIMPLEMENTE LEGALES
DE RESPONSABILIDAD PENAL. POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La posible vulneracién de la presuncién de inocencia por estas presunciones sim-
plemente legales ha sido llevada al Tribunal, para que éste determine si acaso
tienen un efecto contrario a la Carta Fundamental.

En estos casos, el Tribunal ha sefialado que la presuncién de inocencia no se
halla consagrada entre nosotros expresamente, pero que se puede deducir de la
prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad criminal, lo que se com-
plementa con su reconocimiento expreso en tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Chile91. Ha sostenido también que este principio
encuentra sus fundamentos en valores que la propia Constitucién establece, como
lo es el de dignidad de la persona humana, y del debido proceso®. Y respecto a
su contenido, éste ha sido desarrollado por el Tribunal en estos afios (2006-2010)
de forma uniforme, en los que ha sostenido que: “La llamada ‘presuncién de
inocencia’, como lo sefiala el requerimiento, esta compuesta de dos reglas com-
plementarias. Una primera regla de trato o conducta hacia el imputado, segin
la cual toda persona debe ser tratada como inocente mientras una sentencia de
término no declare lo contrario (nulla poena sine iudicio). Una segunda regla de
juicio, en cuya virtud el imputado no debe probar su inocencia, correspondiendo
a la parte acusadora acreditar, suficientemente, la existencia del hecho punible y
la participacién del acusado (in dubio pro reo)”®.

Por otra parte, la “regla del juicio” que impone la presuncién de inocencia
se vincula al desarrollo del proceso propiamente tal, en que debe ser la parte
acusadora la que soporte la carga de la prueba. El imputado no esta obligado a
probar su inocencia®. Por ello, resultan en principio contrarias a la presuncién de
inocencia las normas que relevan del onus probandi a los acusadores, en cualquiera
de los elementos que conformen la conducta punible. En nuestro pais el Ministe-
rio Publico ha sido caracterizado por la Corte Suprema como “el titular exclusivo

95«

de la investigacién”®, “un organismo auténomo de la mayor relevancia dentro
de la etapa de investigacién del proceso penal, pues detenta en forma exclusiva

9

STC Rol N° 739, considerando 7°; STC Rol N° 993, considerando 3°; STC Rol N° 1443, con-
siderando 44°. Vid. en el Anexo de esta memoria, la Tabla N°2.
“Que la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal es, por lo demds, un
principio que es concrecién de la dignidad de la persona humana, consagrada en el articulo
1° de la Constitucién Politica, y del derecho a la defensa en el marco de un debido proceso,
en los términos que reconoce y ampara el articulo 19 N°3 de la Ley Fundamental”. (STC Rol
N° 519, considerando 42° STC Rol N° 825, considerando 24°; STC Rol N° 829, consideran-
do 24°).
STC Rol N° 739, considerando 8°; STC Rol N° 993, considerando 4°; STC Rol N° 1351, con-
siderando 45°; STC Rol N° 1352, considerando 45°; STC Rol N° 1584, considerando 6°; STC
Rol N° 1443, considerando 45°.
% DurAN Fuica (2007), pag. 83.
% Vid. SCS Rol 2600-2004, considerando 5°.

9:
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y excluyente la averiguacién de la existencia real de un presupuesto de reaccién
penal”®. No corresponde, entonces, al imputado realizar diligencias tendientes a
acreditar su inocencia o la falta de participacién en los hechos investigados. Esto
corresponde al Ministerio Pablico, que ademas debe actuar conforme al principio
de objetividad establecido en el articulo 3° de la Ley 19.640, Orgénica Constitu-
cional del Ministerio Pablico”. En el sistema interamericano esto también ha sido
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ricardo
Canese vs. Paraguay, en que declaré que “el derecho a la presuncién de inocencia
es un elemento esencial para la realizaciéon efectiva del derecho a la defensa y
acompana al acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que una sen-
tencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho
implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le
atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa” (parrafo 154).

3. CAs0s PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los casos que han ocupado al Tribunal a este respecto se han caracterizado por
ser impugnaciones de normas que establecen —real o aparentemente— presuncio-
nes simplemente legales, liberando al acusador de probar alguno de los elementos
del delito, o bien trasladando el onus proband: al acusado, exigiéndole desvirtuar
alguno de ellos. Se trata del articulo 4° de la Ley 20.000 y la presuncién de vo-
luntariedad contenida en el inciso segundo del articulo 1° del Cédigo Penal. Adi-
cionalmente, en algunos requerimientos dirigidos a lograr la inaplicabilidad del
articulo 450 del Cédigo Penal, que establece que ciertos delitos se castiguen como
consumados desde que se hallen en grado de tentativa, se ha planteado que esta
norma establece una verdadera presuncién de consumacion, la que no puede des-
virtuarse, por lo que serfa una presuncién de derecho contraria a la Constitucién.

a) El caso “Morrison Cristi” y la carga de la prueba en el delito de microtrdfico

Respecto de la primera norma, se trata de un bullado caso que involucré al
hijo de una parlamentaria. El requirente, Paul Morrison Cristi, alegaba que se
infringia su derecho a la presuncién de inocencia con la eventual aplicaciéon del
articulo 4° de la Ley 20.000 que establece que corresponde al imputado “justifi-
car que (las sustancias poseidas) estan destinadas a la atencién de un tratamiento
médico o a su uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo”, pues
esta norma invertirfa el onus probandi, que en principio corresponde al Estado,
liberdndolo de acreditar una circunstancia que, segin la regla del juicio debe ser
probada para que pueda hallarsele culpable. Esta es la posiciéon defendida por el
profesor RAUL TavoLArl, quien represent6 al requirente. El Tribunal descarta esta
posibilidad, sobre la base de ver en la norma impugnada una causal de justifi-

% Vid. SCS Rol 437-2005, SCS Rol 3984-2005, SCS Rol 1300-2007.

97 Esta disposicién establece que “En el ejercicio de su funcién, los fiscales del Ministerio Publi-
co adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando tnicamente por la correcta aplicaciéon
de la ley. De acuerdo con ese criterio, deberan investigar con igual celo no sélo los hechos y
circunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que
le eximan de ella, la extingan o la atentien”.
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cacién®, que segun las reglas generales corresponde ser acreditada por quien la
99

alega®.

El problema del microtrafico, eso si, tiene mas complejidades. Ain estimando
que lo que hay es una causal de justificacién, persiste el problema de qué es lo que
debe probar el Ministerio Pablico para que se tenga por acreditado el delito en
cuestién. Como se entendera, el microtrafico exige un dnimo especial, de traficar
con las sustancias prohibidas. Lo que el Ministerio Publico planteé en los tribuna-
les de instancia -y fue acogido por la Corte de Apelaciones— es que le bastaba acre-
ditar los elementos objetivos del tipo, de los que se deduce la intencién de traficar.

Y ese justamente es el problema que plantea el microtrafico, en que el legis-
lador, “al igual como lo ha hecho en varias disposiciones del Cédigo Penal (v.gn
arts. 445, 454, 494), presume legalmente la intencién de traficar con las pequeiias
cantidades respecto de aquellas conductas a que se refiere el primer elemento
sistemadtico (se refiere a los verbos rectores propios de la etapa preparatoria del
trafico, precision nuestra)”'®. Para el Tribunal Constitucional, en cambio, el Minis-
terio Publico debe acreditar la participacién culpable, lo que en el caso planteado
significaba comprobar que el imputado sabia que portaba la droga y lo hacia con
el animo de traficar. En ello radica probablemente que el juicio posterior resultara

% “Que, por otro lado, la parte final del inciso primero del referido articulo 4° consagra una
causal de justificacién de la responsabilidad penal, al eximir de castigo a quien acredite que
las sustancias o drogas estdn destinadas a la atencién de un tratamiento médico o al uso o
consumo personal. La existencia de un interés preponderante hace desaparecer la antiju-
ricidad de la conducta y ésta deja de estar prohibida por la ley. Por cierto, sin que imponte
una inversion de la carga de la prueba, ya que, de acuerdo a las reglas generales, recae sobre
quien alega la exigencia o causal de justificacién probar las circunstancias en que se funda”.
(STC Rol N° 993, considerando 11°).

% Cfr. NoGUEIRA ALcALA (2007), pag. 137.

100 C1sTERNAS VELIs, L. (2009), pdg. 116. Y agrega luego el autor que: “La verdadera contro-
versia, en realidad, se genera cuando, habiéndose acreditado el porte, transporte, posesion
o guarda de pequeifias cantidades, el acusado nada dice o nada acredita. En tal evento, lo
acreditado por el ente persecutor s6lo nos revela que el acusado portaba, posefa, guardaba
o transportaba pequenas cantidades de droga. De esta manera, pretender negar la variaciéon
del peso de la prueba, so pretexto de entender las circunstancias indicadas en la parte final
del primer elemento sistemético como causales de justificacién, resulta insulso. A nuestro
juicio, aun cuando la defensa del acusado nada alegue, si la labor desplegada por el Minis-
terio Publico se limita a demostrar tinicamente lo que los autores propugnan, v.gr. que tal
persona en tal dia portaba pequenas cantidades de marihuana, es inconcebible una sentencia
condenatoria. ¢El motivo? Porque no se ha logrado satisfacer, con el estindar exigido por el
art. 340 del CPP, las razones que justifican adelantar el ius puniendi a estadios anteriores al
trafico mismo, como lo son la posesién, porte, guarda y transporte de pequenas cantidades
de drogas, a saber: que la conducta que se pretende sancionar denote inequivocamente su
orientacion al trafico” (pag. 118-119). En un sentido similar, lo sostenido por el argentino
ALBERTO BINDER, hecho valer por el profesor Tavorart ante el Tribunal, en el sentido de que
la redaccién de la norma impugnada es “tramposa” por trasladar al campo de las causales de
justificacién -y, con ello, haciendo de cargo del imputado- circunstancias que, de concurrir,
excluirfan la configuracién del microtrafico; y, con ello, estableciendo subrepticiamente una
presuncién de que lo que se posee lo es para traficar. En el mismo sentido, Vid. GONZALEzZ
Wirtic (2007).
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en la absolucién del imputado. En todo caso, la prueba del “4nimo” es compleja, y
debera hacerse por “medios de prueba indiciaria consistente y plural o por otros
medios mas directos”!"!,

Finalmente sefialemos que, incluso admitiendo que lo que hay es una inver-
sién del onus probandi, a través de una presuncién caracterizada por el razona-
miento id quod plerumque accidit (o que sucede mas a menudo), es decir, basada
en la discutible premisa de que lo mas usual es que la droga que se porta es para
traficar (y no para el consumo); igualmente la norma seria constitucional por ad-
mitir prueba en contrario, al tenor de la disposicién constitucional —tantas veces
nombrada— que proscribe las presunciones de derecho en esta materia y permite,
a contrario sensu, las simplemente legales.

b) La presuncion de voluntariedad del articulo 1° del Codigo Penal

Respecto del inciso segundo del articulo 1° del Cédigo Penal, que dispone que
“[L]as acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a
no ser que conste lo contrario”., el Tribunal opta por no tomar una posicién clara
en la polémica doctrinal sobre su significado, la que s6lo deja consignada, y la da
por constitucional porque “en cuanto se trata de una presuncién simplemente
legal, puede ser desvirtuada”!®®. No abundaremos aqui en el significado que cabe
atribuir a la “presuncién de voluntariedad”, en cuanto a si lo que se presume es el
dolo, como plantean algunos, o sélo la imputabilidad y el conocimiento de la an-
tijuricidad, como sefnalan otros, por ser un tema que, interesante para efectos de
otras materias penales y procesales, no constituye el quid del problema planteado
al Tribunal, como si lo es la presuncién de inocencia.

Dedicaremos el siguiente epigrafe a sistematizar cudles son los elementos que
se desprenden de los pronunciamientos seflalados, en cuanto a la constitucionali-
dad y el valor de las presunciones simplemente legales.

¢) Doctrina emanada de ambos pronunciamientos. La presuncion de inocencia
y el valor de las presunciones simplemente legales de responsabilidad a la luz
del sistema procesal penal

En efecto, quizas lo mas interesante de estos pronunciamientos, tanto respecto
del articulo 4° de la Ley 20.000 como del inciso segundo del articulo 1° del Cédigo
Penal, es que en ellos el Tribunal afirma que las normas que establecen presun-
ciones simplemente legales, ademds de no ser contrarias a la Carta Fundamental
—que sélo proscribe las presunciones de derecho en esta materia— no resultan lesi-
vas, en su aplicacién, de la presuncién de inocencia por existir un sistema procesal
configurado legalmente que no permite que se condene a persona alguna sélo
con mérito de una presuncién legal. Asi, el Tribunal toma partido en una disputa
doctrinal existente alrededor del valor probatorio que cabe asignarle a las presun-

101 C1sTErRNAS VELIS, L. (2009), pag. 119.
102.STC Rol N° 739, considerando 9°; STC Rol N° 1351, considerando 47°; Rol N° 1352, consi-
derando 47°.
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ciones simplemente legales sobre todo a la luz del sistema probatorio establecido
en el nuevo proceso penal, respecto de la cual existen distintas posiciones, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia.

Por un lado, se han dado buenas razones para estimar que las presunciones
simplemente legales no pueden ser aplicadas. Primero, hay quienes sostienen que
han sido derogadas tacitamente por el sistema probatorio actual, en razén de que
éste no contempla como limite para el juez el respeto a las presunciones legales.
Asi, pretender que el juez dicte sentencia condenatoria en base a una presuncion
legal, sin estar convencido, es ir contra la libertad de apreciaciéon establecida en
el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, y cuyos tnicos limites son la no contra-
diccién de los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los cono-
cimientos cientificamente afianzados. Adicionalmente, el articulo 340 del mismo
cuerpo legal establece que la conviccién necesaria para la dictacién de una senten-
cia condenatoria debe ser “mas alld de toda duda razonable” y “sobre la base de
la prueba producida durante el juicio oral”, descartaindose asi, al parecer, el valor
de una presunciéon configurada legalmente.

Por la otra parte, se ha respondido que las presunciones legales constituyen
uno de los medios de prueba de aquellos de que puede servirse el juez para ad-
quirir conviccién. No habria una oposiciéon absoluta entre las presunciones sim-
plemente legales y la libertad para apreciar la prueba, si se interpretan aquellas
de ese modo'®. El juez puede valerse de ellas para condenar o descartarlas para
absolver. He ahi su libertad, al contrario del régimen inquisitivo en que predomi-
na la prueba tasada. La tinica limitacién es que no puede fundarse una sentencia
condenatoria sélo en una presuncién legal'®. La jurisprudencia también ha dado

diferentes soluciones a este problema'®.

El Tribunal Constitucional, por su parte, sostiene que el deber del juez (en el
procedimiento penal antiguo) de “investigar, con igual celo, no sélo los hechos
y circunstancias que establecen y agravan la responsabilidad de los inculpados,
sino también los que les eximan de ella o la extingan o atenden” (articulo 109
del Codigo de Procedimiento Penal) y la exigencia de que “nadie puede ser con-
denado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue haya adquirido, por los
medios de prueba legal, la conviccién de que realmente se ha cometido un hecho
punible y que en él ha correspondido al procesado una participacién culpable y
penada por la ley” (articulo 456 del Cédigo de Procedimiento Penal), conspiran

195 Cfr. POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARiA CECILIA (2004), pag. 248

1 Vid. la aplicacién que de esta idea se hace en la SCS Rol CS 740-2005, considerando 7°:
“Que, establecer que José Selim Chat Aldiinez es autor por induccién de un delito de incen-
dio frustrado y otro consumado porque es socio de la sociedad Chat Limitada, que es benefi-
ciaria de un seguro y tiene problemas financieros, consistentes en baja liquidez, minima sol-
vencia y rentabilidad, y condenarlo a cumplir las penas que establece la sentencia, constituye
también una infraccién sustancial del derecho a que se presuma su inocencia contemplado
en el articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derecho Humanos, y en el articulo 14 N°2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes”., sentencia citada en NAQUIRA RiVEROS, IZQUIERDO,
ViaL, Y VipaL (2008), pag. 28

195 Vid. CERDA SAN MARTIN (2003), pag. 102
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para que las presunciones legales no puedan tener un efecto contrario a la Carta
Fundamental'®®.

Idéntico discurso ha enarbolado con respecto a las normas del proceso penal
vigente. Para el Tribunal, “existen suficientes garantias en las reglas generales
en materia de prueba y persecucién penal para garantizar que la presuncién de
inocencia esté asegurada””’. Acto seguido, enumera cudles son a su juicio estas
garantias: la presuncién de inocencia consagrada en el articulo 4° del Cédigo
Procesal Penal, la existencia del Ministerio Pablico como 6rgano auténomo en-
cargado de la investigacién; los fines de ésta, consagrados en el articulo 181 del
mismo Cédigo, el contenido de la acusacién y de la sentencia, que deben consig-
nar los medios de prueba considerados para dar por acreditados los hechos y la
participaciéon del imputado, etc. En sintesis, para el Tribunal Constitucional, la
configuracién del proceso penal regulado en el Cédigo Procesal Penal representa
suficiente proteccién del principio de presuncién de inocencia, la que no se vera
afectada por las presunciones simplemente legales de responsabilidad!®.

d) Articulo 450 del Codigo Penal: épresuncion de derecho de responsabilidad?

Otros casos en que se ha estimado vulnerada no sélo la presuncién de inocen-
cia, sino que la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal, han
sido dados por la aplicacién del articulo 450 del Cédigo Penal, norma que pese a
no ser una presuncion, tiene el efecto de impedir descartar cierto grado de par-
ticipacién criminal, sosteniendo los requirentes que opera como una verdadera
presuncién de derecho de la participacién y del grado de desarrollo del delito.
Especificamente, se reprocha que la norma disponga que se castigue como con-
sumados los delitos, desde que se hallan en grado de tentativa, por impedirse al
imputado que acredite la no consumacién del mismo, beneficidndose con ello de
la rebaja en la penalidad correspondiente.

Esta norma ha sido objeto de permanente debate en los dltimos afios, aunque
claramente ha predominado la posicién sostenida por la Corte Suprema, secun-

106 STC Rol N° 739, considerando 10°; STC Rol N° 1351, considerando 48°; Rol N° 1352, con-
siderando 48°. “Que, en consecuencia, en este caso no se produce una aplicacién contraria
a la Constitucién del articulo 1°, inciso segundo, del Cédigo Penal, por cuanto no se afecta
el principio de inocencia y mal puede vulnerarse la prohibicién de presumir de derecho la
responsabilidad penal, toda vez que, aunque se discute que el articulo 1°, inciso segundo,
contenga una presuncién de responsabilidad, ésta sélo tiene el caracter de simplemente le-
gal, por lo que correspondera al juez de la causa investigar y llegar a la conviccién acerca de
la existencia de la responsabilidad criminal”. (STC Rol N° 1351, considerando 49° Rol N°
1352, considerando 49°).

107 STC Rol N° 1443, considerando 47°.

1% “Que, como puede apreciarse, el Cédigo Procesal Penal ha conjurado el peligro de amenazas
a la presuncién de inocencia. En su diseno, el 6rgano persecutor estara siempre obligado a
probar todos los elementos de la imputacién criminal. Cuestién diversa es si el Ministerio
Publico o el érgano judicial cumple debidamente con el cometido que le ha encargado el
legislador, materia que, segtn lo asentado por este sentenciador, no corresponde que sea
analizada en sede de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”. (STC Rol N° 1443, conside-
rando 48°).
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dada por la mayoria de las Cortes de Apelaciones del pais, en el sentido de que
ella “implica una regla especial respecto a la pena a imponerse (...) En virtud de
ella se hace excepcién a las normas generales que sanciona con menor rigor los
delitos en grado de frustrado conforme lo dispone su articulo 51 (...) De otra par-
te, no puede imputarse que la norma cuestionada importe presuncién de derecho
de responsabilidad con transgresién del principio de culpabilidad consagrado en
el N°3 inciso 6° del articulo 19 de la Constitucién Politica tanto por los razona-
mientos anteriores, como por el tenor claro del precepto que no permite suponer
siquiera que el legislador hubiese tenido la intencién de establecerla”®. La posi-
cién contraria, y hasta hoy minoritaria, es sostenida por la Corte de Apelaciones
de Santiago, que histéricamente se ha negado a aplicar el articulo 450 del Cédigo
Penal por estimarlo inconstitucional y tacitamente derogado por la entrada en
vigencia de la Carta Fundamental''.

El Tribunal Constitucional acepta la tesis de la Corte Suprema, y da por cons-
titucional la norma impugnada, entendiendo que se trata de una regla especial
de penalidad, cuyo mantenimiento depende de la voluntad del legislador. Sefala
que la disposicién no importa una presuncién, pues deben igualmente acreditarse
las condiciones que la misma contempla para que se produzca el efecto de que se
deba castigar como consumado un delito que no lleg6 a tal estado.

Por nuestra parte, creemos que lo que oculta la norma impugnada no es una
presuncion, sino una ficcién legal de consumacién del delito, puesto que las pri-
meras se caracterizan por ligar dos hechos lé6gicamente a la luz de un célculo de
probabilidades, lo que no ocurre en este caso en que derechamente se pasa por
alto la realidad y se castiga como si el delito se hubiera consumado, aunque se
acredite lo contrario'!!. Nuestra principal aprehensién respecto de esta disposi-

199 Vid. entre otras, SCS Rol N°4606-2007 (3 de diciembre de 2007), considerando 2° SCA de
Temuco Rol N° 458-2009 (16 de junio de 2009), considerando 1°; SCA de Valparaiso Rol N°
708-2007 (24 de julio de 2007), considerando 7°; SCA de San Miguel Rol N° 428-2006 (31 de
mayo de 2006), considerando 2°; SCA de Rancagua Rol N°199.025 (13 de noviembre de 2001).
Como ejemplo paradigmaitico: “3°) Que la citada norma del inciso primero del articulo 450
del Cédigo Penal originalmente introducida en nuestra legislacién por la Ley 11.625 del 4
de octubre de 1954, y modificada posteriormente por la Ley 17.727 del 27 de septiembre de
1992, establece una ficcién legal que altera las normas que regulan el iter criminis, al imponer
la aplicacién de la sancién correspondiente al delito consumado cualquiera sea el grado de
desarrollo del ilicito y sin admitir prueba alguna en contrario, generando asi una presuncién
de derecho de responsabilidad penal que se encuentra en contradiccién con la Constitucién
Politica de la Republica vigente desde 1980, la que en el inciso 6° de su articulo 19 N°3 con-
sagra el principio de que la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal. El
aparente conflicto entre el articulo 450 inciso 1° del Cédigo Penal y el articulo 19 N°3 inciso
6° de la Carta, s6lo puede ser resuelto entonces concluyendo que la norma legal anterior ha
sido derogada por la de mayor rango y de fecha posterior. (SCA de Santiago Rol N° 2122-
2009 (11 de septiembre de 2009), considerando 3°). Para una descripcién mas acabada del
panorama doctrinal y jurisprudencial sobre el articulo 450 del Cédigo Penal, Vid. MEDINA
Jara (2001); Campos Munoz (2008b); Camros MuNoz (2008a).

Concordamos, entonces, con lo sostenido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso:
“QUINTO: (...). Sostener, a su vez, que aqui se esta en presencia de un régimen especial
sobre determinacién de la pena, como consigna el fallo en su considerando séptimo, con-
funde el efecto del precepto con su verdadera naturaleza juridica. Esta no lo incardina

110

11
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cién es su evidente desproporcién, lo que, a nuestro juicio, acarrea su inconstitu-
cionalidad, segiin explicaremos mas adelante (Vid. infra, Capitulo I.E.5).

IV. PROHIBICION DE LA PRISION POR DEUDAS

1. CONSAGRACION DEL PRINCIPIO Y SITUACION GENERAL EN CHILE

La prohibicién de la prisién por deudas no se encuentra consagrada en la Cons-
tituciéon Politica de 1980. Sin embargo, no hay lugar a dudas de que constituye
un derecho fundamental que limita el ejercicio de la soberania, a la luz de lo dis-
puesto en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental, pues se halla
reconocido en sendos tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes''2.

En nuestro ordenamiento hay normas que pueden oponerse a esta interdiccién.
Asi, el castigo penal del giro fraudulento de cheques, cuando estos son “a fecha”,
puede resultar en una verdadera prisién por deudas, si lo que subyace es una re-
lacién contractual'®. En todo caso, podemos decir, junto con otro autor, que “en
general se respeta este principio en nuestra legislacién”''*. Por lo menos no existen
normas que criminalicen el mero incumplimiento contractual o la insolvencia'!®.

precisamente dentro de las presunciones de culpabilidad o de autoria. Todo razonamiento
por presunciones llega al hecho ignoto, que busca despejar, tomando como base otro cono-
cido y anudéndolos con la maxima id quod plerumque accidit (o que sucede mas a menudo).
También las presunciones que formula la ley dan por cierto aquello que suponen ser verdad,
no fingen lo que desde la partida se sabe que no es, como en el presente caso.
Por ende, en el articulo en palabra se oculta una ficcién de consumacién. Como en toda ana-
logia parcial, la que estampa el Cédigo para el delito de robo asocia consecuencias juridicas a
un consciente alejamiento de la realidad, ajeno al calculo de probabilidades que anima a las
presunciones. La equiparacién en orden a la penalidad de las etapas del proceso ejecutivo
de la infraccién, es semejante a lo que ocurre en los delitos llamados de emprendimiento,
en que la ley describe expressis verbis, pero ahora al interior de la misma estructura del tipo,
una actividad consumada junto con otra que sélo inicia la ejecucién, por ejemplo, el articulo
17 de la Ley namero 20.120, de 22 de septiembre de 2006, donde se castiga a quien a quien
clonare o iniciare un proceso de clonar seres humanos. (SCA de Valparaiso Rol N° 131-2007).
Asi, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que: “Na-
die serd encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacién contractual”. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por su parte, establece en su articulo 7.7
que: “Nadie podra ser detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autori-
dad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios”. No parece
haber mas argumentos que el sustento dogmatico prestado por estos instrumentos, y acaso
sean necesarios. Digamos, en todo caso que la inconstitucionalidad de la prisién por deudas
o, mejor, de la criminalizaciéon de la insolvencia, puede también afirmarse si se sostiene que la
Carta Fundamental de 1980 recoge, aunque no expresamente, el principio de culpabilidad,
pues —como sostiene SILVESTRONI- el no pago de una deuda puede originarse en situaciones
como la mala administracién del patrimonio, la poca fortuna en los negocios, una enferme-
dad particularmente onerosa, etc., que no constituyen conductas reprochables propiamente
tal. StLVESTRONT (2004), pag. 172.
15 Cfr. POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MaRia CECILIA (2004), pdg. 468.
" MERra FicUuErOA (1998), pag. 202.
15 MEra llama la atencién, eso si, sobre la posibilidad de que una interpretacién excesivamente
amplia de las conductas comprendidas en la figura de apropiacién indebida (articulos 470
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2. CASOS PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Arresto ante el no pago de las cotizaciones previsionales, éconstituye prision
por deudas?

Hay, sin embargo, algunas situaciones que podrian asimilarse a una prisién
por deudas, las que han sido llevadas al Tribunal Constitucional para que éste de-
termine si la aplicacion de estas normas resulta constitucional. Un primer asunto
a resolver por el Tribunal es determinar en qué consiste la prisién por deudas
que es proscrita por normas internacionales. En otras palabras, cuando el incum-
plimiento de una obligacién pecuniaria puede derivar licitamente en la privacién
de la libertad de deudor y cuando esta posibilidad es ilicita (Vid. Tabla N°3, en el
Anexo de esta memoria).

Esta tarea —una verdadera interpretacién de la norma internacional- ha sido
abordada por el Tribunal desde la STC Rol N° 519-2006, en que fue requerido
para que se pronunciara sobre la inaplicabilidad de algunas normas de la Ley
17.322. En lo que nos interesa ahora, se impugné el articulo 14 de dicha ley, que
posibilita que se haga efectivo el arresto sobre los administradores, gerentes o pre-
sidentes de la empresa, cuando no se consignen dentro del plazo legal las sumas
descontadas a los trabajadores por concepto de cotizaciones previsionales''°.

El nicleo del argumento del Tribunal para desechar el requerimiento es que la
prohibicién de la prisién por deudas esta limitada a aquellas obligaciones que sur-
gen de la contratacién entre privados, situacién diversa a la que se le presenta en
el requerimiento, pues la obligacién surgida por el descuento de las remuneracio-
nes de los trabadores es de interés general, con trascendencia para los derechos
de la seguridad social contemplados en la propia Carta Fundamental y, en fin, no
puede asimilarse a los emanados de un simple contrato privado!!”.

Sin embargo, en cuanto a qué es la prisién por deudas para el Tribunal, su pen-

samiento parece mas estar escondido en el tratamiento que hace del arresto como
apremio. De alguna manera busca eludir el problema que le plantea el hecho de

y siguientes del Cédigo Penal), incluyendo “hipétesis constitutivas de mero incumplimiento
de obligaciones civiles”, derive en una infracciéon a la prohibicién de la prisién por deudas.
MERra FiGUuERrOA (1998), pag. 214.

El articulo 12 de la Ley 17.322 establece que: “El empleador que no consignare las sumas
descontadas o que debi6 descontar de la remuneracién de sus trabajadores y sus reajustes
e intereses penales, dentro del término de quince dias, contado desde la fecha del requeri-
miento de pago si no opuso excepciones, o desde la fecha de la notificacién de la sentencia
de primera instancia que niegue lugar a ellas, sera apremiado con arresto hasta por quince
dias. Este apremio podrd repetirse hasta obtener el pago de las sumas retenidas o que han
debido retenerse y de sus reajustes e intereses penales”. Por su parte, el impugnado articulo
14 dispone que: “En caso de que el empleador sea una persona juridica de derecho privado,
una comunidad, sociedad o asociacién de hecho, el apremio a que se refiere el articulo 12° se
hara efectivo sobre las personas senaladas en el articulo 18°”.

Asi, el Tribunal discurre a lo largo de varios considerandos sobre la incidencia del incum-
plimiento en el orden publico econémico (considerando 12°), en el derecho a la seguridad
social, tutelado constitucionalmente (considerando 13°); la exigencia social en la obligacién
de cotizar y su caracter no contractual (considerando 14°). Este razonamiento se repiti6 en la
STC Rol N° 576 (24 de abril de 27).
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que el arresto sea, al final del dia, una forma de privar de la libertad a quien in-
cumple una obligacién pecuniaria. Aunque en este caso concreto es claro que el
caracter de la obligacién hace que no sea aplicable a su respecto la prohibicién de
prisién por deudas, no es razonable que el Tribunal pretenda excluir la posibili-
dad de aplicar este régimen a otros casos en que la ley hace procedente el arresto.

Esto lo hace tratando de separar la instituciéon del arresto de su naturaleza
penal. Asi, el tratamiento que le da es de un apremio que no puede considerarse
“prision”!'8, Este esfuerzo podria resultar en la inutilidad de la proscripcion de la
prisién por deudas, pues lo que pretende ésta es que ningtn ciudadano sea priva-
do de su libertad por el hecho de no poder cumplir una obligacién patrimonial. El
arresto es una privacién, aunque temporal, de la libertad y, por tanto, si se aplica
a una obligacién contractual, cuyo no es el caso planteado al Tribunal, podra con-
siderarse “prisién” y producira efectos contrarios a la Constitucién.

Con posterioridad a estas resoluciones la posiciéon del Tribunal varié, pasando a
elaborar su decisién ya no desde la perspectiva de la prohibicién de la prisién por
deudas, sino desde la proporcionalidad entre la medida limitativa y el fin que pre-
tende conseguir. Por ello, aunque no existiera en realidad prisién por deudas, el
Tribunal igualmente acogié el requerimiento en la STC Rol N° 1518-09, en que se
impugné el articulo 169 del Cédigo Sanitario, que permite la imposicién de arres-
tos por el no pago de multas cursadas por el Instituto de Salud Publica. Para ello,
el Tribunal tuvo en consideracién que “(...) no resguarda ni promueve dicha fina-
lidad el reparado articulo 169, toda vez que por via administrativa y sin ninguna
cautela judicial previa, aun obviando que a su respecto puede existir una gestién
jurisdiccional pendiente, permite consolidar irremediablemente una pena priva-
tiva de libertad, hasta por hechos —agrégase ahora— de infima magnitud y en los
que puede no haber mediado ni siquiera culpa del infractor” (considerando 29°).

b) Imposibilidad de cumplir con la obligacion de indemnizar y consecuente pérdida del
beneficio de la libertad vigilada (Ley 18.216)

Otro caso en que se aleg6 la eventual vulneracién de la prohibicién de prisién
por deudas fue el que involucr6 a los articulos 17, letra d); y 19 de la Ley 18.216.

118 E] Tribunal se esfuerza, sin dudas, en caracterizar al arresto como una “limitacién de la li-
bertad personal” (considerando 17°), o como “restriccién o limitacién a la libertad personal”
(considerando 18°); a la vez que acude a las sesiones de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién, en que quedé perentoriamente claro algo diferente, esto es, que se trata de
una privacién de tal libertad (como se desprende del propio considerando 17°). Nos parece
mas benigna con la posicién asumida por los ministros que estuvieron por acoger el reque-
rimiento en la STC Rol N° 1006-09 (22 de enero de 2009), quienes alli sostuvieron que “(...)
un arresto hasta por 15 dias, renovable, es, a no dudarlo, una restriccién severa a la libertad
personal. La persona sometida a un arresto ve impedido su derecho a residir y a permanecer
en el lugar de su eleccién y a trasladarse en el territorio de la Republica. Su libertad queda
sometida al confinamiento carcelario y a sus severas reglas” (considerando 12° del voto por
acoger el requerimiento). En todo caso, los ministros que suscriben tales afirmaciones no
fundan su decisién en la infraccién de la prohibicién de prisién por deudas, sino en la exis-
tencia de medios menos restrictivos de la libertad para el logro del objetivo perseguido, esto
es, en este caso, en entero de los impuestos debidos en arcas fiscales.
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Como se sabra, esta ley establece medidas alternativas a las penas privativas o
restrictivas de libertad, que establecen respectivamente la posibilidad de que el
tribunal, al conceder el beneficio de la libertad vigilada, imponga como condicién
la satisfaccién de la indemnizacién civil, costas y multas impuestas; y la facultad
del juez de revocar el beneficio ante el incumplimiento!'*.

Los hechos que motivan la presentacién son, en esencia, los siguientes: el
requirente de inaplicabilidad habia resultado condenado por el delito de mane-
jo de vehiculos motorizados en estado de ebriedad, causando muerte (articulos
115 Ay 196 E, inciso tercero, de la Ley 18.290), por lo que se le impuso la pena
de tres anos y un dia de presidio menor en su grado maximo, a las accesorias
legales, al pago de una multa a beneficio fiscal, a la suspension de la licencia para
conducir vehiculos motorizados, y al pago de una indemnizacién de perjuicios
a los afectados del delito, la que se fij6 en cincuenta y cinco millones de pesos.
Cumpliéndose los requisitos legales, se le beneficié con la libertad vigilada, la que
estima en peligro de ser revocada como resultado de la imposibilidad de pagar
la indemnizaciéon de perjuicios a los afectados. Estima, en definitiva, que de ve-
rificarse esta eventualidad, se vulneraria la prohibicién de prisién por deudas
consagradas en los instrumentos internacionales que ya hemos sefialado, prohi-
bicién que —en su concepto— comprende en general toda deuda, independiente
de su fuente generadora. Por lo menos, comprenderia toda deuda civil, indepen-
dientemente de si se origina por responsabilidad contractual o extracontractual,
como en la especie.

Por su parte, el Ministerio Publico respondié, apoyandose en el precedente
sentado por el Tribunal, que la mentada prohibicién dice relacién sélo con obli-
gaciones contractuales, lo que no corresponde a la naturaleza de la obligacién
indemnizatoria.

El requirente agrega que la norma podria vulnerar la igualdad ante la ley,
que manda dar un trato diferente a quienes se hallan en diferentes situaciones.
Esta violacién ocurriria —segtin el requirente— porque imponen, de la misma for-
ma, a todo sentenciado, sin atender a sus capacidades econémicas, la obligacién
de satisfacer la indemnizacién civil, costas y multas. Segiin esta disposicién, los
que tienen mayor capacidad econémica para satisfacer las condiciones impuestas
pueden mantener el goce de la libertad vigilada, y quienes no, perderan tal be-
neficio. El Ministerio Puablico, por su lado, sefiala que en este caso la igualdad se
refiere a todos los que estén en la posibilidad de ser beneficiados con la libertad
vigilada, los que se someten a un mismo estatuto en lo relativo a las causales que
permiten su revocacién. Ademas, la ley contempla la posibilidad de que se exima

19 Art. 17: “El tribunal al conceder el beneficio impondra las siguientes condiciones al reo: d)
Satisfaccion de la indemnizacién civil, costas y multas impuestas por la sentencia, de acuerdo
con lo establecido en la letra d) del articulo 5°7. Art. 19: “El quebrantamiento de algunas de
las condiciones impuestas por el tribunal o la desobediencia grave o reiterada y sin causa jus-
ta a las normas de conducta impartidas por el delegado, facultaran al tribunal, sobre la base
de la informacién que éste le proporcione en conformidad con el articulo 23, para revocar el
beneficio, en resolucién que exprese circunstanciadamente sus fundamentos. (Inc. 2°) En tal
caso, el tribunal dispondrd el cumplimiento de las penas inicialmente impuestas o su conver-
sién, si procediere, en reclusién nocturna”.
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al beneficiado del cumplimiento de alguna de las condiciones por impedimento
justificado, lo que debe discutirse en la instancia respectiva.

El Tribunal decide desechar el requerimiento en lo relativo al articulo 17 letra
d), por ya haberse aplicado éste; y se refiere al fondo sélo respecto de articulo 19,
el que podra aplicarse en la audiencia en que se discutird el incumplimiento de las
condiciones por parte del requirente. Sobre éste, el Tribunal sefiala nuevamente
que la prohibicién internacional de la prisién por deudas —especificamente en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos- tiene por fin “prohibir que
una persona pueda sufrir privacién de libertad como consecuencia del no pago de una
deuda. Lo prohibido es que la conducta de no pagar una obligacién pecuniaria
sea tratada juridicamente como causa de una sancién privativa de libertad” (des-
tacado en el original). Y luego agrega que en la especie, no es el incumplimiento
el que pone en peligro al requirente de sufrir privacién de libertad, “sino que la
causa de su eventual pérdida de libertad es la comisién de un delito (...)"*°. Y
continda, en la misma consideracién, seialando que “el legislador no ha dispuesto
que se encarcele a una persona por no pagar una deuda, que es la conducta pro-
hibida por la norma del derecho internacional invocada, sino que ha establecido
una condicién para que a la persona condenada por un delito pueda concedérsele
o mantener el goce del beneficio de cierta libertad”.

Luego, el Tribunal se hace cargo de un problema que surge de la estrecha
relacién que establece entre el delito y la indemnizacién a que se condena —condi-
cién para mantener el beneficio—, que es la evidente distinta naturaleza de ambas.
Es decir, que a primera vista, aparece que mientras la responsabilidad penal que
surge del delito (y que pone al condenado en situacién de sufrir una pena pri-
vativa de libertad) es bien distinta de la responsabilidad extracontractual (y, por
ello, civil) que se concretiza en una obligacién de indemnizar perjuicios, y cuyo
incumplimiento puede derivar precisamente en la revocacién de un beneficio.
Dice el Tribunal sobre ello que “[AJun reconociendo las diferencias de naturaleza
entre la pena y la responsabilidad civil que derivan de los delitos, esta Magistratu-
ra no comparte que tal distincién pudiera servir para concluir que se ha afectado
la prohibicién de prisién por deudas. En efecto, la diferente naturaleza de ambas
podria llevar a formular una critica de mérito a la norma impugnada, en cuanto
sujeta la vigencia de un beneficio, que persigue un fin resocializador, a una condi-
cién que no dice relacién con la gravedad del delito, la conducta reprochable del
responsable o el pronéstico de su comportamiento futuro”. Y agrega luego que,
aun aceptando estas criticas, no le corresponde a esa Magistratura evaluar el mé-
rito o conveniencia de la opcién legislativa'?!. “La contradiccién alegada, aunque
fuera efectiva, transforma la norma impugnada en incongruente con la finalidad
de la ley, pero no en inconstitucional”. En este punto podria surgir un problema,
pues la constataciéon de que el incumplimiento en la satisfaccién de la indemniza-
cién tiene poco que ver con las consecuencias del delito y el fin resocializador de
la pena, pone de manifiesto su caracter netamente civil, aunque no contractual.

120 Ambas citas, del considerando 13°.
12l Considerando 17°.
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Por otra parte, y sobre la alegacién hecha fundada en la igualdad ante la ley,
el Tribunal senala que la igualdad no exige siempre un trato igualitario, y que
permite trato diferenciado, siempre que éste no sea arbitrario (considerando
22°). Y este principio, aplicado a las indemnizaciones de perjuicios, resulta en que
no atender a las condiciones econémicas del autor del dafno, para determinar la
cuantia de la misma, es razonable, pues la indemnizacién dependera justamente
de los perjuicios producidos (considerando 23°). Por lo demads, la ley contempla
un momento procesal en que se puede prescindir de la obligacién indemnizatoria
para efectos de las condiciones para mantener la libertad vigilada, sin perjuicio de
que se persigan segun las reglas generales (articulo 5°, letra d).

V. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LOS DELITOS Y LAS PENAS

1. LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO AMPLIO. CRITERIOS PARA LA LIMITACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La importancia del principio de proporcionalidad en la interpretacién de los de-
rechos fundamentales surge de la constatacién de que no existen derechos abso-
lutos, sino que cada derecho puede ser limitado. Pero este principio no busca la
limitacién de los derechos, sino precisamente al revés, pretende dar pautas para
el control de sus limites. “En esa medida supone una barrera frente a intromisio-
nes indebidas en el 4mbito de los propios derechos”!?. Segtin ALDUNATE LizaNa,
este principio junto con la reserva legal en materia de derechos fundamentales y
la garantia de su contenido esencial, conforman lo que se ha denominado “limites
a los limites” que puede establecer el Estado al ejercicio de tales derechos'®.

En este contexto, es que se ha desarrollado por los tribunales constituciona-
les, la doctrina del principio de proporcionalidad, que sefiala que la intervencién
limitativa de la ley sobre derechos fundamentales es vélida si cumple con a lo
menos tres requisitos, que pueden ser evaluados por la jurisdicciéon constitucional
al momento de decidir sobre la conformidad de tal ley con la Constituciéon poli-
tica'?!. Estos tres requisitos son: primero, que la limitacién constituya un medio
idéneo para el fin perseguido por el legislador; segundo, que sea ademas necesa-
ria; y, tercero, que entre los sacrificios y los beneficios perseguidos exista propor-
cionalidad, en sentido estricto.

La idoneidad implica que la medida limitativa debe ser apta para cumplir la fi-
nalidad que se le encomienda. Con ello se pretenden excluir aquellas limitaciones
que resultan indiferentes o contraproducentes a la finalidad perseguida.

La necesidad consiste en que el legislador debe elegir entre las multiples op-
ciones de herramientas de que dispone para lograr el fin que persigue, la que re-

o
[

? CARBONELL (2008), pag. 10.
% ALDUNATE Lizana (2008), pdg. 256 y siguientes.
24 Vid. de nuestro Tribunal Constitucional STC Rol 541, considerandos 15 y 16; STC Rol 519,
considerando 19; y las sentencias alli mencionadas. Del Tribunal Constitucional Espaiol,
STC 66/1995; STC 55/1996; STC 207/1996, entre otras. Del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, BVerfGE 19, 342 [348]; BVerfGE 90, 145; BVerfGE, 75, 108 [154 y siguientes], entre
muchas otras.
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sulte menos limitativa de los derechos. En otras palabras, la necesidad consiste en
que no tenga el legislador formas menos gravosas para el logro de sus objetivos.
“De los diversos medios posibles, habra de optarse por aquel que implique una
menor restriccién en la esfera juridica de los afectados, esto es, que no impongan
un sacrificio claramente innecesario por no existir otra alternativa menos gravosa
que puede satisfacer igual objetivo”!?.

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la relacién pro-
porcional que debe existir entre la limitacion establecida y el beneficio obtenido
con ella. Dicho de otra manera, “el principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto intenta determinar si el sacrificio del derecho fundamental se encuentra
en una relacién razonable o proporcionada con la importancia del interés que se
trata de proteger”!0.

Segun el propio ALDUNATE LizaNa, en nuestra Constitucién se pueden hallar
normas que consagran el principio de proporcionalidad. Primero, esta recepcién
seria consecuencia necesaria de la servicialidad del Estado establecida en el arti-
culo 1°, que implicarfa “un principio general de limitacién para las cargas que las
autoridades puedan imponer a los particulares”. En segundo lugar, aunque limi-
tado a los derechos que emanan de la naturaleza humana, el principio de propor-
cionalidad se derivaria del deber de promocién que tiene el Estado respecto de
aquéllos, al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5°. “En efecto,
si el Estado no sé6lo debe respetar, sino promover dichos derechos, resulta indis-
cutible la necesidad de incorporar este deber de promocién, como elemento nor-
mativo, en su consideracién de medios y fines”. Y agrega, “la citada disposicién
constituye el deber de promocién como un fin dentro de toda actividad estatal, de
tal modo que, al disponer de sus medios, el Estado no puede sino elegir aquellos
que provoquen el menor menoscabo a los derechos, de tal forma de cumplir con
dicho imperativo”'?”. Finalmente, también apoyaria su tesis la interdiccién de la
arbitrariedad que se establece en los articulos 1°, inciso cuarto; 19 N°2; y, en tér-
minos generales, del articulo 20.

2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA INTERVENCION PENAL. IDONEIDAD,
NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD (EN SENTIDO ESTRICTO) DE LA TUTELA PENAL

Todo lo dicho hasta ahora sobre el principio de proporcionalidad, como “limite
de los limites” a que pueden someterse los derechos fundamentales tiene una
proyeccién en el dambito penal. Esto es asi porque las sanciones penales —y en
cierto sentido el Derecho penal en su totalidad—, no son sino limitaciones a los
derechos, precisamente de aquellos sujetos que son objeto del ejercicio del dus
puniendi estatal'®®. Por ello, respecto de las leyes penales puede hacerse el mismo
enjuiciamiento que respecto de otras medidas legislativas: verificar la idoneidad
de la medida adoptada, su necesidad, y su proporcionalidad en sentido estricto.

125 PereLLO DOMENECH (1997), pag. 70.

126 Naranjo DE La Cruz (2000), pags. 108-109., citado en ALDUNATE Lizana (2008), pag. 265.
127 ALDUNATE Lizana (2008), pag. 265 y 266.

128 Cfr. MErA FIGUEROA (1998), pag. 95.
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Asi, podemos decir que una norma penal serad idénea si la conducta que pre-
tende desincentivar o estimular, es apta ya para poder afectar el bien juridico
que se pretende proteger, ya para ponerlo a salvo (en el caso de los delitos de
omisién). Por ello es que el juicio de proporcionalidad (en sentido amplio) exige
también que la conducta sancionada sea lesiva, descartandose con ello la conmina-
cién penal dirigida contra conductas que no afectan —ni ponen en peligro—, bien
juridico alguno. {Qué idoneidad podria predicarse de una medida destinada a no
cambiar en nada la realidad del bien juridico que se quiere tutelar? Pero no sélo
debera afirmarse la idoneidad respecto de la conducta prohibida, sino que tam-
bién respecto de la pena con que se quiere evitar su realizacién'*. Esto significa,
que se debe evaluar el efecto que tiene la sancién establecida por la ley penal, en
los objetivos que atribuye a la pena el propio constituyente. Asi, una Constitucién
que pone como punto central de la pena la “resocializacién” del delincuente, de-
terminara que la evaluacién de idoneidad se refiera especialmente a la aptitud de
la pena para lograr la rehabilitacién del autor. En cambio, una Carta orientada a
asignar a la pena un fin social como la prevencién general, determinara que tal
evaluacidn se refiera a la aptitud de la pena para intimidar a la poblacién.

Verificada la idoneidad de la norma penal en los dos sentidos propuestos,
debera evaluarse su necesidad, que, como ya dijimos, implica que no exista una
medida menos gravosa para los derechos fundamentales que pueda cumplir el fin
perseguido. Nuevamente, este juicio debe hacer en dos sentidos. Primero, la in-
tervencién penal debe limitarse a aquellas conductas cuya sancién baste para pro-
teger el bien juridico. Esto significa, por ejemplo, que si es suficiente proteccién
la tipificacién de conductas dolosas, debera descartarse el castigo de las culposas;
o, si basta con la proteccién otorgada por un tipo de peligro concreto, que no se
tipifique ademas uno de peligro abstracto. En segundo término, la necesidad de
la sancién se refiere a la bisqueda de castigos alternativos a la pena. Ya no se trata
de que la sancién efectivamente tenga un efecto preventivo, sino que éste se logre
con el castigo menos gravoso posible.

Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto es la ponderaciéon
que se hace del detrimento establecido en la esfera de libertad de los sujetos, con
los beneficios obtenidos por la imposicién de la medida. Esta valoracién se hace
teniendo en cuenta por un lado la gravedad del hecho —cuya represién viene a ser
el beneficio obtenido—, y por otro, la gravedad de la pena —que es una limitacién
de los derechos fundamentales de los sujetos destinatarios de la norma-.

Es asi que se llega a la tradicional definicién del principio de proporcionalidad
en materia penal, como “adecuacién o correspondencia que debe existir entre
la gravedad del hecho y la reaccién penal que ella suscita”'*, o como “adecuado
equilibrio entre la reacciéon penal y sus presupuestos”®'. Segin Mir Puic: “[S]ig-
nifica que la gravedad de la pena o de las medidas de seguridad debe hallarse en
relacién con la gravedad del hecho cometido o la peligrosidad del sujeto, respec-

'29 Para una explicacién mas detallada, Vid. LoPEra MEsa (2008), pag. 275 y siguientes.

150 MEra FIGUEROA (1998), pag. 94
1 FuenTEes CusiLLos (2008), pag. 19
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tivamente”'*2. Esta concepcién, limitada a la pena —y, que excluye tanto el juicio de
idoneidad como de necesidad de la intervencién penal-, bien podria reemplazar-
se por una mas amplia, que la comprenda junto con otros aspectos relacionados
con los beneficios y costos propios de la intervencién penal'®®.

3. PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO. CORRESPONDENCIA ENTRE LOS DELITOS
Y LAS PENAS

Como acabamos de sefalar, este principio exige una adecuacién o correspon-
dencia entre la gravedad del hecho y la pena. Garripo MONTT ensefa al respecto
que: “[L]a proporcionalidad se refiere a la reaccién del Estado frente al delin-
cuente y su hecho, y ofrece interés tanto para determinar la naturaleza de la
reacciéon como su forma”. Y agrega, “[L]a sancién debe ser proporcionada a la
gravedad del hecho, a las circunstancias individuales de la persona que lo realiz6
y a los objetivos politico-criminales perseguidos”'**. DURAN sefiala que la exigencia
de proporcionalidad en la pena se relaciona también con el fin retributivo de la
pena y la igualdad en la aplicacién del Derecho, como lo ha planteado la Corte
Suprema al resolver que “el principio de igualdad en la determinacién objetiva
de la responsabilidad penal, conforme al cual la sancién debe ser el resultado
de la determinacién de criterios generales, evitando distorsiones y tratamientos
discriminatorios e injustificados para diversos sujetos en igualdad de condiciones
(...), ha de determinar la necesidad de un castigo proporcional y condigno con
los hechos™'?.

4. DISCUSION EN TORNO A LA CONSAGRACION DEL PRINCIPIO

Como fuere, el primer problema que surge al abordar este principio y su trata-
miento por el Tribunal Constitucional es el que se refiere a su consagracién en la
Carta Fundamental. Y tal como sucede con otros principios que hemos tratado, lo
primero que podemos afirmar es que no hay ninguna disposicién que establezca
expresamente la exigencia de proporcionalidad de las penas.

Ahora bien, que la Constitucién no proclame de forma explicita este principio
de debe hacer suponer que no lo asegura implicitamente. A tal conclusién han
llegado tanto el Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfG), como el Tribu-
nal Constitucional espafiol. La jurisprudencia del primero lo estima comprendi-
do dentro de la idea del Estado de Derecho™®, sefialando que de éste “se deriva
para el Derecho penal que la pena con que se amenaza ha de encontrarse en una
relacién justa con la gravedad del hecho y con la culpabilidad del autor (...) no
debe ser ni desproporcionada ni inhumana (...) Una ley penal que contravenga
esto, no podria formar parte de un orden constitucional”'¥’. El Tribunal Constitu-

%2 Mir Puic (2003), pag. 141.

135 Navarro Frias (2010), pag. 36 y siguientes.

%+ GARRIDO MONTT (2003-1), pag. 49.

1% SCS Rol N° 5019-2006, de 20 de diciembre de 2006, citada en Durin (2009), pag. 14.
136 Cfr. Roxin (1997), PAG. 106.

%7 BVERFGE 6, 389. Citado por Ramos Tapia y Woischnik (2001), pag. 148.
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cional de Espafia, por su lado, lo ha derivado de otros principios constitucionales
expresos. “Asi, se vincula con el precepto constitucional que configura a Espana
como un Estado de Derecho que propugna la justicia como valor superior de su
ordenamiento (art. 1 CE) y con el que establece la dignidad de la persona y los
derechos que le son inherentes con fundamentos del orden publico y la paz social
(art. 10 CE). También se ha vinculado el principio de proporcionalidad con el
de legalidad (art. 25 CE) por parte de algunos autores y, de forma aislada, por
la STC 136/1999. En cualquier caso, sea cual fuere el precepto constitucional al
que se vincule, el rango constitucional del principio de proporcionalidad ha sido
afirmado en reiteradas sentencias por el Tribunal Constitucional, quien se ha pro-
nunciado sobre su contenido y alcance”!*.

Por lo anterior, cabe preguntarnos si se puede sostener un argumento similar
entre nosotros. Nuestra opinién es positiva, ya que el discurso de los tribunales
que senalamos gira en torno a nociones como el Estado de derecho y la dignidad
de la persona humana, que son comunes también a nuestra Carta Fundamental.
Por lo pronto, tanto la Constitucién espafola como la chilena tienen a la dignidad
como principio rector: la una como “fundamento del orden politico y de la paz
social”; y la otra, como “base de la institucionalidad”'*.

Por otro lado, MERA sefala que la exigencia de proporcionalidad se puede
deducir no de la Carta Fundamental, sino de la normativa internacional sobre
derechos humanos. “En efecto, la proporcionalidad referida es una consecuencia
de que las limitaciones a los derechos humanos —y las penas lo son— deben ser las
necesarias en una sociedad democrética. Obviamente, una reaccién penal despro-
porcionada no es necesaria para conseguir el fin que se trate —la proteccién del
correspondiente bien juridico- y mucho menos en una sociedad democratica”'*.
Agrega ese mismo autor que la proporcionalidad también puede entenderse com-
prendida implicitamente en la prohibicién de penas y tratos crueles, inhumanos
y degradantes, pues una pena desproporcionada “constituye un trato cruel, in-
humano y degradante”'*!, en el mandato de que la pena de muerte procede sélo
para los delitos mas graves, y en la jerarquia natural de los bienes juridicos, hecha
tanto por el legislador como por el propio constituyente'*2.

198 Ramos Taria y WorscHNIK (2001), pags. 148-149., en que se senalan, al efecto, las siguientes

sentencias del Tribunal Constitucional espafiol: STC 55/1996, 161/1997 y 136/1999.

Cfr. Rios (2005), pag. 91 y ss., donde sostiene que: “En ambas Constituciones —la espaiola y

la chilena- la dignidad de la persona es considerada no sélo la clave de béveda de la arqui-

tectura juridico-politica de ambos paises sino también su orientacién y su medida, asi como

el nucleo generador de todos los derechos humanos” (pag. 93).

140 MERa FIGUEROA (1998), pag. 95. Agrega este autor que la Corte Europea de Derechos Hu-
manos ha sostenido que “s6lo son necesarias en una sociedad democratica las restricciones
conducentes al logro del objetivo perseguido con la limitacién, proporcionales con éste y que
respondan a una necesidad social imperiosa” (pag. 95).

1 MEra Ficueroa (1998), pag. 96.

42 Cfr. MEra Ficueroa (1998), pag. 97 y siguientes.

139
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5. CAs0S PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Articulo 450 del CP. Castigo de la tentativa y la frustracion como si el delito
se hubiese consumado

El Tribunal ha debido pronunciarse acerca de este principio a propésito de
la aplicaciéon del inciso primero del articulo 450 del Cédigo Penal que dispone
que ciertos delitos se castiguen como consumados desde que se hallen en grado
de tentativa'*®. Esta norma ha sido criticada por parte de la doctrina desde va-
rios enfoques. Por un lado, se reprocha el establecer un castigo igualitario para
conductas que se encuentran en grados de desarrollo distintos. Se postula que a
través de la falta de proporcién entre el delito y la pena, se afecta la igualdad ante
la ley. Por otro lado, como ya senalamos (Vid. supra, Capitulo I. C.3.d) se repro-
cha también su incompatibilidad con la disposicién constitucional que prohibe
presumir de derecho la responsabilidad penal, por estimar quienes sostienen esto
que la norma tiene como efecto practico el impedir que se acredite un grado de
desarrollo del delito menos perfecto. Es decir, se presumiria de derecho la con-
sumacién del mismo. Finalmente, se le reprocha no describir la conducta y, por
tanto, vulnerar el principio de tipicidad, al no sefalar claramente en qué consiste

para estos efectos la frustracion'*.

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales, la Corte Suprema ha sostenido
sistematicamente que la norma que comentamos sélo contiene una regla espe-
cial de penalidad, y que no adolece de inconstitucionalidad, por lo que no cabe
entenderla derogada ticitamente por la Constitucién de 1980. En esto ha sido
secundada por la mayoria de las Cortes de Apelaciones del pais, con la excepcién
notable de la Corte de Apelaciones de Santiago que histéricamente ha sosteni-
do su inconstitucionalidad, su derogacién ticita por la entrada en vigencia de la

Constitucién en 1980, y que, por tanto, se ha negado a aplicarlo por estimar que

ya no es Derecho vigente!*.

145 Esta norma dispone lo siguiente: “Los delitos a que se refiere el Parrafo 2 y el articulo 440 del
Parrafo 3 de este titulo se castigardn como consumados desde que se encuentren en grado de
tentativa”. Vid. Tabla N°4, en el Anexo de esta memoria.

44 Vid. en lo referente al principio de tipicidad, SCA de Santiago Rol N° 31.753-99, consideran-

do 5°. Esta sentencia aparece comentada en MEDINA Jara (2001):

“Que no se compadeceria con lineamientos semejantes, cualquier norma que pretendiera
aplicar la pena que la ley designa a un delito que ella describe, a un ilicito cometido en grado
de frustracién, sin haber definido especialmente el comportamiento de manera diversa al
primero.

Es eso, sin embargo, exactamente lo que ocurre con el articulo 450 inciso primero del Cédigo
Penal, segtin el cual delitos de robo como los que han sido objeto del presente auto de cargos,
“se castigaran como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa”.
Literalmente inteligido y en lo que aqui interesa, el precepto manda reprimir determinados
robos frustrados, con la pena de consumados. Empero, omite toda descripcién de lo pros-
crito, con lo cual pasa a llevar los relevantes basamentos que antes se dejé explicados y que a
esta judicatura incumbe reivindicar”.

5 En realidad, actualmente incluso la Corte de Apelaciones de Santiago ha comenzado a ali-
nearse con la postura de la Corte Suprema. Sin embargo, algunas de sus salas siguen soste-
niendo la postura sefialada. Vid. al efecto, las SCA de Santiago Roles N° 69.399-2000 (15 de
noviembre de 2000), 2122-09 (11 de septiembre de 2009).
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Respecto a la supuesta infraccion del principio de tipicidad, la Corte Suprema
ha dicho que: “(...) debe concluirse que no es verdad, como lo pretende la defensa
de ambos inculpados, en cada uno de sus recursos, que el articulo 450 inciso 1°
del Codigo Penal se encuentre derogado tacitamente, en virtud de que contrarfa
el principio de la tipicidad consagrado en los incisos séptimo y octavo del N°3 del
articulo 19 de la Carta Fundamental (...) Agrega que todo esto se ha producido
porque la Ley N° 17.727, que introdujo esa disposicién en el Cédigo Penal, no
habria descrito o definido en forma especial la conducta tipica de la frustracién
que se pretende sancionar. Como es unanimemente aceptado, tanto por la doc-
trina como por la jurisprudencia, la descripcién de aquello en que consisten los
hechos frustrados se obtiene conectando el tipo de complemento contenido en el
articulo 7° inciso segundo del Cédigo Penal, con el correspondiente tipo de con-
sumacién consagrado, sea en la parte especial del mismo texto legal, sea en una
ley especial”*. 'Y para desvirtuar que se trate de una verdadera presuncién de
derecho, ha buscado establecer claramente su naturaleza, de una regla especial
de penalidad, que no tiene otro objetivo que hacer excepcién de la regla general
contenida en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

Por nuestra parte, creemos que la infraccién mas palmaria radica efectivamen-
te en la falta de proporcionalidad de la pena, pues tanto la tentativa como la frus-
tracion importan una afectacién menos intensa del bien juridico protegido, que
debiese manifestarse en una disminucién en la penalidad. Esta, que es permitida
por la ley por regla general, encuentra su fundamento justamente en el absurdo
que plantea castigar con una misma pena a quienes han producido un resultado
diverso en relacién al bien juridico que se tutela. Los reproches hechos en torno
a los principios de tipicidad y de presuncién de inocencia no nos parecen acer-
tados. Por ello es que concordamos con lo resuelto por la Corte de Apelaciones
de Valparaiso en sentencia rol N° 131-2007, en que ademas de clarificar el pro-
blema, razona en torno a la naturaleza del articulo 450 para concluir que no vul-
nera la tipicidad ni la presuncién de inocencia, pero que si dispone una sancién
desproporcionada, por la via de establecer una ficcién de consumacién, lo que
debera solucionarse por los érganos constitucionales respectivos. Transcribimos
a continuacién lo esencial de ese fallo, alumbrado por la redaccién del abogado
integrante GUzMAN DALBORA:

“QUINTO: Que, contrariamente a lo planteado por la defensa de Marin Trivifo,
la indole de la regla enunciada en el articulo 450, inciso uno, del Cédigo Penal,
muestra su total subordinacién a los delitos de robo con violencia o intimidacion
y robo con fuerza en las cosas en lugares habitados o destinados a la habitacién.
Tal dependencia impide pensar que alli se infrinja el principio de legalidad y su
precipitado técnico, el de tipicidad, como quiera que las actividades delictuosas a

146 SCS Rol N° 3361-2003 (30 de septiembre de 2003), considerando 7°. En el mismo sentido,
Vid. SCS Roles N° 663-05 (29 de junio de 2005), 6468-05 (29 de junio de 2005), 2430-05
(19 de octubre de 2005), 5019-2006 (20 de diciembre de 2006) y 6618-2006 (26 de marzo
de 2007). También las SCA de Rancagua Rol N°199.025 (13 de noviembre de 2001), SCA de
Temuco Rol N° 458-09 (16 de junio de 2009), SCA de Valparaiso Rol N° 708-07 (24 de julio
de 2007), entre otras.
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que accede la disposicién estin exhaustivamente descritas en los articulos 432, 433,
436 y 440 de dicho Cédigo. Sostener, a su vez, que aqui se esta en presencia de un
régimen especial sobre determinacién de la pena, como consigna el fallo en su con-
siderando séptimo, confunde el efecto del precepto con su verdadera naturaleza
juridica. Esta no lo incardina precisamente dentro de las presunciones de culpabi-
lidad o de autorfa. Todo razonamiento por presunciones llega al hecho ignoto, que
busca despejar, tomando como base otro conocido y anudandolos con la maxima
id quod plerumque accidit (o que sucede mas a menudo). También las presunciones
que formula la ley dan por cierto aquello que suponen ser verdad, no fingen lo que
desde la partida se sabe que no es, como en el presente caso.

Por ende, en el articulo en palabra se oculta una ficcién de consumacién. Como
en toda analogia parcial, la que estampa el Cédigo para el delito de robo asocia
consecuencias juridicas a un consciente alejamiento de la realidad, ajeno al calculo
de probabilidades que anima a las presunciones. La equiparacién en orden a la
penalidad de las etapas del proceso ejecutivo de la infraccién, es semejante a lo que
ocurre en los delitos llamados de emprendimiento, en que la ley describe expressis
verbis, pero ahora al interior de la misma estructura del tipo, una actividad consu-
mada junto con otra que sélo inicia la ejecucién, por ejemplo, el articulo 17 de la
Ley namero 20.120, de 22 de septiembre de 2006, donde se castiga a quien a quien
clonare o iniciare un proceso de clonar seres humanos.

SEXTO: Que, siendo cierto que disposiciones de este jaez han sido cuestionadas
por la doctrina no sélo a causa de su falta de realismo, sino ademas en sus efectos
contraproducentes, comenzando por el hecho de poder tornarse criminégenas “o
sea, en una invitacién a consumar la fechoria”, no es menos exacto que su eventual
desproporcién, con la consiguiente sospecha de inconstitucionalidad en un Estado
que se proclama de Derecho, sélo puede remediarse con una reforma legislativa
0, en su caso, una declaracién de inconstitucionalidad que las aleje fulminante y
globalmente del ordenamiento juridico. En los sistemas que facilitan la enervacién
de las leyes contrarias a la Constitucién a través de un control difuso cometido a
cada 6rgano jurisdiccional, esto es factible limitadamente al asunto objeto de enjui-
ciamiento. Pero en el Derecho chileno, caracterizado por un rigido y centralizado
control de legitimidad de las disposiciones legiferantes, la incompatibilidad de al-
guna de éstas con la Ley fundamental, asi como con el Derecho Internacional que
ella recepta, requiere que el Tribunal Constitucional las declare inaplicables a un
negocio en particular o refidas en general con la Constitucién, segtn los articulos
93, nimeros 6 y 7, y 94 de esta dltima”.

Dicho esto, pasemos ahora si a examinar lo que ha dicho sobre este articulo el

Tribunal Constitucional. Se ha pronunciado en cuatro ocasiones sobre el fondo
del asunto, todas requeridas por el juez presidente de la tercera sala del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién. Todos estos requerimientos fueron
rechazados.

En cuanto a lo que nos interesa en este momento —la proporcionalidad de los

delitos y las penas—, lo que se plantea como reproche es que la exigencia de ésta se
relaciona con el derecho a la igualdad ante la ley, pues la norma impugnada priva
a los imputados por los delitos que ella sefiala de acceder a un beneficio que la ley
contempla para los delitos frustrados y tentados. Asi, se les aplicaria un régimen
distinto, aunque se hallen en la misma situacién que otros, a quienes se les permi-
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tird acceder a una pena rebajada. Esto ha sido desvirtuado por el Tribunal, por
estimar que la igualdad ante la ley se refiere a todos los individuos que se hallen
en la situacién planteada por la misma norma, a quienes se les debe aplicar ésta
sin excepcién. En otras palabras, la igualdad no debe predicarse respecto de todos
quienes hayan cometido un delito en grado de frustracién o tentativa, sino que
respecto de todos quienes hayan cometido alguno de los delitos que la norma im-
pugnada sefala en tales grados. En tal sentido, el Tribunal sefial6 que “la igualdad
consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que
se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes”'*’. Luego agrega que en el
caso sublite, “la calidad de personas que se encuentran en las mismas circunstancias la
constituyen aquellas acusadas de cometer en grado de tentativa o frustracién al-
gunos de los tipos sefialados en el articulo 450 del Cédigo Penal y no las que han
cometido otros ilicitos en etapa imperfecta de desarrollo y que en virtud de ello
pueden ser beneficiadas por las rebajas de penas establecidas en los articulos 51 y
siguientes del mismo Cédigo”!*® (énfasis en el original).

Una visién distinta se ofrece en las prevenciones estampadas en los casos ante-
dichos (STC Roles N° 787-07 y 797-07), en que se admite que la regla del articulo
450 del Coédigo Penal constituye una diferencia de trato hacia quienes se hallan
en una situaciéon de igualdad, como son los que han cometido un delito no con-
sumado; pero esto no deriva necesariamente en su inconstitucionalidad, puesto
que lo que la Constitucién proscribe son las discriminaciones arbitrarias, cuyo
no es el caso del articulo que tratamos por existir razones que justifican un trato
mds riguroso en los delitos que la norma comprende'*. Esta posicion pasara a ser
mayoritaria en las STC Roles N° 825-07 y 829-07'%°.

Relacionado con ello, es que debemos destacar que el Tribunal parte de la
base de que la norma impugnada, por ser una regla de penalidad, es parte de la

147 STC Rol N° 787-07, considerando 19°.

148 STC Rol N° 787-07, considerando 20°; STC Rol N° 797-07, considerando 20°;

49 Vid. los considerandos 2° y 3° de la prevencién, en que se consigné lo que sigue:

“SEGUNDO. Que, por los motivos que razona el Tribunal requirente, resulta necesario con-
cluir que efectivamente, por aplicacién de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 450
del Cédigo Penal, el legislador establece una diferencia gravosa para los responsables de cier-
tos delitos contra la propiedad que quedaren en etapa de tentativa o resultaren frustrados,
ya que, a diferencia de lo que ocurre en la generalidad de los restantes delitos, se les castiga
como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa. De ese modo, y en virtud
del precepto legal impugnado, a los responsables de los delitos especificados en él, no les
beneficia la reduccién de las penas que, como regla general, contemplan los articulos 51 y
siguientes del mismo Cédigo Penal, para aquellos que no llegan a consumarse;
TERCERO. Que la existencia de un trato diferente para una cierta categoria de delitos no es
suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Fundamental, pues ésta no prohibe
establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamente, esto es, careciendo de fundamento
razonable que pueda justificarlas”. En las consideraciones posteriores de la prevencion, se
afirma la razonabilidad de la discriminacién, destinada a lograr fines que el legislador puede
trazarse.

1% Vid. considerando 17° y posteriores de ambas sentencias, en que se reproducen casi exacta-
mente las afirmaciones vertidas en la prevencién ya anotada.
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politica criminal que el legislador puede articular soberanamente. Las penas que
puede establecer el legislador ciertamente estan limitadas por principios como la
prohibicién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes; mas,
“dentro de tales marcos, se entiende como tolerable la fijacién de sanciones de
acuerdo a los fines de convivencia establecidos por los 6rganos legitimos y a los
efectos de que su mayor severidad o laxitud, segin el caso, resulte mas eficaz en
el logro de los propésitos propuestos”'®!.

Como se ve, en estos requerimientos el Tribunal no se ha referido propiamen-
te al problema de la proporcionalidad de las penas como una exigencia impuesta
auténomamente por la Carta Fundamental, sino que la ha analizado como una
manifestacién de la igualdad ante la ley. Por ello, es comprensible su posicién,
pues desde esta perspectiva efectivamente no hay una incompatibilidad con las
disposiciones constitucionales, segin el razonamiento que el propio Tribunal ela-
bora.

Este estado de cosas ha variado sutilmente con la dictacién de la STC Rol N°
1518-09 (21 de octubre de 2010), que en un breve considerando parece afir-
mar que la exigencia de proporcionalidad entre delitos y penas se deriva del
derecho a un procedimiento racional y justo'®®. Sin duda, esta postura necesita
aun desarrollo, y acaso derive en una posicién mas protectora de los derechos
de los ciudadanos, que por fin aleje las sanciones desproporcionadas —con tal
que esa desproporcién sea apreciable—. También puede ser que el Tribunal sélo
haya acudido a esta nocién para efectos de encontrar un basamento dogmatico
a dicha exigencia, pero en su analisis permanezca atado a la premisa de que no
toda discriminacién esta prohibida, sino sélo la que no se halla fundada en fun-
damentos racionales, dejando convertido el derecho a la pena proporcional en
uno que s6lo operara ante sanciones groseramente excesivas, como una timida
prohibicién de exceso.

151 STC Rol N° 787-07, considerando 9°; STC Rol N° 797-07, considerando 9° En el mismo
sentido, sostuvo en una sentencia de inadmisibilidad (STC Rol N° 530-2006), que: “las penas
en el sistema chileno las fija el legislador”, que “8°. (...) en la especie lo que el legislador de-
cidid, en uso de sus atribuciones, es aumentar la pena del delito de robo con intimidacién,
aplicindole al participante la pena del delito consumado aun cuando se ha demostrado que
solo llegé al grado de tentativa; 9°. Que, por lo tanto, el legislador actué dentro del marco de
la reserva legal y no se divisa la infracciéon constitucional que pretende el requirente, lo que
no posibilita una accién razonablemente fundada (...)".
STC Rol N° 1518-09, considerando 28°. “Que el derecho a un procedimiento justo y racional
no sélo trasunta aspectos adjetivos o formales, de sefialada trascendencia como el acceso a
la justicia de manera efectiva y eficaz, sino que también comprende elementos sustantivos
de significativa connotacién material (rol N° 437, considerando 14°), como es —entre otras
dimensiones— garantizar la proporcionalidad de las medidas adoptadas en su virtud. Esto es,
en los procesos punitivos, que exista una relaciéon de equilibrio entre la sancién impuesta y la
conducta imputada”.

o

15

— 75—



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

VI. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
(NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE CULPA)

1. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA CULPABILIDAD, SU IMPORTANCIA, Y FUNDAMENTOS

La culpabilidad en un requisito esencial para que la conducta que ha sido valorada
como tipica y antijuridica se convierta en delito, de modo que deba aplicarsele al
autor la pena prevista por el ordenamiento juridico. Mientras tipicidad y antijuri-
cidad se determinan por un examen descriptivo y objetivo'®?, respectivamente, la
culpabilidad responde a un juicio subjetivo, dirigido a establecer un reproche al
autor “que podia obrar diversamente y opté por la conducta prohibida”!*.

Los fundamentos sobre los que descansa el concepto de culpabilidad han sido
largamente discutidos por la doctrina penal. Especialmente algido ha sido el de-
bate centrado en el presupuesto material de la culpabilidad, que es la posibilidad
de obrar de modo diverso. Mientras que para algunos el obrar humano constituye
un ejercicio de libertad (esta es la posicién mayoritaria de la doctrina penal na-
cional), de forma que no se puede separar ésta de la voluntad que se reprocha'®;
para otros la conducta humana responde a un determinismo, provocado por un
conjunto de factores que “obran como causas necesarias de ellas en cuanto a su
sentido y direccién”'*. Esto conlleva que no puede hacerse un reproche por no
haberse comportado de otra forma, a quien no estaba en tal posibilidad'®’.

En todo caso, la discusién se ha mantenido en torno a problemas que RoxiN
califica como metajuridicos'®, y en general, la doctrina penal estd de acuerdo

155 JIMENEZ DE Asta (1997), pag. 352.

15 POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RaMirREz, Maria CeciLia (2004-PG), pag. 243

195 Bustos Ramirez, JuaN; HorRMAZABAL MALAREE, HERNAN (1997), pdg. 317., reproducen lo ex-
puesto por CARRARA en su Programma di Diritto Criminale: “La libertad es un atributo indispen-
sable de la voluntad, de manera que ésta no puede existir sin aquella, del mismo modo que
no puede haber materia sin gravedad”. Y con posterioridad, “La libertad de elegir, como
potencia abstracta del dnimo, no puede quitarse nunca al hombre. Hasta que cae desde una
altura, mientras cae y sabe que cae, no quisiera caer. La libertad como idea le queda atn,
pero le estd impedida la realizacién de la idea”.

156 Novoa MoNREAL (1960 [ed.2005]), pag. 405.

157 El positivismo negé la existencia del libre albedrio que subyace al concepto de culpabilidad
en el sentido aqui explicado y sostuvo, en cambio, que el delincuente no podia obrar de otra
forma. Se tratarfa de un sujeto determinado al delito (por razones psiquicas que lo hacian
facilmente reconocible incluso a la vista), al que no puede hacerse un reproche propiamente
tal. De ahi que la Scuola positiva postulara la inutilidad de la pena en tanto castigo, y pro-
pusiera su reemplazo por medidas de seguridad destinadas a conjurar la peligrosidad del
delincuente, concepto éste —el de peligrosidad— que estaba en el centro de la teoria del delito.
Vid. PoLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RaMIREZ, MARiA CEcILIA (2004-PG), pag. 31. En el
mismo sentido, “Ahora bien, planteado que la justicia penal no se asienta en el individuo y el
libre albedrio, sino en la defensa social, el criterio para ponderar las medidas represivas que
se tomen en dicha defensa no podra ser, pues el de la culpabilidad, sino el de la peligrosidad,
esto es, la capacidad para delinquir, o lo que es lo mismo, la probabilidad de repeticiéon de
otras acciones delictivas, lo que a su vez implica tener en cuenta, por una parte, la temibilidad
del sujeto y, por otra, su readaptabilidad social”. BusTos RAMIREZ, JUAN; HORMAZABAL MALAREE,
HERNAN (1997-11), pag. 318.

158 Cfr. Roxin (1981), pag. 147.
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en cuanto a la necesidad de la vinculacién subjetiva del autor para legitimar la
imposicién de la pena —persistiendo el debate sobre la “idea de culpabilidad”!%—,
por un lado; y la admisién de que el hombre es capaz de evitar el delito, determi-
nando su conducta, por otro'®. Dice al respecto BacicaLuro: “Sin embargo, seria
erréneo creer que la discusién en torno a la idea de reprochabilidad o, lo que es
lo mismo, a la fundamentacién de la responsabilidad en la libre determinacién
del autor (sea ésta real o supuesta), tiene tanta trascendencia practica que quienes
niegan el libre albedrio, como premisa metafisica de la responsabilidad penal, re-
chacen también las consecuencias que por lo general se vinculan con el principio de
culpabilidad”. Por estas razones es posible afirmar que en la ciencia penal actual
existe acuerdo respecto a la vigencia de las consecuencias del principio de culpa-
bilidad, aunque no se verifique respecto de su fundamentacién'®’.

Actualmente, en el derecho comparado se considera que el principio de cul-
pabilidad encuentra su consagracién definitiva en los derechos fundamentales de
las personas y en los principios constitucionales basicos del Estado de derecho.
BacicaLupo, recuerda al efecto lo sostenido por el Tribunal Constitucional Federal
Aleman (BVerfG): “El principio del Estado de derecho es uno de los mas elemen-
tales principios de la Ley Fundamental. Dentro de él se encuentra no solamente la
seguridad juridica sino también la justicia material. La idea de la justicia requiere
que el supuesto de hecho y la consecuencia juridica estén en una proporcién justa
reciproca (...) Con la pena, inclusive con la contravencional, se formula un re-
proche al autor. Tal reproche juridico-penal presupone reprochabilidad, es decir,
culpabilidad. De otra manera la pena seria una retribucién incompatible con el
principio del Estado de derecho respecto de un suceso por el que el afectado no
tiene por qué responder. La sancién juridico-penal, o de naturaleza similar, de un
hecho no cometido culpablemente por el autor es contraria al Estado de derecho
y lesiona al afectado en su derecho fundamental emergente del articulo 2°.1 de
la Ley Fundamental”'®?. Este principio, expresado en la férmula nulla poena sine

159 Roxin (1981), pag. 147.

160 “Hoy la tendencia mds generalizada es declarar que la cuestion relativa a la libertad del querer
es de indole filoséfica y que el Derecho Penal debe prescindir de ella y adoptar bases de ca-
racter empirico. Con ello se excluye del campo de nuestra disciplina la referida controversia y
simplemente se parte del hecho de que el individuo puede y debe tomar la norma juridica y su
sancién como motivos suficientes para no realizar conductas delictuales. Asi, para los fines prac-
ticos, se admite por todos que el hombre puede evitar los hechos antijuridicos y determinarse
por las exigencias del Derecho, con lo cual se reconoce la libertad de decidir entre el respeto
de las normas juridicas o el delito”. Novoa MonRrEaL, 1960 [ed.2005], pag. 407. En un sentido
similar, Roxin (1997), pag. 807, quien luego de senalar que la polémica entre libre arbitrio y
determinismo se basa en tesis indemostrables, se pronuncia por entender la culpabilidad como
“actuacién injusta pese a la existencia de asequibilidad normativa”, siendo ésta una especie de
suposicién de libertad, que “El indeterminista interpretard (...) como empiricamente acertada.
Pero asimismo podran aceptarla el agnéstico que se declara desconocedor de la existencia o no
de libre albedrio (como tal se confiesa el autor del libro en este punto) y el determinista. Pues la
misma no dice que el sujeto pudiera efectivamente actuar de otro modo —lo que precisamente
no podemos saber—, sino sélo que, cuando exista una capacidad de control intacta y con ella
asequibilidad normativa, se le trata como libre” (destacado en el original).

161 Bacicaruro (1999d), pag. 138.

192 Bacicaruro (1999d), pags. 145-146.
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culpa, se afirma como uno de los limites fundamentales del ius puniendi estatal, y
que se concretiza, en tres exigencias fundamentales para que pueda imponerse la
pena: la vinculacién subjetiva del autor a titulo de dolo o culpa -lo que excluye la
responsabilidad objetiva—, la debida proporcionalidad de la pena con la culpabili-
dad; y que la evaluacién de ésta se haga respecto del acto delictuoso y no respecto
de la persona del delincuente (culpabilidad de acto, por oposicién a la culpabili-
dad de autor en que se responde por el estado, la personalidad o la condicién de
vida)'%3,

2. EL PROBLEMA DE SU CONSAGRACION EN LA CONSTITUCION DE 1980

En nuestro ordenamiento constitucional se plantea la problematica relativa a la
consagracion constitucional del principio de culpabilidad. Al igual que el prin-
cipio de legalidad penal —y, en realidad como todos los principios que limitan el
ejercicio del ius puniendi—, 1a recepcién del principio de culpabilidad en el texto
constitucional importa para efectos de verificar la conformidad de la ley penal a
las bases establecidas por él. Especificamente, la ley debera someterse, si se esti-
ma que el principio estd recogido en la Carta Fundamental, segiin BacicaLuro, a
las siguientes exigencias: “que la aplicacién de una pena esté condicionada por
la existencia de dolo o culpa, de conciencia de la antijuricidad o de la punibili-
dad, de capacidad de comportarse de acuerdo con las exigencias del derecho
(imputabilidad), de una situacién normal para la motivacién del autor (exigibi-
lidad). Asimismo, en el momento de la individualizacién de la pena, el principio

1% Vid. NAQUIRA RIVEROS, IZQUIERDO, VIAL, & VIDAL (2008), pag. 14., También, Novoa MONREAL,
(1960 [ed.2005]), pag. 403 y 410: “Repugna a la conciencia juridica de nuestros dias toda
imposicién de sancién penal por un hecho que no sea expresién de una actitud psiquica
reprobada por las normas juridicas; por ello se afirma que ‘no hay pena sin culpabilidad’”;
Bacicaruro (1999), pag. 138. PoLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARiA CECILIA
(2004), pag. 247 y siguientes, desarrollan el tema distinguiendo entre consecuencias de la
exigencia de la culpabilidad en la teoria del delito y otras funciones del concepto de culpa-
bilidad. Entre las primeras ubican: la exclusién de la responsabilidad objetiva, el rechazo de
la culpabilidad de autor, la aceptacion de la eximente de caso fortuito junto a la proscripcién
del versari in re illicita y 1a necesaria reinterpretaciéon de los llamados delitos calificados por el
resultado. Las segundas, en tanto, son la de servir como fundamento de la pena y como me-
dida o criterio limitador de la misma. GarRrIDO MONTT (2003-1), pag. 48, senala que “El prin-
cipio de culpabilidad impide que se imponga un castigo al autor por el solo hecho de ‘causar’
un resultado injusto; para merecer el castigo debe cumplir con las condiciones requeridas
para ser objeto juridicamente de reproche por ese acto, y lo serd cuando lo es ‘atribuible’.
Mais adelante (pag. 49), agrega “Una de las manifestaciones de este principio es la presuncién
de inocencia. Se presume que toda persona es inocente en tanto no se acredite su culpabili-
dad”; la funcién de proporcionalidad es tratada por este autor como un principio auténomo
que tiene entre varios aspectos a considerar la intensidad del reproche de la conducta a su
autor GARRIDO MONTT (2003-I), pdg. 49. Bustos y HORMAZABAL por su parte adhieren a las
exigencias sefialadas pero no a consecuencia del principio de culpabilidad, sino que como
derivacién del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos: “Todas estas considera-
ciones, de acuerdo con la sistemdtica seguida en estas Lecciones nos lleva a excluir el principio
de culpabilidad pues para nosotros cada uno de sus componentes tiene distinta base o fun-
damento, y si se menciona aqui es simplemente por su carga y valor histérico”, posicién que
no deja de ser interesante, y sobre la cual volveremos mas adelante. Bustos RaMiREZ, JUAN;
HormazABAL MALAREE, HERNAN (1997-1), pag. 70.
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de culpabilidad exige que la sancién sea proporcionada al hecho cometido”'®. La
inconformidad de la ley penal con estas exigencias puede derivar perfectamente
en su inconstitucionalidad y, como veremos mas adelante, esta afirmacién no es
meramente retérica, sino que tiene trascendencia practica pues existen algunas
instituciones y figuras que son a todas luces refiidos con ellas. De alli que no sélo
entre nosotros, sino que también en otros ordenamientos, como el espanol o el
alemdn, se hayan verificado sendas discusiones en torno a la recepcién del prin-
cipio en el texto constitucional, lo que en definitiva hubo de ser zanjado por la
justicia constitucional respectiva.

La doctrina nacional se encuentra dividida en torno a este problema. Mien-
tras que para algunos el principio de culpabilidad se halla recogido en la Carta
Fundamental, explicitamente o implicitamente; para otros, simplemente no esta
contemplado, sin perjuicio de que se encuentren en la Constitucién principios
vinculados, como la presuncién de inocencia o la prohibicién de presumir de de-
recho la responsabilidad penal, de los que eventualmente podrian desprenderse
algunas de las consecuencias del principio. En todo caso, es claro que en la Carta

Fundamental no se halla ninguna norma que siquiera mencione el principio de
culpabilidad.

Para KUNSEMULLER, la ley penal chilena debe interpretarse con respeto al prin-
cipio nulla poena sine culpa, que se desprenderia de diversas normas constitucio-
nales, entre las que destaca el articulo 1°, incisos primero y cuarto, en tanto estos
establecen la dignidad de la persona humana y la servicialidad del Estado; éstas se
hallan relacionadas con el articulo 19 N°3 que proscribe las presunciones de dere-
cho de responsabilidad penal. También es importante la presuncién de inocencia,
que si bien es cierto no estd consagrada en la Constitucién, se halla asegurada en
diversos tratados internacionales, y que constituye por tanto, una limitacién al
ejercicio de la soberania, en conformidad al inciso segundo del articulo 5° de la
Carta Fundamental'®.

Una argumentacién similar ofrece GuzMAN DALBORA, quien sostiene que la
Constitucién, pese a no consagrar expressis verbis el principio, por lo menos lo
afirma parcialmente, teniendo para ello en consideracién el ya nombrado articu-
lo 19 N°3, que prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal. Para este
autor, esta disposicién proscribe la presuncién de cualquiera de los elementos
que conforman aquella clase de responsabilidad, entre los que se halla el juicio
de culpabilidad. “Es evidente -y en contra de un conocido pensamiento que las
identifica— que responsabilidad penal, o sea, la conclusién a la que se arriba luego
de haberse comprobado empiricamente la concurrencia de todos los elementos
del delito, no significa culpabilidad, siendo ésta apenas uno de los elementos del
altimo y, por lo mismo, presupuesto de aquélla. Por eso es que cuando la consti-
tucién prohibe toda presuncién iuris et de iure de responsabilidad penal, sienta la
maxima inconmovible de que ninguno de los presupuestos en que se asentara la

164 Bacicaruro (1999d), pag. 140.

165 Cfr. KUNSEMULLER LOEBENFELDER (2001a), pag. 243. Reconoce en todo caso el autor que la
deduccién construida es “constitucional y penalmente insatisfactoria”, y que no logra ocultar
“algunas reprobables excepciones al mismo, que lo niegan y le restan vigor”.
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responsabilidad puede presumirse concurrir sin que se admita la prueba adver-
sa. Pero a esta regla no es ajena la culpabilidad, en cuanto se encierra también,
dentro de la voluntad objetiva de la norma constitucional, la idea de que ningin
tipo penal concreto puede imputar objetivamente un resultado antijuridico a su
autor haciendo inoficiosa la indagacién de la mens rea: la culpabilidad, en cuanto
uno de los presupuestos de la responsabilidad penal, no ha de presumirse jamas
en términos absolutos, asi como tampoco ninguno de sus supuestos, elementos
y especies”!®. Y concluye: “De esta suerte, una parcial aceptacién del principio
nullum crimen sine culpa en esta constituciéon se impone, por lo menos en lo que se
refiere a la falta de validez —ergo, inconstitucionalidad- de cuantos tipos penales
presuman de derecho la culpabilidad en orden a un resultado ofensivo de bienes
juridicos”!¢7.

Para MERra, por otro lado, el principio que tratamos rige para nosotros, pero
no porque esté consagrado expresamente ni en la Constitucién ni en los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, sino porque “se deduce de estos
ultimos, particularmente de la exigencia en orden a que las limitaciones a los
derechos humanos deben ser sélo las necesarias en una sociedad democratica”!%.
El Derecho penal, como limitador que es de los derechos fundamentales —a la vez
que limitado por los mismos—, se somete a las normas del Derecho internacional
de los Derechos Humanos en cuanto a que tal limitacién ha de ser necesaria'®.
Esto permite sostener, segiin MEra, que es plenamente aplicable lo dicho por Fe-
RRAJOLI, en el sentido de que “la pena no sirve inicamente para prevenir los in-
justos delitos, sino también los injustos castigos... no tutela solamente la persona
ofendida por el delito, del mismo modo protege al delincuente de las reacciones
informales, publicas o privadas. En esta perspectiva, la “pena minima necesaria”
de la cual hablaron los iluministas no es inicamente un medio, es ella misma un
fin: el de la minimizacién de la reaccion violenta contra el delito. Este fin, enton-
ces a diferencia de la prevencién de los delitos, es también idéneo para indicar
—por su homogeneidad con el medio- el limite mdximo de la pena por encima del
cual no se justifica la substituciéon de las penas informales”'™.

La posicién contraria, esto es, que el principio de culpabilidad no tiene con-
sagracién constitucional en la Carta de 1980, ha sido sostenida por ETCHEBERRY,
quien reconoce que, pese a que serfa lo deseable, no hay norma que permita
siquiera deducir una exigencia de tal naturaleza. Su argumentacién, que tam-
bién parte del mentado articulo 19 N°3, se funda sobre todo en estimar aplicable
esta norma sélo a aquellos casos en que la ley efectivamente exige culpabilidad.
“Desearfamos que asi fuera pero en realidad, si bien se mira, la disposicién cons-
titucional prohibe presumir de derecho la culpabilidad en los casos en que ésta
es exigible segun la ley, pero no excluye la posibilidad de una ley que establezca

166 GuzMAN DALBORA (1994), pags. 190-191.

197 GuzMAN DALBORA (1994), pag. 192.

18 MERrA FIGUEROA (1998), pag. 160.

1% Vid. Convencién Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 32 N°2 establece que
“Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democrdtica”.

170 FerrajoLl (1986), pag. 37., citado parcialmente en MErA FIGUEROA (1998), pag. 16.
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casos de responsabilidad objetiva, es decir, en que la culpabilidad no se presume,
sino que simplemente se prescinde de ella y se castiga un hecho haya o no culpabi-
lidad. No hay una regla constitucional expresa que exija que siempre deba haber
culpabilidad para que pueda imponerse una pena”'"".

3. PosiciON DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO A LA CONSAGRACION
CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El asunto de la consagracién del principio en la Carta Fundamental no ha sido
zanjado por el Tribunal de una manera del todo satisfactoria, puesto que pese a
que lo ha aplicado en diversas ocasiones, no ha abundado en el importante tema
de su fundamento y consagracién. En junio de 2010, dict6 la STC Rol N° 1584-09,
en que hubo de examinar la constitucionalidad de la aplicacion de los llamados
“delitos calificados por el resultado”'™. En esa ocasion, el Tribunal determiné que
esta clase de ilicitos deben ser interpretados en el sentido de que requieren una
vinculacién subjetiva del autor con el resultado, a lo menos en el grado de cul-
pa'”™. Con ello, descarta el Tribunal una interpretaciéon que desvincule la exigen-
cia subjetiva en el resultado, prescindiendo de la culpabilidad como requisito para
el surgimiento de la responsabilidad penal. De esta manera, el Tribunal da plena
aplicacién al principio de culpabilidad, ligandolo a la prohibicién constitucional
de presumir de derecho la responsabilidad penal'™. Sin duda se extrana una ar-

7! ETCHEBERRY (2005), pags. 67-68.

172 La norma impugnada era el articulo 317 del Cédigo Penal, que es del siguiente tenor: “Si
a consecuencia de cualquiera de los delitos sefialados en los cuatro articulos precedentes, se
produjere muerte o enfermedad grave de alguna persona, las penas corporales se elevaran
en uno o dos grados, segin la naturaleza y ntimero de tales consecuencias, y la multa podra
elevarse hasta el doble del maximo senialado en cada caso. (Inc. 2°) Si alguno de tales hechos
punibles se cometiere por imprudencia temeraria o por mera negligencia con infraccién de
los reglamentos respectivos, las penas serdn de presidio menor en su grado minimo o multa
de seis a veinte unidades tributarias mensuales”. Esta norma debe relacionarse con el articulo
315 del mismo cuerpo que establece que: “El que envenenare o infectare comestibles, aguas
u otras bebidas destinadas al consumo publico, en términos de poder provocar la muerte o
grave dafio para la salud, y el que a sabiendas los vendiere o distribuyere, serdn penados con
presidio mayor en su grado minimo y multa de veiuntiuna a cincuenta unidades tributarias
mensuales. (Inc. 2°) El que efectuare otras adulteraciones en dichas sustancias destinadas
al consumo publico, de modo que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el
menoscabo apreciable de sus propiedades alimenticias, y el que a sabiendas las vendiere o
distribuyere, serdn penados con presidio menor en su grado maximo y multa de seis a cin-
cuenta unidades tributarias mensuales”.

173 Pese a que en el caso concreto, el Tribunal estimé que la norma impugnada no era un delito
calificado por el resultado, lo que es discutible, a la luz del tenor literal del precepto que
claramente agrava la pena en funcién del resultado. A ello no obsta el que el mismo articulo
haga referencia a la “imprudencia temeraria” o a la “mera negligencia”, ya que es claro que
el agravamiento de la pena tiene su medida en el resultado producido, al punto que la eleva-
cién en “uno o dos grados” se hara “segin la naturaleza y nimero de tales consecuencias”.
Un discurso que ya habifa sido anunciado por la prevencién estampada en la STC Rol N°
993-07 por los Ministros BERTELSEN y CORREA SUTIL, en que se aventuraron a senalar “Que
el inciso sexto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, en aras de proteger
la dignidad y libertad de toda persona, asi como de garantizar la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos, prohibe al legislador presumir de derecho la responsabilidad
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gumentacién mas elaborada, sobre todo si comparamos el discurso del Tribunal
con el de otros tribunales constitucionales que se han enfrentado al mismo proble-
ma, en que se ha preferido acudir a la nocién de dignidad humana para fundar
la exigencia de reprochabilidad.

En todo caso, lo sostenido por el Tribunal debe complementarse por lo resuel-
to anteriormente, en que establecié que el principio nulla poena sine culpa cons-
tituye un limite del tus puniend: estatal, y, mas especificamente, de la libertad de
que goza el legislador al fijar la politica criminal, que cuenta entre sus limites el
principio de culpabilidad'™.

VII. PRINCIPIO PRO REO

Tradicionalmente, se identifica el principio pro reo con la regla que manda a que
en la duda acerca de la configuracién del hecho punible, el juez debe decidirse
por la absolucién (in dubio pro reo). En términos mas especificos, este principio
“opera como una regla que orienta directamente la decisién en sentido absolu-
torio, cuando la culpabilidad del acusado es incierta”!’®. Su fundamento radica,
segin Bustos y HorMAZABAL, en que “es preferible la absolucién del culpable a la
condena del inocente”!”".

Sin embargo, el pro reo, en términos generales no se limita a esta regla procesal,
sino que también tiene manifestaciones sustantivas, referidas a la forma de inter-
pretar las disposiciones penales, a la aplicacién de las mismas, etc. En este sentido,
es que podemos decir que el principio pro reo aparece como una derivacién del
principio general pro homine o pro libertatis, segin el cual la interpretacién debe
hacerse de forma de que los derechos fundamentales resulten limitados lo menos
posible, y no de manera que se perjudique a la persona titular de los mismos.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que tanto la doctrina como la jurisprudencia
nacionales han sido mas bien renuentes a aceptar proyecciones materiales del
principio pro reo. Mas alli de la obligacién constitucional de aplicar la ley penal
mas benigna, no existen reglas o pautas que guien la aplicacién de las leyes pe-
nales de fondo, las que se estiman como cualquier ley, sometidas a las reglas de
interpretaciéon del Cédigo Civil.

penal, mientras el inciso anterior obliga, también al legislador, a que las reglas procesales
garanticen un procedimiento racional y justo. Estos preceptos constitucionales no impiden,
dentro de ciertos limites, establecer presunciones legales, pero ciertamente exigen que en
toda condena penal se acredite un cierto grado de culpabilidad, pues no podria estimarse
ni racional ni justo un procedimiento en el que se aplica una condena penal a una persona
cuyos actos han carecido de toda voluntariedad, al menos de caracter culposo” (STC Rol 993-
07, Fundamento primero de la prevencién).

Asi lo establecié al definir “Politica criminal” como “la configuracién del Derecho penal de
la forma mas eficaz posible para que pueda cumplir la tarea de proteccién de la sociedad,
incluyendo tres principios fundamentales: el principio de la culpabilidad, el principio del
Estado de derecho y el principio de la humanidad” (STC Rol 787-07, considerando 8% STC
Rol 825-07, considerando 8°).

176 Horvrtz LENNON, M. 1., & Lorez MAsLE, J. (2004-11), pag. 254.

77 BusTos RamirEz, J.; HORMAZABAL MALAREE, H. (1997-1), pag. 75.
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1. APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL MAS BENIGNA

Nos encontramos frente a una manifestacién del principio pro reo, que establece
una excepcién para la regla general de que la ley penal no puede tener efecto
retroactivo. También se puede ver desde el punto de vista del principio de lega-
lidad, pues la exigencia de lex praevia —segin la cual para que un delito pueda
castigarse y una pena imponerse es necesario que asi lo disponga una ley que
haya sido publicada con anterioridad a los hechos- tiene una excepciéon que es
la retroactividad de la ley penal mas favorable. Esto estd contemplado explicita-
mente en nuestra Constitucién Politica que, en el inciso séptimo del articulo 19
N°3, dispone que “[N]Jingun delito se castigard con otra pena que la que senale
una ley promulgada con anterioridad a su perpetraciéon, a menos que una nueva
ley favorezca al afectado”. El Cédigo Penal, en su articulo 18, complementa a la
norma constitucional, estableciendo la forma en que se procedera a beneficiar al
inculpado o condenado!™.

Se ha dicho, con razén, que el fundamento de la retroactividad de la ley més
benigna radica en que ésta muestra que ha variado la consideracién del legisla-
dor sobre la conducta, dejando de considerar éste como necesaria la intervencién
penal, o considerando excesivo el rigor de la misma. En otras palabras, lo que
trasunta a una ley penal mas benigna es que “el tratamiento legal anterior era
innecesariamente riguroso o inadecuado a las necesidades sociales, por lo que no
resulta procedente imponer una pena declarada inutil o excesiva””.

El derecho a que se aplique la ley posterior cuando sea beneficiosa para el
inculpado también estd reconocido por tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
lo contempla en su articulo 15.1'%; y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que lo consagra en su articulo 9''. En sintesis, se trata de un dere-
cho plenamente exigible, y la ley que en su aplicacién pueda tener como efecto
impedir su ejercicio puede -y debe- ser declarada inaplicable por el Tribunal
Constitucional.

178 Articulo 18: “Ningun delito se castigard con otra pena que la que le senale una ley promul-
gada con anterioridad a su perpetracién. (Inc. 2°) Si después de cometido el delito y antes
de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de
toda pena o le aplique una menos rigurosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento. (Inc. 3°)
Si una ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare
después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta,
el tribunal que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o tnica instancia, debera
modificarla de oficio o a peticién de parte. (Inc. 4°) En ningin caso la aplicacién de este ar-
ticulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacién con las
indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

179 NAQUIRA RIVEROS, IZQUIERDO, VIAL, & VIDAL (2008), pag. 10.

180 Articulo 15.1: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de come-
terse no fueran delictivos segtn el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posteriori-
dad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello”.

Principio de Legalidad y de Retroactividad. “Nadie puede ser condenado por acciones u omi-
siones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el derecho aplicable.

181
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No abordaremos aqui los pormenores de la aplicaciéon de las normas sefala-
das, por haber sido tratados suficientemente por la doctrina'®?. Nos concentrare-
mos, pues, en aquellos casos en que se ha requerido al Tribunal Constitucional
para que declare la inaplicabilidad de un precepto legal, por estimar —los requi-
rentes—, que se desconoce el derecho a que se les aplique una ley posterior mas
beneficiosa.

2. CAsOS PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Este pronunciamiento ha sido solicitado en varias ocasiones desde que el Tribu-
nal conoce de la cuestién de inaplicabilidad (Vid. Tabla N°5 en el Anexo de esta
memoria). En dos de estos casos, el precepto impugnado fue el articulo 509 del
Codigo de Procedimiento Penal (1906). En otro, se trata del articulo 484 del Codi-
go Procesal Penal'®. En ambos supuestos se trata de normas que —segin sostienen
los requirentes—, de aplicarse, resultan en un trato mas desfavorable que el que
recibirian si se aplicara otra norma, méas beneficiosa, a la que habria que preferir
en razén del principio pro reo.

a) Articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal

Respecto al articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal (1906), ésta es
una norma que establece la forma en que se castigaran los delitos reiterados de
una misma especie. Por encontrarse inserto dentro de un cuerpo normativo que
regula el procedimiento penal antiguo es que se considera que resulta aplicable
respecto de las causas regidas por aquél. El problema surge si consideramos que
el Cédigo Procesal Penal también contiene una regla para el castigo de los delitos
reiterados, que, comparada con la que se impugna, resulta mas benigna'®*. Enton-

Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisiéon

del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una

pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.
%2 Vid. entre otros, POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RaMiREZ, MARiA CECILIA (2004), pdg.
129 y siguientes, GARRIDO MONTT (2003-PG), pag. 107 y siguientes, BacicaLuro (1999a), pag.
191 y siguientes.
Respecto del articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal (1906), se trata de las STC
Roles N°784-07 (20 de diciembre de 2007) y 1532-09 (24 de agosto de 2010). En cuanto al
articulo 484 del Cédigo Procesal Penal, se trata de la STC Rol N°1389-09 (31 de diciembre
de 2009).
El articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, impugnado, dispone que: “En los casos
de reiteracién de crimenes o simples delitos de una misma especie, se impondra la pena
correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentandola
en uno, dos o tres grados. (Inc. 2°) Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no
pueden estimarse como un solo delito, el tribunal aplicard la pena senalada a aquélla que,
considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga asignada pena mayor, au-
mentandola en uno, dos o tres grados segin sea el ntimero de los delitos. (Inc. 3°) Podran
con todo aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo 73 del Cédigo Penal, si, de
seguir este procedimiento, haya de corresponder al acusado una pena menor. (Inc. 4°) Las
reglas anteriores se aplicaran también en los casos de reiteracién de una misma falta. (Inc.
final) Para los efectos de este articulo se considerardn delitos de una misma especie aquellos
que estén penados en un mismo Titulo del Cédigo Penal o ley que los castiga”. Por su parte,
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ces, {pueden los que se hallan sometidos a las normas del proceso antiguo exigir
que se les aplique una disposicién cuya vigencia es posterior, pero que resulta mas
beneficiosa? He aqui la pregunta que debe resolver el Tribunal en estos casos. Y lo
hace de una manera que merece varias criticas, como veremos en seguida.

En el primer caso, cuya resolucién data de diciembre de 2007, se trata de un
militar —el mayor Patricio Cereceda— que fue condenado a la pena de cinco anos
y un dia de reclusién mayor en su grado minimo como autor de cuasidelito de
homicidio reiterado y del delito de incumplimiento de deberes militares. Es im-
portante destacar que a la fecha de los hechos ya se encontraba vigente el Cédigo
Procesal Penal, pero no resulta aplicable en este caso porque se trata de delitos
regidos por el Cédigo de Justicia Militar, que expresamente remite, en su articulo
162, al articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal'®. Esta circunstancia da
pie al Tribunal para elaborar un argumento —-muy precario— que le permitié re-
chazar el requerimiento.

En efecto, el Tribunal reconoce que la norma del Cédigo Procesal Penal es
mas benigna que la impugnada, por permitir al juez un aumento de hasta dos -y
no hasta tres— grados en la pena a aplicar'®®. Pero estima que el constituyente, al
permitir la entrada en vigencia gradual de la reforma procesal penal, la radica-
cién de los hechos anteriores a su entrada en vigencia en el proceso antiguo y la
pervivencia de la justicia militar (en sus disposiciones octava transitoria y el inciso
final del articulo 83 de la Carta Fundamental), “autoriz6 diferencias de trato en el
juzgamiento por parte de tribunales militares y de otros tribunales mientras no se
produjera la adecuacién de los primeros a las reglas de procedimiento aplicables
ala generalidad de la poblacién del pais. Desde esta perspectiva, la legislaciéon que
asf lo ha reconocido no hace mas que aplicar el mandato contenido en la propia
Constitucién” (considerando 24°). Esta posicién nos parece errénea, pues parte
del convencimiento de que la norma impugnada, por su ubicacién, es una norma
que rige el proceso penal. Si asi fuere, es claro que se podria sostener que la pro-
pia Constitucién permite la convivencia de varios estatutos para un mismo caso.

el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal reglamenta la misma operacion, al establecer que:
“Reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie. En los casos de reiteracién de cri-
menes o simples de una misma especie se impondra la pena correspondiente a las diversas
infracciones, estimadas como un solo delito, aumentidndola en uno o dos grados. (Inc. 2°)
Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo
delito, el tribunal aplicard la pena sefialada a aquella que, considerada aisladamente, con
las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentidndola en uno o dos
grados, segtn fuere el nimero de los delitos. (Inc. 3°) Podra, con todo, aplicarse las penas
en la forma establecida en el articulo 74 del Cédigo Penal si, de seguirse este procedimiento,
hubiere de corresponder al condenado una pena menor. (Inc. final) Para los efectos de este
articulo, se consideraran delitos de una misma especie aquellos que afectaren al mismo bien
juridico”.
Articulo 162 del Cédigo de Justicia Militar: “La sentencia contendrd los requisitos indicados
en el articulo 500 del Cédigo de Procedimiento Penal y le seran aplicables las reglas de los
articulos 501, 502, 503, 504, 505, 507, 508 y 509 del mismo Cé6digo”.
186 Senala al efecto que: “(...) Asi, esta tiltima disposicion (del Cédigo Procesal Penal) establece una si-
tuacion mds benigna para quien ha incurrido en la misma hipdtesis delictiva prevista en el inciso primero
del articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal” (STC Rol N° 784, considerando 17°).

18
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Pero la norma impugnada es derecho penal sustantivo y asi lo reconoce el propio
Tribunal al senialar que las reglas aludidas “no tienen sélo un valor procedimental,
toda vez que incidiran en la restriccién de un derecho consustancial a toda perso-
na como es su libertad personal” (considerando 18°)!*". Por lo tanto, nada aporta
el que la Constitucién autorice la existencia de normas procesales diferenciadas.
No se autoriza un estatuto penal diferenciado, por lo que es plenamente aplicable
la norma que manda aplicar la ley penal mas favorable, aunque sea posterior.

El Tribunal examina también la diferencia de trato desde la perspectiva de la
igualdad ante la ley, concluyendo que se trata de una discriminacién razonable, a
laluz de “los tiempos que el propio Constituyente ha querido otorgar al legislador
para adecuar el procedimiento aplicable a la justicia militar a aquél que hoy rige
para todo el resto de la poblacién del pais” (considerando 25°); y proporcional,
porque la diferencia entre una normativa y otra es solamente la posibilidad de que
el tribunal eleve en un grado la pena, concluyendo el Tribunal que “la diferencia
de un solo grado de la pena aplicable, en ningtin caso, puede estimarse como una
diferencia que menoscabe sustancialmente la situacion del condenado” (conside-
rando 26°). La afirmacion es de por si cuestionable, pues el Tribunal parece obviar
que de lo que se esta hablando es de la posibilidad de que la pena a imponer se
aumente hasta tres grados, pudiendo redundar facilmente en que no se cumplan
los requisitos exigidos por la ley para optar a medidas alternativas a la privacién
de libertad. Y aunque no fuere éste el caso, resulta inquietante que para el Tribu-
nal en general las penas, si no son elevadas, no impliquen un menoscabo sustan-
cial en la situacién de la persona. Hay una cierta indolencia hacia la situacién del
imputado, que merece reproche.

Posteriormente la argumentacién del Tribunal da un giro, y acepta que todo
el discurso elaborado puede ceder a favor de una interpretacién que favorezca
el ejercicio de los derechos fundamentales'®. Pero, a su vez, rebate esta posicion,
trayendo a colacién los antecedentes facticos del caso concreto, segtin los cuales —

87 Un reconocimiento que en todo caso es imperfecto porque pretende que las normas tienen
una doble naturaleza, procedimental y sustantiva. En realidad, se trata normas penales sus-
tantivas que nada tienen que ver con el proceso penal, aunque se hallen en cuerpos normati-
vos procesales. Cfr. POLITOFF, SERGIO; MATUS, JEAN PIERRE; RAMIREZ, MARiA CEcILIA (2004-PG),
pags. 74-75.

“Que no obstante lo senalado, este Tribunal no puede dejar de tener en cuenta la perspec-
tiva relacionada con el “mayor valor de los derechos fundamentales”, segtin la cual debe
preferirse aquella interpretacién que favorezca los derechos de la persona versus aquella
que privilegie las potestades de los 6rganos del Estado, entre ellos, los tribunales de justicia”.
(considerando 27°);

“Que aun desde esta perspectiva congruente con el constitucionalismo centrado en la per-
sona, cabe desechar una infraccién al principio de la igualdad ante la ley garantizado por el
articulo 19 N°2 de la Carta Fundamental.

En efecto, si bien no escapa a la consideracién de estos sentenciadores que la norma con-
tenida en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal constituye una regla mas beneficiosa
para quien resulte condenado en virtud de la reiteracién de crimenes y simples delitos de la
misma especie y podria inclinar al intérprete a aplicarla con preferencia en virtud del prin-
cipio pro reo, ello resulta desvirtuado por la particular naturaleza de la causa en que incide el
requerimiento de autos (considerando 28°).
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en su opinién- el requirente no podria reprochar la regulacién a que se le somete
por ser oficial de las Fuerzas Armadas, las que en su formacién van interiorizando
a sus miembros. Este razonamiento parece estar fuera de lugar, pues la circuns-
tancia de que los miembros de las Fuerzas Armadas conozcan —por la formacién
que se les brinda a lo largo de la carrera militar— que estdn sometidos a un régi-
men legal diferenciado no implica en absoluto que se autorice un tratamiento pe-
nal distinto al que les resulte mas beneficioso. El requirente en ningtin momento
aleg6 desconocimiento de las normas a las que estaba sometido (como ha sucedido
en otros casos, relativos a la aplicaciéon del delito de incumplimiento de deberes
militares, a los que el Tribunal se remite), sino simplemente la existencia de una
norma mas beneficiosa que estimaba debia aplicarse por mandato constitucional.

Mas alld de la postura del Tribunal, es rescatable la posicién adoptada por la
disidencia del fallo, integrada por los Ministros BERTELSEN REPETTO, VODANOVIC
SCHNAKE y CORREA SUTIL, que parece comprender cabalmente el problema plan-
teado. En sintesis, lo que plantean los disidentes es que las reformas introducidas
con ocasién de la reforma procesal penal tuvieron por objeto reemplazar normas
que rigen el proceso penal, caracter que no tienen los preceptos del articulo 509
del Cédigo de Procedimiento Penal (1906) y el articulo 351 del Cédigo Procesal
Penal (considerando 6° de la disidencia). También rebate, con éxito segin noso-
tros, la posicién de la mayoria que postulaba que legitimaba el trato diferenciado
el hecho de que se tratara de una jurisdiccién sobre militares, sometidos a una
relacién de sujecién especial. Al respecto, los disidentes hacen notar que la justicia
militar también juzga civiles, por lo que no puede ser la persona el elemento que
justifica un trato mas perjudicial (considerando 8° de la disidencia)'™®.

Finalmente, y vinculado con el hecho de que las normas que comentamos son
sustantivas y no adjetivas, es que los disidentes sostienen que ni el inciso final del
articulo 83 de la Constitucién, que establece el estatuto diferenciado de la justicia
militar, ni la disposicién octava transitoria (cuyo objeto fue ligar la entrada en
vigencia de las normas constitucionales relativas al nuevo proceso penal con la
entrada en vigencia del mismo) permiten afirmar que la Constitucién autoriza un
trato diferenciado como el que impugna el requirente. “La diferencia en analisis
no puede entenderse comprendida en ninguna de las hipétesis indicadas por la
Constitucién, ya que el modo de computar penas no constituye ni se refiere al
ejercicio de la accién penal publica, ni a la direccién de las investigaciones, ni a la
adopcién de medidas para proteger a victimas o testigos” (que son los ambitos en
que la Constituciéon reconoce una justicia militar diferenciada). De mas estd decir
que en este caso estimamos que la opinién de los disidentes es mucho mas cohe-
rente, incluso a nivel argumentativo, que la de la mayoria, y se corresponde de
mejor manera con los criterios de interpretacién que deben regir la resolucién de
conflictos en que se ven involucrados derechos fundamentales, segin los cuales
debe preferirse la norma o la interpretacién que restrinja menos el derecho invo-
lucrado, o bien, la que lo proteja en mayor medida. Como fuere, debemos ademas

189 %(_..) Nada hay, ni en la justicia militar ni en la profesion castrense, ni en la necesaria disciplina de los
cuerpos armados, que pueda razonablemente perseguirse a través de esta regla diferenciadora en el modo
de calcular las penas ante reiteracion de delitos de esta especie”. Disidencia de la STC Rol N° 784.
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seflalar que operan en este caso las razones que sustentan la retroactividad de la
ley penal posterior mas favorable, pues, al establecer una nueva regla —con alcan-
ce general- para el castigo de los delitos reiterados, el legislador “recoge la reva-
lorizacion que la sociedad hace del acto calificado como punible (...), y por ello lo
sanciona en forma menos rigurosa”'® (énfasis en el original). Se podra contestar
que en este caso el legislador no ha modificado la pena de los delitos cometidos;
mas, lo que ha revalorizado es la conducta consistente en la comisién reiterada de
delitos de una misma especie.

b) Articulo 484 del Cédigo Procesal Penal

El Tribunal hubo de referirse nuevamente al derecho a que se aplique la ley
mas favorable, en la STC Rol N° 1389-09, dictada el 31 de diciembre de 2009,
en que el precepto que se impugné fue la frase final el articulo 484 del Cédigo
Procesal Penal, que establece la entrada en vigencia diferida de las normas de
tal Cédigo. Los hechos que motivaron esta presentacién son los siguientes: el
requirente, Enrique Figueroa, fue condenado en primera instancia a la pena de
trescientos dias de reclusién nocturna por el delito de conduccién en estado de
ebriedad, cometido el dfa 8 de enero de 2005, en Santiago. En ese momento, no
se hallaba vigente la reforma procesal penal para la Regién Metropolitana, por lo
que el proceso se substancié conforme a las normas del Cédigo de Procedimiento
Penal (1906). El requirente reconocié los hechos y se sometié voluntariamente
al examen de alcoholemia. Sin embargo, la sentencia que lo condené no sélo
le aplicé la agravante de reincidencia, sino que no le reconocié la atenuante de
colaboracion substancial en el esclarecimiento de los hechos (articulo 11 N° 9 del
Coédigo Penal), la que €l estimaba concurria. Segin el requirente, para el tribunal
sentenciador fue determinante la norma que impugna, pues ésta no permitié que
se aplicara una disposicién que le resultaba mas beneficiosa, la del articulo 407 del
Codigo Procesal Penal, que senala que, en el marco del procedimiento abreviado,
la aceptacién de los hechos permitird al fiscal estimar que concurre la atenuante
referida'?'.

19" GARRIDO MONTT (2003-I), pag. 112. En el mismo sentido, Cury UrzUa (1992-I), pag. 214.

191 Para la comprensién del problema planteado transcribiremos las normas involucradas, en lo
que nos interesa. Articulo 406 del Cédigo Procesal Penal: “Presupuestos del procedimiento abre-
viado. Se aplicard el procedimiento abreviado para conocer y fallar, los hechos respecto de los
cuales el fiscal requiriere la imposicién de una pena privativa de libertad no superior a cinco
anos de presidio o reclusién menores en su grado maximo, o bien cualesquiera fuere su enti-
dad o monto, ya fueren ellas tinicas, conjuntas o alternativas. (Inc.2°) Para ello, serd necesario
que el imputado, en conocimiento de los hechos materia de la acusacién y de los antecedentes
de la investigacién que la fundares, los acepte expresamente y manifieste su conformidad con
la aplicacién de este procedimiento. (...)”. Articulo 407: “Oportunidad para solicitar el procedi-
miento abreviado. Una vez formalizada la investigacién, la tramitacién de la causa conforme a las
reglas del procedimiento abreviado podra ser acordada en cualquiera etapa del procedimien-
to, hasta la audiencia de preparaciéon del juicio oral. (Inc.2°) Si no se hubiere deducido atin
acusacion, el fiscal y el querellante, en su caso, las formularan verbalmente en la audiencia que
el tribunal convocare para resolver la solicitud de procedimiento abreviado, a la que debera
citar a todos los intervinientes. Deducidas verbalmente las acusaciones, se procedera en los
demads en conformidad a las reglas de este Titulo. (Inc. 3°) Si se hubiere deducido acusacién,
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Hasta el momento, pareceria claro que la norma contenida en el Cédigo Pro-
cesal Penal, por resultar mas beneficiosa para el imputado, debiese ser preferida
a la del Cédigo de Procedimiento Penal, por mandato de la propia Constitucién.
Sin embargo, aqui esta la diferencia con el conflicto planteado por el requerimien-
to dirigido contra el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal. Respecto a
aquél, dijimos que se trataba de una norma penal sustantiva y no adjetiva (y asi
también lo entiende la disidencia consignada en la STC Rol N° 784, que transcri-
bimos mas arriba), por lo que la autorizacién constitucional brindada a la vigencia
simultanea de dos procedimientos penales (disposicién octava transitoria) no le
afecta. En este caso nuestra opinién es que la norma posterior, contenida en el ar-
ticulo 407 del Codigo Procesal Penal, es una norma adjetiva y no sustantiva, pues
mas bien rige la forma en que se ha de proceder para que el tribunal aprecie una
atenuante a favor del imputado. No crea una atenuante nueva, sino que sélo per-
mite una forma novedosa para que una ya existente sea tenida en cuenta por el
tribunal; forma que, ademds, estd considerada en el contexto de un procedimien-
to abreviado, como beneficio para el imputado que acepta su responsabilidad. A
mayor abundamiento, se trata de un beneficio eventual y no necesario, pues no es
obligacién del fiscal reconocer la atenuante, aun cuando medie la aceptacién de
los hechos; ni del tribunal aceptarla en la sentencia.

El Tribunal, en todo caso, resuelve la cuestiéon nuevamente sobre la base de
considerar que la entrada en vigencia gradual del Cédigo Procesal Penal ha sido
autorizada expresamente por la Carta Fundamental, en la ya mentada disposicién
octava transitoria. No hace sino proseguir la doctrina sostenida en su sentencia
sobre el articulo 509 del C6digo de Procedimiento Penal'®2.

el fiscal y el acusador particular podran modificarla segin las reglas generales, asi como la
pena requerida, con el fin de permitir la tramitaciéon del caso conforme a las reglas de este
Titulo. Para estos efectos, la aceptacion de los hechos a que se refiere el inciso segundo del ar-
ticulo 406 podra ser considerada por el fiscal como suficiente para estimar que concurre la cir-
cunstancia atenuante del articulo 11, N°9, del Cédigo Penal, sin perjuicio de las demas reglas
que fueren aplicables para la determinacién de la pena”. Articulo 484 del Cédigo Procesal Pe-
nal: “Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el territorio nacional. Este Cédigo comenzara
a regir, para las distintas Regiones del pafs, al término de los plazos que establece el articulo
4° transitorio de la Ley N°19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico. (Inc.2°) En
consecuencia, regira para las regiones de Coquimbo y de la Araucania, desde el 16 de diciem-
bre de 2000; para las regiones de Antofagasta, Atacama y del Maule, desde el 16 de octubre
de 2001; para las regiones de Tarapacd, de Aisén del General Carlos Ibafiez del Campo y de
Magallanes y de la Antértica Chilena, desde el 16 de diciembre de 2002; para las regiones de
Valparaiso, del Libertador General Bernardo O’Higgins, del Bio Bio y de Los Lagos, desde el
16 de diciembre de 2003, y para la Regién Metropolitana de Santiago, desde el 16 de junio de
2005”. Asi lo plantea el Tribunal: “Que, segiin el requirente, el antiguo estatuto penal —que por
la fecha de comisién del delito le era aplicable— habria sido determinante para que el juez de
primera instancia desechara la atenuante de la colaboracién substancial al esclarecimiento de
los hechos, a pesar de que dicha colaboracién se habria proporcionado de manera activa por
parte del imputado. Afirma el actor que, en cambio, dicha atenuante si habria tenido que ser
considerada en el contexto del nuevo proceso penal de acuerdo a los articulos 407 y 406 del
Cédigo Procesal Penal. Ello, a su juicio, tornaria inconstitucional en este punto la gradualidad
de la vigencia del nuevo estatuto penal”. (STC Rol N° 1389-09, considerando 3°).

Un problema parecido es el que plantea la aplicaciéon del articulo 548 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (1906), que autoriza la reforma peyorativa, (y que examinaremos en otro
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¢) Comentarios acerca de la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre
la disposicion octava transitoria de la Carta Fundamental

Sin embargo, lo mas interesante de esta sentencia es que el Tribunal, bus-
cando quizas hacerse cargo de la disidencia de la STC Rol N° 784, resuelve que
la disposicién octava transitoria cubre la entrada en vigencia gradual tanto de
normas adjetivas como sustantivas. En efecto, luego de dejar claro que la norma
del articulo 407 del Cédigo Procesal Penal “no es una norma sustantiva puesto
que la atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal no opera automéiticamente
con el procedimiento abreviado”, sefiala que incluso “si se considera sustantiva, es
pertinente tener en cuenta que la gradualidad permitida por el texto del articulo
8° transitorio de la Constitucién no distingue, en relacién a la Reforma Procesal
Penal, entre leyes sustantivas y adjetivas”'®®. El argumento que esgrime el Tri-
bunal para sostener esto es que una ley posterior a la reforma procesal penal,
la Ley 20.245, modifico el articulo 77 de la Carta Fundamental, permitiendo al
legislador para introducir la aplicacién gradual territorial de leyes, pero sélo en
cuanto regularan sistemas de enjuiciamiento. Si el constituyente en este caso se
preocup6 de limitar expresamente la posibilidad de estatutos diversos a las nor-
mas procedimentales, el Tribunal entiende que cuando formulé la disposicién
octava transitoria también pudo hacerlo, pero no lo hizo. Por lo tanto, permitié la
entrada en vigencia gradual de fodas las normas del Cédigo Procesal Penal, inclu-
so las sustantivas que pudiera contener'!. Esta posiciéon se mantendré en el tltimo
requerimiento que ha conocido en esta materia, segiin veremos.

Luego, y aunque ya este argumento le bastaba para rechazar el requerimiento,
el Tribunal, vistiéndose casi de juez penal'®®, examina los requisitos para que, en
el marco del procedimiento abreviado, proceda la atenuante de colaboracién sus-
tancial al establecimiento de los hechos, concluyendo que ésta no opera automa-
ticamente, por lo que la imposibilidad de acceder al procedimiento abreviado no

mas adelante) frente al articulo 360 del Cédigo Procesal Penal, que la proscribe. Tratandose
de normas procesales, es indiscutible que se trata de una diferencia autorizada por la propia
Constitucién. Vid. STC 1250-09 (14 de mayo de 2009), considerando 11°.
Considerando 20°.
“Que, como puede apreciarse, la distincién introducida por el constituyente en el nuevo
articulo 77, inciso final, no existe en el articulo 8° transitorio. Es decir, pudiendo haber dis-
tinguido y existiendo la distincién respecto de otras materias, en relacién a las normas del
Ministerio Publico que a su vez contienen y sustentan las otras normas relativas a la Reforma
Procesal Penal, no se hizo distincién alguna. Luego, no puede afirmarse que el articulo 8°
transitorio de la Constitucién es inconstitucional por contradecir lo dispuesto en el articulo
19 N°3, inciso octavo, de la misma Constitucion. En aquellos casos debe darse a la Constitu-
cién una interpretacién armoénica que permita la subsistencia de todos sus preceptos”. (con-
siderando 23°) “Que, en sintesis, la gradualidad de la Reforma Procesal Penal se aplica tanto
a normas sustantivas como adjetivas. Cuando se ha querido limitar dicha posibilidad sé6lo a
normas adjetivas, asi se ha formulado de manera expresa, tal como se hizo en la reforma del
articulo 77 de la Carta Fundamental, introducida por la ya referida Ley N° 20.245”. (consi-
derando 27°)
19 Tanto asi, que los Ministros VENEGAS, CoLOMBO y NavarrO no adhieren a esta parte, “por
estimar que en ellos se contienen razonamientos propios del juez de instancia y que se trata,
en consecuencia, de problemas de legalidad y no de constitucionalidad”.
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implica una infraccién del articulo 19 N°3, inciso octavo!®. Por todas las razones
expuestas, es que el Tribunal decide rechazar el requerimiento, con la disidencia
de los Ministros BERTELSEN REPETTO, VODANOVIC SHNAKE y FERNANDEZ BAEZA!Y".

Como se aprecia, la disposicién octava transitoria de la Carta Fundamental ha
sido objeto de distintas interpretaciones en el seno del Tribunal, tanto de parte de
los votos mayoritarios, como de los disidentes. Mas alld de las distintas razones que
se han esgrimido de lado y lado, nos parece que la autorizacién dispensada por la
disposicién octava transitoria se limita a normas procesales y no debiera verse en
ella una autorizacién constitucional a estatutos penales diferenciados.

d) Critica al contenido asignado al derecho a que se aplique la ley penal posterior
mds benigna

Una oportunidad mas tendria el Tribunal para sistematizar sus argumentos y
buscar una definicién completa de su doctrina, aun vacilante en dos fallos que,
pese a compartir ideas comunes, tienen una direccién distinta. Lamentablemente,
la postura del Tribunal lejos de evolucionar hacia una mayor proteccién de los
derechos fundamentales, se mantuvo en la STC Rol N° 1532-09, dictada el 24 de
agosto de 2010, en que hizo valer nuevos argumentos para negarse a declarar la
inaplicabilidad del articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal (1906).

El caso planteado tenia, eso si, dos diferencias esenciales con respecto al pri-
mero que involucré a este precepto legal. Por una parte, la causa estaba radicada
en la justicia ordinaria regida por el procedimiento antiguo —y no por la justicia
militar-. Y por otra, los hechos que motivaron la condena ocurrieron sin que
estuviera vigente el Codigo Procesal Penal. Este tltimo antecedente resulta deci-
sivo, a nuestro juicio, para rechazar la inaplicabilidad. Pero, en cuanto al fondo
de lo planteado, hubiesen valido los mismos argumentos vertidos en la STC Rol
N° 784, esto es, la autorizacién constitucional expresa de procedimientos penales
diferenciados. El Tribunal, lejos de ello, toma otro rumbo argumentativo, ligando
su decisién al discurso elaborado en la STC Rol N° 1389.

196 “Que, como se ha expuesto, no basta con la aceptacién de los hechos por parte del imputado,
para que se entienda configurada la referida atenuante. Mas bien, para dicha procedencia,
se requieren exigentes circunstancias adicionales. En consecuencia, no existe un vinculo obli-
gado entre el procedimiento abreviado y la atenuacién de la responsabilidad penal. De este
modo, la no aplicacién del procedimiento abreviado no equivale a una afectacién del articulo
19 N°3, inciso octavo, de la Constituciéon” (considerando 41°).

" Los disidentes conceden a la mayoria el que la disposicién octava transitoria no distingue
entre normas adjetivas y sustantivas, lo que representa un cambio respecto a la disidencia
estampada por los Ministros BERTELSEN REPETTO, VODANOVIC SHNAKE y CORREA SUTIL en la
STC Rol N° 784 en que senalaron que la Carta Fundamental, a propésito de la justicia mi-
litar, autoriza un estatuto diferenciado en ambitos procesales iinicamente. Sin duda, tuvo
razén en esta nueva argumentacion el que en este caso el voto mayoritario se fundara en que
la disposicion octava transitoria no distingue, si consideramos que los disidentes, para dar
coherencia a su discurso debieron acudir a una clasificacién mas alambicada entre normas
procesales de contenido adjetivo, procesales de contenido sustantivo y normas procesales-
constitucionales, entre las que debieran primar estas tltimas.
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En primer lugar, el Tribunal sostiene que el hecho de que se le requiera para
que determine cudl de las dos normas —la del Cédigo de 1906 o la del Cédigo
Procesal Penal- debe aplicarse, es un asunto que corresponde a los jueces del
fondo, por corresponder a un problema de aplicaciéon de las leyes (considerando
7°). Por cierto que en general los problemas planteados por la vigencia de las leyes
es un asunto privativo de los jueces de instancia, y no un problema de constitu-
cionalidad. Pero, también debemos considerar que, en cuanto la ley penal, existe
una norma constitucional expresa que ordena aplicar la mas benigna, por lo que
cualquier conflicto en torno a la aplicacién de una norma penal u otra tendrd una
faceta constitucional que el Tribunal no puede desconocer. No resultan tampoco
procedentes las remisiones que hace el Tribunal a su propia doctrina sobre aplica-
cién de las leyes (considerando 7°), pues ellas se refieren a los problemas de leyes
no penales. Debemos, eso si, conceder al Tribunal la razén en cuanto reprocha al
requirente no haber impugnado el articulo 483 del Cédigo Procesal Penal, que
ordena perentoriamente que las normas del mismo se apliquen a hechos poste-
riores a su entrada en vigencia.

Luego, el Tribunal, al tratar el problema “propiamente” constitucional, sos-
tiene que “no advierte alguna posible oposicién directa entre el contenido del
articulo 19 N°3, inciso séptimo, de la Carta Fundamental, que hace primar la
nueva pena mas benigna por sobre aquella anterior mas rigorosa, y el articulo
509 del Cédigo de Procedimiento Penal, que versa sobre la determinacién de la
pena aplicable en el supuesto de existir concurso real de delitos de una misma
especie”. Y agrega, “[E]n los términos de la referida garantia, una tal oposicién
directa, susceptible de reproche, podria configurarse si se pretendiera aplicar una
nueva ley que perjudique a los afectados, cuyo no es el caso del articulo 509 im-
pugnado” (considerando 9°). Dejando de lado el hecho de que el Tribunal descar-
ta la “oposicién directa” de la norma impugnada con la Carta Fundamental, en
circunstancias que en sede de inaplicabilidad él mismo ha sostenido que pueden
haber normas que son constitucionales in abstracto, y que pueden tener un efecto
contrario a la Carta Fundamental, la visién que tiene respecto al derecho a que se
aplique la ley penal mas favorable resulta muy conservadora.

En efecto, pretender que la dnica manera de vulnerar tal derecho es “aplicar
una nueva ley que perjudique a los afectados”, porque asi se desprende de “los
términos de la referida garantia” supone una interpretacién literalista, que no se
corresponde con el discurso esperable de un tribunal de su naturaleza. Es evi-
dente, a nuestros ojos, que el derecho a que se aplique la ley penal mas favorable
puede verse violentado tanto porque se pretenda aplicar una ley posterior mas
perjudicial, como por la negativa a aplicar la ley posterior mas benigna.

El Tribunal agrega luego que el requirente no ha acreditado que la inaplica-
cién del precepto impugnado le produzca algtin beneficio, pues en la sentencia
que lo condené, el tribunal juzgador elevé la pena del delito sélo en dos grados
“que es lo mismo que permite hacer el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal,
preferido por el reclamante” (considerando 10°). Esta afirmacién tiene la debi-
lidad de hacerse en términos absolutos (como si la norma impugnada se aplicé
de tal forma definitivamente), en circunstancias de que atin estaba pendiente el
fallo de sendos recursos de apelacién y casacién interpuestos ante la Corte de
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Apelaciones de Talca, en los que el requirente bien podria obtener un beneficio
mayor. Ademas, cabe preguntarnos si acaso el tribunal sentenciador a quo hubiese
aumentado los mismos dos grados que efectivamente aumenté en caso de que ese
fuera precisamente el maximo permitido por la ley; o hubiese preferido aumentar
s6lo uno.

En todo caso, como sefialamos, en este caso igualmente correspondia rechazar
el requerimiento por lo sostenido por la prevencién de los Ministros BERTELSEN
REPETTO y FERNANDEZ BAEZA, quienes, adhiriendo a la resolucién, lo hicieron por-
que el requirente no impugné el articulo 483 del Cédigo Procesal Penal que,
segun dijimos, es el que no permite aplicar las normas de tal cuerpo normativo a
hechos anteriores a su entrada en vigencia. Es esta norma la que impide aplicar
la norma mas benigna, por lo que contra ella debié haberse dirigido el requeri-
miento.

También consignemos la prevencién de los Ministros PENA TORRES, FERNANDEZ
FREDES, CARMONA SANTANDER y VIERA GALLO QQUESNEY, quienes estuvieron por el
rechazo en razén de estimar que la norma del Cédigo Procesal Penal no se podria
aplicar al caso concreto por impedirlo la disposicién octava transitoria de la Cons-
titucién que, segun ellos, “limita la vigencia de las normas del Cédigo Procesal
Penal sé6lo a hechos delictuales cometidos con posterioridad a la vigencia de ese
orden de enjuiciamiento”.

De ambas prevenciones, nos parece destacable la primera, pues es innegable
que la inaplicabilidad del precepto impugnado no hubiese servido de nada si
el articulo 483 del Cédigo Procesal Penal seguia siendo aplicable. En cambio la
segunda prevencién, aunque mds elaborada que el voto mayoritario, interpreta
erréneamente la mentada disposicién octava transitoria. Esta en ninguna parte
ordena que el Cédigo Procesal Penal se aplique sélo hacia el futuro. Si ordena
esto respecto de las normas que modifiquen el Cédigo Organico de Tribunales o
el de Procedimiento Penal, cuando complementen las normas del Capitulo VII
de la Constitucién. Como bien habia quedado establecido por la disidencia de la
STC Rol N° 784, que ya transcribimos (Vid. supra, Capitulo 1.G.2.c), estas normas
se refieren a dmbitos propiamente procesales, por lo que el mandato de la dispo-
sicién octava transitoria no afecta la vigencia de las normas sustantivas, aunque
se contengan en el Cédigo Procesal Penal, pues ellas no complementan en modo
algunas las normas del Capitulo VII de la Constitucién.

3. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL SEGUN EL PRINCIPIO PRO REO

Un segundo asunto relacionado con el principio pro reo en que el Tribunal fue re-
querido es a proposito de la forma en que se ha de interpretar la ley penal. Sabido
es que, seglin ese principio, la ley penal debe aplicarse de la manera que mas be-
neficie al imputado. Esto se manifiesta, en cuanto a la interpretacién, en que ésta
debe hacerse de forma restrictiva. Con el mismo fundamento es que se plantea
que las normas que beneficien al imputado —como las causales de justificacién o
de exculpacién— deben interpretarse ampliamente.

Sin embargo, a diferencia de otros principios, el pro reo no tiene una consa-
gracién constitucional expresa, salvo en lo relativo al derecho a que se aplique la
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ley posterior mas benigna, segtin ya vimos. De ahi que el primer escollo que debe
salvar quien pretenda fundar en su infraccién la eventual inaplicacién de una
norma penal es justamente elaborar una argumentacién que haga sostenible que
este principio, en un sentido amplio, forma parte del bloque de constitucionali-
dad de derechos.

El problema especifico lo plantea la posibilidad de que la interpretacién de la
ley penal se haga de una manera que perjudique al acusado. La posibilidad de
una aplicacién analégica esta vedada por el principio de legalidad; mas, la inter-
pretacién analégica —herramienta para fijar la voluntad del legislador— no es lo
mismo, y es aceptada en general por la doctrina y jurisprudencia. Aunque, como
dice CousiNo Mac IVER, “no siempre es facil advertir la valla que separa la una de
la otra”'*®, ambas son distintas, y no deben tratarse conjuntamente. Para ponerlo
casi en palabras del mismo autor, no podria el juez asimilar a una mujer mayor
de edad, merced de su inexperiencia y su “debilidad mental”, a una menor para
efectos del delito de estupro (art. 363 del C. Penal); pero no habria problema que
aplique la figura de hurto (art. 432 C. Penal) a la apropiacion de una cosa mueble,
aunque en realidad no exista adquisicién del dominio por no concurrir un titulo,
si se hace sin la voluntad del duefio, con fines lucrativos y con animus rem sibi ha-
bendi'®. Pero, aceptada y todo por la doctrina la interpretacién analégica, {podria
sostenerse su incompatibilidad con la Carta Fundamental?

También la interpretacién extensiva nos plantea el mismo problema, puesto
que no existe vulneracién del principio de lex certa, si se mantiene su aplicacién li-
mitada por su tenor literal; pero, es conocido que la literalidad permite compren-
der en una descripcién tipica un ntmero minimo de casos, o un ndmero mdximo
de ellos. ¢Hay un derecho fundamental a que la interpretacién se haga restricti-
vamente? Veamos qué ha dicho el Tribunal al respecto.

4. CAs0S PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Sobre la interpretacion del término “aguas” del articulo 459 N° 1 del CP. Critica
a la posicion del Tribunal que acepta la licitud de la interpretacion extensiva

El problema se le plante6 con ocasién de la impugnacién del delito de usurpa-
cién de aguas (Vid. supra Capitulo 1.B.2.d). Uno de los problemas planteados por
esta norma es si comprendia o no dentro de las “aguas” a que hace referencia, y
que son el objeto material de la conducta, las subterrdaneas, y no tinicamente las
superficiales?®. Es claro que el término “aguas” tanto puede entenderse como
refiriéndose a las aguas superficiales, como comprendiendo también las subterra-
neas. En ningin caso hay infraccién del principio de legalidad, pues ambas in-
terpretaciones se afirman en el tenor de lo dispuesto por el legislador. Pues bien,
el requirente en esta causa planteé la inconstitucionalidad de que se interpretara
extensivamente el precepto legal impugnado, y no restrictivamente como manda-
ria —seguin él- la Constitucion.

19 CousiNno Mac Iver (1975), pag. 89.
199 CousiNo Mac Iver (1975), pags. 90-91.
200 STC Rol N° 1281-08, (13 de agosto de 2009).
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La posicién del Tribunal es que no hay derecho a que la interpretacién se haga
buscando el beneficio del imputado, y su razonamiento puede construirse de la
siguiente manera: en primer lugar constata la realidad de que toda norma legal
requiere ser interpretada, ain en sus elementos meramente descriptivos (consi-
derando 21°); luego afirma que el limite para tal interpretacién lo marca el tenor
literal del precepto involucrado (considerando 22°). Dentro del limite sefalado
por la literalidad, no existe obligacién del juez de interpretar restrictivamente
(y cita al efecto la opinién de Novoa MONREAL, ETCHEBERRY y CURY, quien —éste
ultimo- condena abiertamente la inclusién del principio pro reo en el campo de la
hermenéutica, como una extrapolacién de un principio procesal sin fundamentos
en el Derecho penal sustantivo). Por ello es que “la interpretacién extensiva de la
ley es perfectamente licita, sin que quepa confundirla con la analogia” (conside-
rando 24°)%1,

Esta posicién no se compadece con la especial naturaleza de las leyes penales.
El Tribunal hace aplicable al estatuto penal las reglas que rigen la interpretacién
de la generalidad de las leyes —especificamente, el articulo 23 del Cédigo Civil-
pasando por alto que el caracter limitativo del Derecho penal justifica su some-
timiento a reglas distintas, mas protectoras de los bienes involucrados. En este
sentido, el Tribunal bien pudo haber afirmado la exigencia de que el juez frente
a dos interpretaciones validas —que sobre la validez de una y otra no hay duda-
eligiese la mas restrictiva. Y el fundamento de esto puede hacerse ya asignando al
principio pro reo un alcance mas amplio que el que se le da tradicionalmente, como
criterio para resolver ante la dudas facticas que conforman un caso sometido a la
decision jurisdiccional, y llevarlo también al &mbito de la interpretacién de la ley;
o bien construyendo un argumento tomando como base la exigencia de que las
limitaciones a los derechos fundamentales —como lo es el Derecho penal- se mini-
micen, propendiendo a su promocién y desarrollo, como lo establece el inciso se-
gundo del articulo 5° de la Constitucién. Esta norma “constituye el deber de pro-
mocién como un fin dentro de toda actividad estatal, de tal modo que, al disponer
de sus medios, el Estado no puede sino elegir aquellos que provoquen el menor
menoscabo a los derechos, de tal forma de cumplir con dicho imperativo”?®.

En todo caso, es claro que estas ideas requieren ser desarrolladas, y que el pro-
blema principal es, como sefialamos al principio, el de la consagracién constitucio-
nal del principio pro re0, que, como se aprecia, el Tribunal rechaza por lo menos
en lo que se refiere a la interpretacién de la ley. Por otro lado, hay que tener claro
que la situacién que describimos se verificara cuando el juez tenga a su disposicién
por lo menos dos interpretaciones de un precepto. Si la voluntad del legislador
esta fijada, o si el juez, por consideraciones de fondo, prefiere una interpretacion,
es valido que aplique la ley en tal sentido y sera el funcionamiento de los medios
procesales pertinentes el que asegurara eventualmente la subsanacién de los erro-

21 La consideracion se repite en las STC Roles 1351 y 1352 (20 de mayo de 2010), consideran-
do 38°, sobre el delito de contrabando, en que se pretendia aplicar una norma que prohibia
importar vehiculos usados a quienes internaron piezas usadas, para luego armarlas en terri-
torio nacional.

202 ALDUNATE LizaNa (2008), pag. 265 y 266.
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res de derecho en que incurra. En otras palabras, el principio pro reo no obliga al
juez a buscar una interpretacién beneficiosa para el imputado, sino que a elegir la
mas beneficiosa entre las que aparecen como correctas.

VIII. PENA DE INHABILIDAD PARA EJERCER CARGOS PUBLICOS
Y ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LA PERDIDA DE LA CIUDADANIA

Un dltimo problema que se plante6 al Tribunal, relacionado con materia penal,
es el de la impugnacién hecha dirigida a lograr la inaplicabilidad del articulo 239
del Coédigo Penal, que tipifica el delito de fraude al fisco, y que establece como
una de sus penas, la de “inhabilitacién especial perpetua para el cargo u oficio”,
lo que podria contravenir lo dispuesto en la Carta Fundamental a propésito de la

pérdida de la ciudadania y los derechos politicos que ella apareja?®.

En efecto, lo que plantea el requirente —ex alcalde de Antofagasta, que se halla-
ba en ese momento imputado por el delito sefialado- es que existia la posibilidad
de que el tribunal ante el cual se realizaba el juicio aplicara la pena mencionada
junto a otra, menor a la pena aflictiva que segiin la Constitucién sefala acarrea
la pérdida de la ciudadania, lo que seria inconstitucional porque implicaria la
imposibilidad de postular a cargos de eleccién popular o a empleos publicos. Ello
serfa constitucional si la pena que se le impusiera fuera aflictiva, lo que podria no
ocurrir en el caso concreto.

El Ministerio Pablico responde a esta alegacién, evacuando el traslado confe-
rido por el Tribunal, sefialando que nada importa la cuantia de la pena a aplicar,
pues la inhabilidad para cargos y empleos publicos constituye una pena principal
—no accesoria— que por si misma es considerada aflictiva, a la luz del articulo 37
y el 22 del Cédigo Penal. Por ello es que la imposibilidad de postular a cargos de
eleccién popular o empleos publicos es perfectamente constitucional, desde que
la condena es a una pena que se considera aflictiva.

La resolucién que da el Tribunal es interesante pues se produjo un empate en-
tre los Ministros. Por una parte, por el rechazo estuvieron los Ministros BERTELSEN
REPETTO, NAVARRO BELTRAN, FERNANDEZ FREDES y CARMONA SANTANDER. Por acoger el
requerimiento estuvieron los Ministros Cea EcaNa (A la sazén, Presidente subro-
gante), VODANOVIC SCHNAKE, FERNANDEZ BAEzA y VENEGAS PavLacios. Lo interesante
es que, en ese momento aun no se habfa adecuado la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional a la Constitucién reformada de 2005, por lo que el Tribunal regu-
laba la tramitacién de los requerimientos aplicando directamente la Constituciéon

2% Nos referimos a la STC Rol N° 1328-09, de 6 de agosto de 2009. La norma impugnada
dispone lo siguiente: articulo 239: “El empleado puiblico que en las operaciones en las que
interviniere por razén de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a
las municipalidades o a los establecimientos publicos de instruccién o de beneficencia, sea
originandoles pérdida o privindoles de un lucro legitimo, incurrira en la pena de presidio
menor en sus grados medio a maximo, inhabilitacién especial perpetua para el cargo u oficio
y multa del diez al cincuenta por ciento del perjuicio causado”. Esta norma fue modificada
por Ley 20.341 (D.O. de 22 de abril del 2009), entre otros aspectos, en el caracter de la inha-
bilidad que pasa de ser especial perpetua a absoluta temporal.
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y elaborando reglas que pudieran aplicarse de la Ley Organica n o reformada. En
este caso el Tribunal decide que no puede aplicarse la norma que establecia que,
en caso de empate, primaria la posicién por la cual votara el Presidente —en este
caso, acoger el requerimiento—. Por lo tanto, y habiendo un empate, no puede
hablarse de un voto mayoritario y uno minoritario. De ahi que la sentencia se
redactara en una “Parte A”, por rechazar; y una “Parte B”, por acoger. En todo
caso, por no reunirse la mayoria exigida por la Constitucién, el requerimiento
hubo de desecharse.

Los argumentos dados para este rechazo apuntan al carcter aflictivo de la
pena de inhabilitacién especial perpetua, la que se encuentra dentro de las penas
de crimenes del articulo 21 del Cédigo Penal; por lo que se le aplica el articulo 37
que, en lo que nos interesa, dispone que se consideran penas aflictivas “las penas
de crimenes”. Al ser pena aflictiva, “su imposicién al eventual condenado traeria
consigo la pérdida de la calidad de ciudadano -y de los derechos que de ella di-
manan-—, con sujecién al numeral 2° del articulo 17 de la Carta Fundamental, in-
dependiente de la cuantia de la pena privativa de libertad a que simultineamente
pueda condenarlo el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta”®. El
caracter aflictivo de una pena corresponde que sea determinado por el legislador,
y “sus tnicos limites son los que establece la Constitucién para la determinacién
legislativa de las penas”?®.

Por su parte, los argumentos dirigidos a acoger el requerimiento se fundan
en que la ciudadania es un derecho politico fundamental, esencial que emana de
la naturaleza humana, que el Estado debe respetar y promover. La Constitucién,
desde la reforma de 2005, encarga a la ley el regular la forma en que se ha de
recuperar la ciudadanfa. La no dictacién de esa ley al momento del requerimiento
no puede perjudicar al imputado, por lo que se impone la aplicacién directa de
la Constitucién®®. Lo importante es que la Carta Fundamental permite que, al
extinguirse la responsabilidad penal, se recupere la ciudadania. Por ello es que
no puede haber pena de inhabilitacién perpetua, pues nunca se podria recuperar
los derechos politicos perdidos®”. “Por ende, si bien la fijacién de las penas es atri-
bucién soberana del legislador —en tanto respeten los derechos constitucionales—,
la perpetuidad de las mismas produce efectos contrarios a la Constitucién en este
caso”.

Senalemos, finalmente, que el problema esencial planteado en este caso fue
solucionado por la dictacién de la Ley 20.341, que cambi6 el caracter de la inhabi-
litacién, de especial perpetua, a absoluta temporal, para el delito que estudiamos.
No reformé, en cambio, la escala del articulo 21 del Cédigo Penal, por lo que
existe todavia la posibilidad de que se pretenda aplicar la misma pena a perpetui-
dad, lo que nos plantearfa nuevamente un problema de constitucionalidad, por su
eventual oposicién a las normas en que afirman su argumento los Ministros que
estuvieron por acoger el requerimiento.

204 Considerando 9°.

25 Considerando 11°y siguientes.

Considerando 5°y 6° de la Parte B de la sentencia.
207 Considerando 8° de la Parte B de la sentencia.

206
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CAPITULO 11

EL DERECHO PROCESAL PENAL EN LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE INAPLICABILIDAD
(2006-2010)

I. DERECHO A UN TRIBUNAL COMPETENTE, INDEPENDIENTE E IMPARCIAL,
ESTABLECIDO POR LA LEY CON ANTERIORIDAD A LOS HECHOS JUZGADOS

1. PROHIBICION DE LAS COMISIONES ESPECIALES

La Constitucién establece como derecho de todas las personas el no ser juzgado
por comisiones especiales sino por el tribunal establecido por ley con anterioridad
a los hechos?®. Esta garantia, que se ha entendido aplicable a todo 6rgano juris-
diccional, ha recibido aplicacién fundamentalmente a propésito del hoy derogado
articulo 116 del Cédigo Tributario, que permitia al Director Regional del Servicio
de Impuestos Internos, en su calidad de juez tributario, delegar sus funciones
(jurisdiccionales) en un subalterno®.

2. CASOS PLANTEADOS ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
a) Nombramiento de ministros en visita para conocer de determinados asuntos

En materia procesal penal, no ha habido oportunidad en que el Tribunal
Constitucional haya podido referirse a esta materia en profundidad. Sélo en una
oportunidad se planteé por el requirente una vulneracién del derecho al “juez
natural”, a propésito de una causa que, luego de haber sido tramitada por la justi-
cia militar desde 1991, fue radicada en un ministro en visita durante el ano 2005,
en circunstancias que las normas pertinentes del Cédigo Organico de Tribunales
no resultarfan aplicables —segin el requirente— por haber sido modificadas con

208 Articulo 19 N°3, inciso 4°: “Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el
tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la per-
petracion del hecho”. Una disposicion casi idéntica se encuentra en el articulo 2° del Cédigo
Procesal Penal.

209 Vid. la STC Rol N° 681-06 (26 de marzo de 2007), en que declaré se declaré la inconstitu-
cionalidad del mencionado precepto. En dicha ocasién, el Tribunal sostuvo: “Que, por otra
parte, la delegacién prevista en el articulo 116 del Cédigo Tributario resulta contraria al
principio del juez natural que exige que toda persona sélo pueda ser juzgada por el tribunal
que le senale la ley y por el juez que lo represente. (...) El hecho de que una persona sélo
pueda ser juzgada por el tribunal que le sefiale la ley y por el juez que lo representa, al tenor
de las normas citadas, constituye, por un lado, un derecho esencial que se asegura a toda per-
sona y que los 6rganos del Estado estdn obligados a respetar y promover, tal y como ordenan
los articulos 1°, inciso cuarto, y 5°, inciso segundo, de la Constitucién. A la vez, representa un
elemento fundamental para la seguridad juridica, pues impide que el juzgamiento destinado
a afectar los derechos y bienes se realice por un tribunal o por un juez distinto del 6rgano
permanente, imparcial e independiente a quien el legislador ha confiado tal responsabilidad
y que se cumple por las personas naturales que actian en él. Como puede observarse, el Es-
tado de Derecho mismo, en cuanto adecuado equilibrio entre el orden y la libertad, es el que
resulta afianzado con el debido respeto al principio de legalidad del tribunal” (considerando
25°).
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ocasion de la reforma procesal penal. Se estaria, en definitiva, creando un tribu-
nal, con base a normas que no pueden aplicarse a hechos acaecidos en 1991.

El Tribunal, en cambio, estima que la radicacién en un ministro en visita de
una causa que era conocida originalmente por un juez militar no constituye una
sustitucién del tribunal, sino que un cambio en el juez, distincién sutil, pero que
—en su opinién— es decisoria al momento de descartar que nos hallemos frente a
una comisién especial?!’. La Corte Marcial ha ejercido sus facultades disciplina-
rias, que le permiten sustituir al juez competente, mas no ha trasladado la causa
desde un tribunal a otro distinto.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional hace afirmaciones que merecen algin
comentario. Para descartar que el ejercicio por parte de la Corte Marcial de una
facultad que le fue conferida recién por la Ley 19.665 (D.O. de 9 de marzo de
2000) implique aplicar retroactivamente la ley procesal -y, con ello, la verdadera
creacién del tribunal-, sostiene que: “A mayor abundamiento debe tenerse pre-
sente que a la fecha de sustitucién del juez del tribunal militar estaba plenamente
vigente la modificacién del Cédigo Orgénico de Tribunales que autorizaba a la
Corte Marcial para designar un ministro en visita, y resulta obvio que éste debe
tomar el proceso en el momento en que es nombrado. En consecuencia, no se
ha aplicado una norma con efecto retroactivo como argumenta la requirente”.
Esto debe aceptarse con cierta cautela, a la luz de lo que el propio Tribunal ha
sostenido con posterioridad, en el sentido de que el derecho al “juez natural” “re-
presenta un elemento fundamental para la seguridad juridica, pues impide que
el juzgamiento destinado a afectar los derechos y bienes se realice por un tribunal
o por un juez distinto del 6rgano permanente, imparcial e independiente a quien
el legislador ha confiado tal responsabilidad y que se cumple por las personas
naturales que actian en é1”?''. Como se aprecia, que la facultad de nombrar un
ministro en visita no estuviera vigente al momento de los hechos si plantea un
problema con el derecho al juez natural, pues éste opera también como garantia
de la certeza juridica que brinda el saber de antemano el tribunal competente
para conocer de los hechos que motivan el juicio.

Es del caso que el requirente no hubiera podido siquiera plantearse al mo-
mento de la perpetracién de estos, en 1991, que el proceso a que estaba sometido
podria ser conocido por un ministro en visita pues a la fecha las Cortes Marciales
no tenian la facultad de nombrar uno. Por lo demis, el nombramiento de un mi-
nistro en visita supone un cambio radical en el proceso pues se pasa de uno en que
existe un juez instructor y uno sentenciador, a uno en que el nombrado acapara
ambas funciones, lo que puede desmejorar la situacién procesal del procesado.

210 “En cuanto a lo primero, y habiéndose ya aclarado en esta sentencia que el ministro en visita
sustituye al juez y no al tribunal, esta infraccién no se ha cometido, puesto que el tribunal
militar de primera instancia no ha cambiado no ha sido sustituido, y por ende no puede
afirmarse que estemos en presencia de una “comision especial” que decida este conflicto, que
nunca salié de la competencia del tribunal militar de primera instancia. Este solo argumento
es suficiente para que se rechace la inaplicabilidad por inconstitucionalidad por vulneracién
al articulo 19 nimero 3°” (STC Rol N° 504-06 del 10 de octubre de 2006, considerando 13°).

211 STC Rol N°681-06 (26 de marzo de 2007), considerando 25°.
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b) El problema de la Justicia Militar

Como es sabido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Palamara, condené al Estado de Chile, entre otras cosas, a adecuar “en un plazo
razonable, el ordenamiento juridico interno a los estandares internacionales so-
bre jurisdiccién penal militar”?!2. Esta resolucién identificé los aspectos en que la
justicia militar se opone a la normativa internacional de derechos humanos, espe-
cificamente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

MERra resume estas falencias en tres puntos: “a) ambito desmedido de la compe-
tencia de los tribunales militares que permite el juzgamiento de civiles y militares
por delitos comunes, en circunstancias de que debiera limitarse exclusivamente
al conocimiento de los delitos propiamente castrenses cometidos por militares; b)
estructura y organizacién de los tribunales militares que compromete el derecho
de los imputados a ser juzgados por un tribunal independiente e imparcial; y, c)
procedimiento escrito, de caracter inquisitivo, estructuralmente contrario a las
garantias del debido proceso”". Claramente, el tratamiento de estos problemas
excede el limite de los objetivos perseguidos en este trabajo, por lo que nos re-
feriremos tGnicamente a las dos oportunidades en que el Tribunal tuvo ocasién
de pronunciarse sobre la eventual inaplicabilidad de las normas procesales del
Codigo de Justicia Militar?!*.

El primer requerimiento fue planteado por un civil sometido a la jurisdiccién
militar, por un proceso instruido desde 1991, relacionado con un delito de trafico
de armas. La impugnacién se dirigia contra aspectos determinados de las normas
del proceso penal militar, especialmente, en cuanto a la imparcialidad de las Cor-
tes Marciales (y sus relatores), integrada por oficiales de las Fuerzas Armadas, el
plazo de duracién del proceso, y la posibilidad de recurrir contra ciertas resolu-
ciones. En general, la argumentacién del requirente gira en torno a los aspectos
sobre los que la Corte Interamericana llamé la atencién en la sentencia del caso
Palamara y que MERa sintetiza como vimos mas arriba. En especifico, el requeri-
miento contiene un capitulo de impugnacién basado en la integracién de la Corte
Marcial y su relator; uno en la denegacién de recursos, uno en el plazo razonable
de duracién del proceso y uno en la discriminacién en el procedimiento aplicable.

El Tribunal, antes de referirse a estos aspectos especificos, confirma la juris-
prudencia sostenida en la materia en cuanto “la decisién de sustituir o modificar
el sistema de justicia militar por los vicios de mérito que se sustentan en la impug-
nacién constitucional planteada en este proceso, constituye una problemaética que
debera decidir el legislador dentro del marco de sus competencias mediante una
ley organica constitucional, como lo ordena claramente el ya invocado articulo 77
de la Constitucién Politica, debiendo sostenerse que, en todo caso, una discrepan-
cia de criterio sobre este capitulo no resulta eficaz para configurar la causal de

212 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Palamara Iribarne ¢. Chi-
le”, dictada el 22 de noviembre de 2005, Serie C, N°151.

215 MERA FiGUEROA (2008), pag. 205. Para una visién critica sobre la justicia militar, ademas de
esta obra, Vid. Couso Saras (2002).

211 Se trata de las STC Roles N° 664-06 (30 de mayo de 2007) y 1029-08 (24 de noviembre de
2008).
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inaplicabilidad que en tal cardcter establece el articulo 93 ntimero 6° de la Carta
Fundamental”?". Por lo tanto, no examina la constitucionalidad in abstracto de las
normas impugnadas —hacia lo que van dirigidos los reproches del requerimiento,
en buena medida—, sino que se concentra en analizar los efectos de la aplicacién
en el caso concreto.

Respecto a estos, el primer vicio que el Tribunal descarta es el relativo a la im-
parcialidad del tribunal juzgador, en razén de que la causa se encontraba radicada
en un Ministro en Visita de la Corte de Apelaciones de Santiago, al que “no le
afectan las tachas acerca de la supuesta incompatibilidad de sus funciones de juez
con su eventual pertenencia a las Fuerzas Armadas”'%. Y agrega luego que “[E]n
efecto, al juez instructor y sentenciador, que, como se dijo, es ministro de la Corte
de Apelaciones de Santiago, no se le puede imputar ninguno de los reproches de
constitucionalidad que se invocan para demostrar la falta de independencia de
los tribunales militares, como ser el que la Corte Marcial se integre por personal
militar, que su relator sea oficial en servicio activo, o que los militares sean jueces
y parte”?"".

Luego, descarta también que se produzca una vulneracién del derecho a re-
currir contra las resoluciones judiciales, por la aplicacién de las normas impug-
nadas —que regulan la procedencia de recursos en la Justicia militar—. Para ello
nuevamente tiene en consideracién que la regulacién de los recursos corresponde
al legislador, a quien la Constitucién encarga que establezca las garantias de un
procedimiento racional y justo®'®. Lamentablemente, el Tribunal no profundiza
en la materia.

El segundo requerimiento fue planteado por un juez de garantia que, cre-
yéndose incompetente para seguir conociendo de un asunto determinado, bus-
c6 que se inaplicaran las normas de competencia del Cédigo de Justicia Militar,
fundando el requerimiento en la posible vulneracién del derecho al juez natural
y de la excepcionalidad de la jurisdiccién militar, en la falta de imparcialidad e
independencia de los jueces militares; y, en general, en “dudas acerca de la con-
cordancia de los preceptos del Codigo de Justicia Militar ya citados, con el bloque
de constitucionalidad”. Ademds de algunas normas determinadas®"?, el juez re-
quirente pidié que se declarase la inaplicabilidad de “todas aquellas normas del
Codigo de Justicia Militar que autorizan a los juzgados militares a juzgar civiles
por delitos comunes”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no se hizo cargo
de ninguno de los argumentos de la presentaciéon, que son —en mayor o menor
medida y al igual que el caso anterior- los que sostuvo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el mencionado caso Palamara, y terminé rechazando el
requerimiento por estimar que no concurrian los presupuestos para la accién de
inaplicabilidad, especificamente la posibilidad cierta de que las normas impugna-
das pudieran aplicarse.

215 Considerando 5°.

216 Considerando 12°.

217 Considerando 14°.

218 Considerando 15°. Sobre el derecho al recurso, Vid. del Capitulo II, C.1.e).
219 Articulos 5° N°3, 10, 11, 70-A, 405, 421 y 426 del Cédigo de Justicia Militar.
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Dejando de lado el tema de si la impugnacién abstracta puede hacerse en sede
de inaplicabilidad (considerando que la inconstitucionalidad de una norma deri-
vard seguramente en la inconstitucionalidad de los efectos de su aplicacién al caso
concreto, como de a poco el propio Tribunal ha ido aceptando), la sentencia da
luces respecto a la apertura del Tribunal a revisar la constitucionalidad de las nor-
mas de competencia de la justicia militar, siempre que la impugnacién vaya dirigi-
da contra normas determinadas y no contra el sistema penal militar globalmente
considerado®. Es incomprensible en esta circunstancia que hasta el momento no
haya habido mas requerimientos sobre la materia??!.

I1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO ““REGLA DEL TRATO’’: DERECHO A SER
TRATADO COMO INOCENTE HASTA QUE HAYA SENTENCIA CONDENATORIA FIRME

1. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Ya abordamos las generalidades sobre la presuncién de inocencia entre nosotros,
su consagracién y la posicién del Tribunal Constitucional frente a ella (Vid. supra,
Capitulo I.C.1). Expusimos también alli los casos en que el Tribunal se ha referido
a la “regla del juicio”, por lo que nos remitimos a ello. Ahora nos concentrare-
mos, entonces, en las ocasiones en que se ha pronunciado acerca de la “regla del
trato”, esto es, el derecho del imputado a que se le trate como inocente hasta la
finalizacién del proceso. Especificamente, han sido impugnadas algunas normas
sobre la prisién preventiva, por la posibilidad de que sean contrarias al estatuto
del derecho a la libertad personal y las medidas cautelares establecido tanto en la
Constituciéon como en tratados internacionales.

220 Asi se desprende de lo sostenido por el Tribunal: “Que la accién de inaplicabilidad se dirige
a establecer los efectos contrarios a la Constitucién que la aplicacién de un precepto legal
provoca al regular una relacién juridica determinada y no a contrastar la compatibilidad, en
abstracto, de una norma legal con la Ley Fundamental. Si bien la inconciliabilidad absoluta de
ley y Constitucién genera consecuentemente un efecto contrario a esta dltima en la aplicaciéon
de aquélla a la relacién juridica singular —en el caso de que se trate y, por regla general, en
cualquier otro—, en la especie no se cuestiona la aplicacion de determinadas y precisas normas
legales, explicando cémo cada una de ellas produce efecto contrarios a la Carta, sino que se
impugna genéricamente un elemento relevante de un sistema jurisdiccional, el penal militar.
Sin perjuicio de las criticas doctrinarias al mismo y del pronunciamiento de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos contra el Estado de Chile que se invoca, a propésito de
una situacion juridica determinada (Caso Palamara Iribarne, sentencia de 22 de noviembre de
2005), el juzgamiento de la accién de inaplicabilidad exige establecer si, en el caso especifico,
resulta contraria a la Constitucién la aplicaciéon de ciertos y determinados preceptos legales.
Tal exigencia atribuye al interesado la carga de la argumentacién y, eventualmente, de la
prueba de las circunstancias concretas que en esa relaciéon juridica —como se alega— privan
de imparcialidad al tribunal del fuero militar, disminuyen a limites inaceptables el derecho
de defensa del imputado civil o atentan contra las bases de un procedimiento e investigacién
racionales y justos” (STC Rol N° 1029-08 de 24 de noviembre de 2008, considerando 7°).
Digamos que ya sobre el final de la redaccién de la presente memoria, el Tribunal hubo de
controlar la constitucionalidad de un proyecto de ley que reforma algunos aspectos de la
Justicia Militar que aqui seitalamos, como la posibilidad de que se sometiera a ella a civiles.
Vid. STC Rol N° 1845-10 (12 de noviembre de 2010).

22
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2. CASOS PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Suspension de la puesta en libertad por la interposicion del recurso de apelacion
por parte del Ministerio Piiblico (Articulo 149, inciso segundo del CPP)

Segin hemos dicho, la regla de tratamiento del imputado se vincula, en nues-
tro ordenamiento, con el sistema de medidas cautelares, las que deben tender a
limitar la imposicion de la prisién preventiva a los casos en que sea estrictamente
necesaria, privilegiando la libertad del imputado a la espera del juicio.

Como derivacién —o manifestacién, si se prefiere— del principio de presuncién
de inocencia, su fundamento radica en que hasta la sentencia que dé término al
proceso penal no se tiene real certeza de que el imputado ha cometido algtn deli-
to, por lo que resulta injusto que se le dé un tratamiento como tal. En este sentido,
es que quizas sea mas correcto referirnos al “estado de inocencia”, pues aqui no
hay una presuncién, en el sentido procesal del término, sino un estatus que sélo
variard cuando se declare la culpabilidad por sentencia judicial.

Ya seflalamos que entre nosotros la presuncién de inocencia no se halla con-
sagrada explicitamente, sino que, mas bien, se le deduce de la prohibicién de
presumir de derecho la responsabilidad penal. Dijimos también que un sustento
normativo mas explicito lo brindan los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se hallan vigentes, que forman parte de lo que NoGUEIRA denomina el
“bloque constitucional de derechos”?%.

Sin embargo, si hay normas especificas en lo que se refiere al trato que debe
recibir el imputado. En lo que nos interesa en este momento, existen disposicio-
nes expresas que establecen garantias minimas en torno a la procedencia de la
privacién de libertad previa a la condena?®.

222 Vid. del Capitulo I, epigrafe C.2 y Nota 93.

225 En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articulo 9.4
que “[T]oda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal”. El nimero 3 del mismo
articulo sefiala, ademas, en su parte final, que “[L]a prisién preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada
a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo”. En el mis-
mo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece, en su articulo 7°
que “[TJoda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juz-
gada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde
el proceso. Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia
en el juicio” (N°5); agregando luego que “[TJoda persona privada de libertad a recurrir ante
un juez o tribunal, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o de-
tencién y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que ésta decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podrén interponerse por si o por otra persona” (N°6).
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La Constitucién, por su parte, dispone en la letra e) del N°7 del articulo 19, en
los que nos interesa en este momento, que: “[L]a libertad del imputado procedera
a menos que la detencién o prisién preventiva sea considerada por el juez como
necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la socie-
dad. La ley establecera los requisitos y modalidades para obtenerla”.

Como se puede apreciar, del bloque constitucional de derechos se desprenden
las bases del sistema de medidas cautelares de nuestro pais. Ello se ve reflejado
en la reglamentaciéon que hace el Cédigo Procesal Penal de las mismas, que se ca-
racterizan por ser excepcionales, instrumentales, provisionales, jurisdiccionales,
proporcionales y sometidas a los objetivos del proceso®*. De estas caracteristicas,
la que nos interesa en mayor medida en este analisis es la de jurisdiccionalidad,
pues es ésta la que se ha hecho valer como argumento ante el Tribunal Constitu-
cional para impugnar una norma del Cédigo Procesal Penal.

Abundemos pues, en el cardcter jurisdiccional de las medidas cautelares, espe-
cificamente de la prision preventiva. DURAN Fuica sefiala que este caracter deriva
de la independencia del Poder Judicial, tinico encargado de conocer las causas
civiles y criminales, de resolverlas y hacer ejecutar lo fallado. Como las medidas
cautelares son accesorias e instrumentales al proceso penal, su dictacién corres-
ponde a los tribunales, quedando vedada la intervencién de los 6rganos legislati-
vos y administrativos?®®. Tanto la Constitucién como la ley reconocen el exclusivo
dominio de la jurisdiccién sobre las medidas cautelares. La primera al disponer
en el inciso tercero del articulo 83 que “(...) las actuaciones que priven al impu-
tado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura, o lo
restrinjan o perturben, requerirdn de aprobacién judicial previa”. La segunda,
al sefialar el Cédigo Procesal Penal, en el inciso segundo de su articulo 122, que
“[E]stas medidas serdn siempre decretadas por medio de resolucién judicial fun-
dada”.

Como se sabrd, en el proceso penal vigente los 6rganos encargados de dictar
las medidas cautelares son el Juez de Garantia o el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal respectivo, a peticiéon del Ministerio Publico, o bien del querellante. Lo im-
portante es que, en principio, la libertad del imputado dependera de la decisién
que adopte el tribunal y no el fiscal.

Decimos en principio porque actualmente existe una especie de excepcién a
esta situacion, la que fue establecida por Ley 20.253, que modificé —entre otros—
el articulo 149 de dicho cuerpo normativo, agregando un inciso segundo que
senala casos en que se suspenderd la puesta en libertad del imputado en razén de
la interposicién verbal de recurso de apelacién por parte del Ministerio Publico.
Veamos.

24 Vid. con mayor detalle DUrAN Fuica (2007), pag. 118 y siguientes.

2% Hacia el final de la preparacién de esta investigacion, se dicté la STC Rol N° 1848-10, control
de constitucionalidad del proyecto de ley que establece las figura del femicidio y modifica
diversos cuerpos legales en materias relacionadas. Lo que nos parece destacable es que el
Tribunal declaré la inconstitucionalidad de la parte del proyecto que permitia al Ministerio
Publico “decretar” la modificacién o cese de una medida cautelar impuesta por el Juez de
Familia, fundado justamente que la Constitucién le prohibe expresamente ejercer facultades
jurisdiccionales, dentro de las que se comprende la potestad de dictar medidas cautelares.
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La norma, que ha sido impugnada en cinco oportunidades, de las cuales sélo
una vez el Tribunal se refiri6 al fondo de lo planteado, dispone que respecto de
ciertos delitos, el imputado sea puesto en libertad s6lo desde que quede ejecu-
toriada la resolucién que lo ordena, lo que equivale a decir que es hasta que se
falle el recurso de apelacion, el que, ademas, se puede deducir verbalmente en la
misma audiencia®*® ¥, El problema surge, entonces, de comprender que en estos
casos la libertad del imputado no depende, en tltima instancia, de la decisién de
un 6rgano jurisdiccional (como le aseguran los tratados internacionales ya trans-
critos), sino que de la decisién de una autoridad administrativa como es el fiscal
del Ministerio Pablico que intervenga en el proceso. Basta la interposicién verbal
del recurso de apelacién para que la puesta en libertad quede suspendida y el
imputado, privado de libertad aunque el 6rgano jurisdiccional haya resuelto lo
contrario.

Como senalamos, en cuatro ocasiones el Tribunal decidié declarar la inadmi-
sibilidad de la accién, fundado esencialmente en la falta de gestién pendiente.
Esta norma plantea, efectivamente, un problema en este &mbito, pues ella misma
contempla reglas para su resolucién expedita, por lo que la gestién en que el pre-
cepto incide se agota en plazos muy cortos, lo que produce que al Tribunal Cons-
titucional llega la causa cuando, para bien o mal del imputado, ya se ha resuelto
su libertad y aplicado la norma impugnada.

En el plano sustantivo, cuando el Tribunal se refiere al problema planteado,
decide igualmente rechazar el requerimiento por estimar que no hay ejercicio de
facultades jurisdiccionales por parte del Ministerio Publico, y que es un 6rgano ju-
risdiccional (la Corte de Apelaciones respectiva) la que se pronunciara en definiti-
va sobre la libertad del imputado. Y la suspensién de la puesta en libertad se veria

226 Articulo 149: “Recursos relacionados con la medida de prision preventiva. La resolucién que orde-
nare, mantuviere, negare lugar o revocare la prisién preventiva serd apelable cuando hubie-
re sido dictada en una audiencia. No obstara a la procedencia del recurso, la circunstancia
de haberse decretado, a peticién de cualquiera de los intervinientes, alguna de las medidas
cautelares senaladas en el articulo 155. En los demas casos no sera susceptible de recurso
alguno.

Tratandose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391,
433, 436 y 440 del Cédigo Penal, y los de la Ley 20.000, que tengan pena de crimen, el im-
putado no podra ser puesto en libertad mientras no se encuentre ejecutoriada la resoluciéon
que negare o revocare la prisién preventiva, salvo el caso en que el imputado no haya sido
puesto a disposicién del tribunal en calidad de detenido. El recurso de apelacion contra esta
resolucién deberd interponerse en la misma audiencia, gozara de preferencia para su vista y
fallo y serd agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al tribunal de
alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil. Cada Corte de Apelaciones deber4 estable-
cer una sala de turno que conozca estas apelaciones en dias feriados.

En los casos en que no sea aplicable lo dispuesto en el inciso anterior, estando pendiente el
recurso contra la resolucién que dispone la libertad, para impedir la posible fuga del impu-
tado la Corte de Apelaciones respectiva tendra la facultad de decretar una orden de no inno-
var, desde luego y sin esperar la vista del recurso de apelacién del fiscal o del querellante”.

227 Se trata de las STC Roles N° 1057-08; 1060-08 (ambas dictadas el 24 de abril de 2008);
1062-08 (28 de abril de 2008); 1064-08 (30 de abril de 2008), todas de inadmisibilidad; y la
1065-08 (18 de diciembre de 2008), en que el Tribunal, aunque senal6 que procedia la inad-
misibilidad, entré al fondo del asunto, haciéndose cargo de la argumentacién planteada.
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justificada desde que se trata de una norma aplicable sélo a delitos especialmente
graves?®. Por lo demas, el legislador habria actuado dentro de su competencia,
determinando el sistema que mejor le parecié cumpliria con los fines que se plan-
teaba, esto es, establecer un control de la puesta en libertad para ciertos casos. Ni
al Tribunal Constitucional ni a los tribunales de justicia corresponde evaluar el
mérito u oportunidad de las decisiones legislativas (considerando 35°).

El rechazo del requerimiento conté con la disidencia de los Ministros FERNAN-
DEZ BAEZA y CORREA SUTIL, quienes estuvieron por acoger el requerimiento por los
argumentos que ya explicamos: tanto la Constitucién como la normativa interna-
cional de derechos humanos garantizan que la libertad sea resuelta por un érgano
jurisdiccional. La Carta Fundamental dispone explicitamente que “la libertad del
imputado procederd a menos que la detencién o prisién preventiva sea conside-
rada por el juez como necesaria para las investigaciones o para la seguridad del
ofendido o de la sociedad”, especificando claramente que es al juez al que corres-
ponde valorar estos aspectos y no a otra autoridad del Estado?®.

Por nuestra parte, concordamos con la posicién mayoritaria del Tribunal en
cuanto la norma no es inconstitucional ni en su consideracién en abstracto, ni
en su aplicacién, pues no es efectivo que el Ministerio Publico ejerza facultades
jurisdiccionales, ni tampoco que al imputado se le prive de su derecho a que sea
un 6rgano jurisdiccional en que resuelva sobre su libertad. En efecto, lo que carac-
teriza a la funcién jurisdiccional es que representa la decisién tltima, dotada de
autoridad de cosa juzgada, lo que implica que lo que decida finalmente, ya no sera
mas cuestionable. Aqui no hay por tanto ejercicio de facultades jurisdiccionales
por parte del Ministerio Pablico, puesto que lo que la norma impugnada permite
es que se deduzca recurso de apelacién ante la Corte de Apelaciones —es decir,
provocar el ejercicio ahora si, de la jurisdiccién—, y el imperativo de que antes de
que se resuelva dicho recurso, se suspenda la puesta en libertad del imputado.

Ahora bien, esto no implica necesariamente que la norma no merezca repro-
ches. Por una parte, altera el sistema original del Cédigo que depositaba la con-
fianza en el Juez de Garantia para resolver estos asuntos. Lo que trasunta a la
modificacion de la Ley 20.253 —y su debate en el Congreso Nacional- es una
cierta desconfianza hacia dichos magistrados, por lo que se traslada la decisién

28 “TRIGESIMOSEGUNDO. Que, como se apreciarse, se trata de una situacién excepcional,
desde el momento que sélo resulta aplicable en caso de delitos muy graves y determinados
taxativamente por el legislador, los que, especificamente, dicen relacién con las figuras pe-
nales de secuestro, sustracciéon de menores, violacion, violacién de menores, violacion cali-
ficada, parricidio, homicidio, robo con violencia o intimidacién calificado o simple y robo
con fuerza en lugar habitado o destinado a la habitacién. Sin embargo, no debe olvidarse la
circunstancia de que siempre serdn los propios tribunales de justicia, en este caso la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, los que deberan resolver sobre dichas apelaciones, las que
corresponde ver preferentemente y, en el caso de autos, ello se produjo al dia siguiente, en
ambos casos” (STC Rol N° 1065-08).

29 () si llegara a aplicarse la disposicién legal cuestionada, la privacién de libertad del impu-
tado se mantendra aun cuando el juez expresamente haya resuelto que no la considera ne-
cesaria. La contradiccién de ambas normas es palmaria y la Carta Fundamental no autoriza
que un imputado puesto a disposicién de un juez permanezca privado de libertad por la sola
voluntad de un fiscal del Ministerio Publico” (considerando 2° de la disidencia).
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final sobre la libertad de los imputados por ciertos delitos, especialmente graves, a
la Corte de Apelaciones respectiva. Por otro lado, no deja de ser cierto lo alegado
por los requirentes en el sentido de que, al fin de cuentas, el imputado debe con-
formarse con seguir privado de libertad, por efecto de una decisién unilateral del
Ministerio Publico, la que ademas, no tiene mayor requisito que interponerse ver-
balmente en la misma audiencia. En cualquier caso, todas estas reflexiones apun-
tan a la mejor o peor decisién legislativa adoptada, y no a su constitucionalidad.

II1. DERECHO AL DEBIDO PROCESO

1. ASPECTOS GENERALES SOBRE EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Sin duda el derecho al debido proceso es uno de los que mayor desarrollo ha te-
nido al alero de la Constitucién de 1980. Paradojalmente, en su texto no se halla
alusién alguna a dicho término —el “debido proceso”-, el que tiene, entre noso-
tros, un origen doctrinal; antes bien, su consagracién se ha deducido del estable-
cimiento como derecho de las personas el que “toda sentencia de un 6rgano que
ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado” y
en el deber correlativo del legislador de “establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigaciéon racionales y justos”.

Sin embargo, el hecho de que esté consagrado asi —-implicitamente— no ha sido
obstaculo para que bajo su signo -y fruto de una sana interpretaciéon evolutiva- se
hayan ido alineando una serie de garantias que lo configuran. Se trata, en defini-
tiva de un concepto cuyo contenido corresponde sea fijado a través de la funcién
jurisdiccional y no de un catdlogo taxativo de garantias?®°.

20 Vid. SCS Rol N° 3909-09, 15 de septiembre de 2009, considerando 9°: “Que, al respecto,
como cuestién previa principal, es necesario precisar que el debido proceso, tal como ya ha
tenido oportunidad de senalar este maximo tribunal en los ingresos N°s. 4954-08; 1414-09
y 4164-09, constituye un derecho asegurado por la Constituciéon Politica de la Republica, en
cuya virtud toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado y la misma Carta Fundamental, en el articulo 19, N°3, inciso 5°,
le confiere al legislador la misién de establecer siempre las garantias de un procedimiento ra-
cional y justo. Es asi, que en torno a los aspectos que contempla el derecho a un debido pro-
ceso, no hay pareceres discrepantes en cuanto lo constituye un conjunto de garantias que la
Constitucién Politica de la Reptblica, los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes, y las leyes, entregan a las partes de la relaciéon procesal, aseguran-
dose que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados,
que puedan reclamar cuando no estan conformes con la decisién, que se respeten los proce-
dimientos establecidos en la ley, se dicten resoluciones motivadas o fundadas, etc.; en tanto
que, por la imparcialidad del tribunal, se comprenden garantias individuales de que gozan
las personas en relacién a la organizacién judicial del Estado, como lo son el derecho al juez
independiente, imparcial y natural, referida también a que los asuntos criminales deben ser
conocidos por tribunales instituidos por la ley con anterioridad a la perpetraciéon del hecho
punible, sin que otro poder del mismo Estado pueda avocarse a esa funcién, y finalmente, a
la forma de posicionarse el juez frente al conflicto, de manera tal que no exista compromiso
con las partes, porque en todo proceso penal aparece comprometido el interés publico de la
comunidad en el esclarecimiento de los hechos y el castigo de los responsables de los delitos,
como también la absolucién del inocente, ese interés debe ser tutelado exclusivamente por el
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Por ello es que hemos preferido agrupar en un epigrafe dedicado a este dere-
cho un grupo de principios y derechos que han sido objeto de pronunciamiento
por parte del Tribunal Constitucional (Vid. Tabla N°6 en el Anexo).

2. CASOS PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A. PUBLICIDAD DEL PROCESO Y DERECHO DEL ACUSADO A CONOCER LOS CARGOS QUE SE LE
IMPUTAN

El derecho del imputado a conocer la acusacién se encuentra asegurado en dife-
rentes 6rdenes normativos validos para nuestro pafs. Asi, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos dispone, en su articulo 8.2, que el inculpado de un delito
tiene dos garantias de informacién consistentes en el derecho a que le sea comuni-
cada la acusacién formulada “previa y detalladamente”, y el derecho a ser “asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma
del juzgado o tribunal”. Se trata de dos garantias “complementarias e indispen-
sables si se quiere una verdadera posibilidad de defensa”®!. Una norma andloga
contiene el articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos**2.

También en el Cédigo Procesal Penal se encuentra recogido este derecho,
como parte de lo que se ha denominado “derecho a la defensa material”, que
incluye, entre otros, el derecho “a conocer, en forma clara y oportuna, la impu-
taciéon formulada en su contra”®*®. Este derecho a la “defensa material” esta cons-
truido sobre diversas normas que se hallan en el c6digo del ramo, que le permiten
en definitiva al imputado “realizar una oposicién eficaz a la imputacién delictiva
de la que es objeto”®*.

Y en lo que respecta a la Constituciéon Politica, ésta asegura a todas las per-
sonas el derecho a defensa juridica” y la debida intervencién del letrado, pero
no contempla en su catalogo derechos semejantes a los que contienen los instru-
mentos internacionales mencionados®*’. Sin embargo, como dijimos, se han ido
incorporando estos a la nocién del “debido proceso”, al punto que la doctrina y

Ministerio Publico como 6érgano establecido por el Estado precisamente con ese objetivo, que

incluye por cierto la exclusiva y excluyente promocién de la accién penal y la carga de probar

la culpabilidad del imputado, debiendo al mismo tiempo el tribunal actuar con imparcialidad

y objetividad, que no puede conducirlo a abandonar su posicién equidistante de las partes,

independiente y desinteresada sobre el objeto y fin del proceso”.

Toro JusTtiniaNo (2009), pag. 108.

22 Articulo 14.3: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién for-
mulada contra ella; y f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal”.

2% Cfr. DURAN Fuica (2007), pags. 88-89.

21 DurAN Fuica (2007), pag. 88.

5 Asi, la Corte Suprema ha sostenido lo siguiente: “TERCERO: Que la Constitucién Politica
de la Republica, en su articulo 19 N°3, inciso segundo, declara que ‘toda persona tiene dere-
cho a defensa juridica en la forma que la ley senale y ninguna autoridad o individuo podra
impedir, restringir, o perturbar, la debida intervencién del letrado su hubiere sido requerida

.., garantia que aparece en relacion sustancial y directa, con aquella que contempla el inciso

23

b4
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jurisprudencia son unanimes en entenderlos integrante de ella. Por ello es que
la posibilidad de que la aplicacién de un precepto legal no permita al imputado
conocer los términos de la acusacién, y ejercer asi su defensa, es susceptible de ser
declarada inaplicable.

El Tribunal ha tenido oportunidad de referirse al derecho a conocer la acu-
sacién, a propésito de la impugnacién hecha por una jueza del Auto Acordado
Relativo al Procedimiento a Utilizarse para hacer Efectiva la Responsabilidad Dis-
ciplinaria de los Funcionarios y Empleados Judiciales, dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago. Entre los vicios alegados por la requirente, nos interesa
el relativo a los efectos que podia tener la aplicacién de la letra d) del articulo 4°
del Auto Acordado, que establece el secreto de sumario administrativo hasta la
formulacién de cargos®®.

Sin embargo, el Tribunal no resuelve el caso en razén del derecho a defensa,
sino que por un razonamiento ligado al principio de publicidad de los actos y
resoluciones de los 6rganos del Estado, establecido en el articulo 8° de la Carta
Fundamental. Siendo la Corte de Apelaciones de Santiago un érgano del Estado
sometido a dicha exigencia, y no existiendo norma constitucional que permita
al Auto Acordado exceptuarse de ella, deviene en inconstitucional el hecho de
que éste establezca el secreto del sumario. Sin duda, el Tribunal dejé pasar una
buena ocasién para determinar el dmbito del derecho a la defensa, sobre todo
en relacién con el secreto de los procedimientos disciplinarios. Acaso la posible
trascendencia de su declaracién lo llevé a preferir resolver este caso con normas
anexas, con la costumbre de no referirse a los demas vicios alegados, cuando uno
es suficiente para declarar la inaplicabilidad®”.

primero del mismo precepto, precisando el sentido y alcance de la proteccién que el legisla-
dor debe prestar al ejercicio de los derechos de toda persona, refiriéndola especificamente
a la defensa juridica de ellos ante la magistratura que corresponda, defensa en juicio que
constituye por otra parte un pilar basico de las reglas que sustentan el debido proceso penal,
en virtud de lo cual el intérprete se encuentra obligado a dilucidar siempre en el sentido mas
favorable a la efectividad de aquellos derechos fundamentales.
CUARTO. Que aunque el constituyente utiliz6 una férmula amplia y comprensiva de todos
los que comparecen ante cualquier jurisdiccion el derecho a defensa garantizado a través de
asistencia juridica letrada tiene su maximo grado de aplicacién en el juzgamiento penal, en
cual conlleva mds exigencias que los requeridos en los demas 6rdenes juridicos, por la mayor
importancia de éste y por la supremacia de los bienes juridicos en juego” (SCS Rol N°2629-
05 del 13 de diciembre de 2005).
26 Se trata de la STC Rol N° 783-07, considerando 8°, 31 de agosto de 2007.
“Que, en el evento de concluirse que, en virtud de alguna de las razones invocadas, un pre-
cepto del Auto Acordado es contrario a la Carta Fundamental, se hard innecesario analizar
otras causales de inconstitucionalidad alegadas para el mismo precepto. Este modo de razo-
nar, ya asentado en nuestro medio juridico, se sustenta en el hecho de que, respecto de este
requerimiento, resulta innecesario e inutil entrar a considerar si un precepto, cuya inconsti-
tucionalidad ya se ha concluido por contradecir una norma constitucional, debe ser declara-
do inconstitucional ademas por ser contrario a otro precepto de la misma Carta” (STC Rol
N° 783-07, considerando 8°, 31 de agosto de 2007). Vid. la prevencién de la Ministra PENa
TORRES, que no comparte esta posicién “debido a que, a su juicio, tal forma de razonar no se
compadece con la defensa integral del principio de supremacia constitucional que procura
resguardar el control de constitucionalidad de la ley y de otros cuerpos juridicos, como el
impugnado en el presente requerimiento”.
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B. DERECHO A QUE SE LE BRINDE TIEMPO PARA PREPARAR LA DEFENSA

Con ocasién de la misma impugnacién del Auto Acordado, el Tribunal tuvo opor-
tunidad de referirse a este derecho, que garantiza al acusado la concesién de
tiempo y medios adecuados para la preparacién de su defensa®®. Alli descart6
que el plazo establecido en dicho cuerpo normativo para presentar los descargos
o defensas y solicitar pruebas, de 5 dias contados desde la acusacién (articulo 4
letra 1) del Auto Acordado) fuera contrario al derecho al debido proceso. Entre las
razones que el Tribunal da para tal rechazo®”, sefala que “la fijacién de un plazo
requiere de una apreciacién prudencial, que corresponde hacer al creador de la
norma. A esta Magistratura no le cabe sustituir esa funcién sobre la base de su
propio calculo prudencial, sino sélo dejar sin efecto por inconstitucional la norma
cuando exista evidencia que el plazo es tan breve que no resulta compatible con
el derecho a defensa, afectandose la justicia del proceso”. Se trata de una decisién
razonable, pues, siendo respetuosa con la autoridad competente para regular el
procedimiento —por regla general y mandato constitucional, el legislador, y en
este caso la Corte de Apelaciones de Santiago en ejercicio de facultades propias—
deja abierta la posibilidad de que un plazo excesivamente breve tenga un efecto
contrario a la Carta Fundamental. Esto parece en armonia también con lo resuel-
to por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzzi,
en que ésta objeto el plazo otorgado a la defensa, que sélo consté de 12 horas?*.
Claramente hay una diferencia ostensible entre este plazo y el de cinco dias otor-
gado por el Auto Acordado.

C. DERECHO A LA IGUALDAD DE ARMAS (A PROPOSITO DEL ARTiCULO 277 DEL CPP)

Este es un tema de gran importancia pues a su luz pueden resolverse varios pro-
blemas que ha planteado el funcionamiento de la reforma procesal penal, como
la posibilidad de que Ministerio Pablico e imputado accedan a los mismos medios
procesales, aun cuando el sistema configurado por el legislador haya previsto, en
principio, que en algunos casos se restrinjan aquéllos.

Asi, sucede con la posibilidad de que el Ministerio Publico utilice el recurso
contemplado en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, cuyo funda-
mento es la vulneracién de derechos fundamentales. Por cierto que la garantia
que el Ministerio Pablico reclama para si es el derecho al debido proceso, lo que
ha planteado un problema a resolver por los tribunales de justicia, especialmente

2% Contemplado expresamente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articu-
lo 14.3 b): “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: A disponer del tiempo y de los medios ade-
cuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccién”.
También se encuentra consagrado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 8.2 ¢): “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: concesién al inculpado
del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa”..

239 Vid. STC Rol N° 783-07, considerando 19°.

20 CIDH, Caso Castillo Petruzzi, 30 de mayo de 1999.
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si se considera que en su génesis las normas constitucionales que consagran el
debido proceso se establecieron a favor del imputado. Aunque en un primer mo-

mento la jurisprudencia de la Corte Suprema se incliné por negar al Ministerio

Publico la posibilidad de que reclamara para si el derecho al debido proceso®!,

esa posicién varié ostensiblemente, y se ha ido consolidando una jurisprudencia
que le reconoce tal derecho, fundindose justamente en el caracter adversarial del
proceso penal, que exigiria una igualdad procesal de los intervinientes.

Como se ve, determinar si la Carta Fundamental asegura una igualdad de las
partes del proceso penal es trascendente para la comprensién del sistema procesal
penal y la adecuada solucién de algunos problemas que surgen de su funciona-
miento.

Este problema ha sido abordado por el Tribunal Constitucional principalmen-
te a propésito del articulo 277, inciso segundo, del Cédigo Procesal Penal, que
establece la posibilidad de que el auto de apertura del juicio oral sea apelado por
el Ministerio Publico —sélo por él- cuando se le excluyan pruebas provenientes
de actuaciones o diligencias declaradas nulas o que hayan sido obtenidas con in-

241 El discurso de la Corte Suprema en un principio era del siguiente tenor: “(...) El Ministerio
Publico, como se sabe, es el titular exclusivo de la investigacién y el que ejercita y sustenta
la accién penal publica (articulo 77 del Cédigo Procesal Penal). Se trata por consiguiente,
de un codetentador de la potestad punitiva del Estado. Ahora bien, el proceso penal es la
forma institucionalizada del ejercicio de la violencia en que se materializa tal potestad pu-
nitiva la cual, desde el momento en que fue monopolizada por el poder central, amenaza
siempre desbordar frente a un imputado que aparece en una posiciéon de desigualdad ante
ese formidable adversario, y debe por ello ser protegido por las instancias mas elevadas de la
organizacion juridica mediante la garantia de un procedimiento estrictamente formalizado y
regulado, que le asegure un tratamiento equilibrado y, sobre todo, capaz de preservar la pre-
suncién de inocencia que constituye el instrumento basico de su defensa. Esa formalizacién
y regulacién es lo que constituye el ‘debido proceso’ que, contra lo que pareciera despren-
derse de las argumentaciones del recurrente a este respecto, no tiene realmente por objeto
instaurar el ‘fair play’ entre contendientes de poderio equiparable, sino asegurar el respeto
del mas débil por parte de la potestad punitiva centralizada”. Vid. entre otras, SCS Rol N°
1989-2002, (2 de octubre de 2002); SCS Rol N°2600-2004, (11 de agosto de 2004). Luego,
vari6 hacia la direccién opuesta, afirmando la igualdad entre Ministerio Puablico e imputado:
“Que en lo que guarda relacién con el primero de esos aspectos, como ya lo ha senalado este
Tribunal, el Ministerio Piablico es un organismo auténomo de la mayor relevancia dentro de
la etapa de investigacién del proceso penal, pues detenta en forma exclusiva y excluyente la
averiguacién de la existencia real de un presupuesto de reaccién penal. Pero al transitar a
la etapa intermedia y posteriormente en el juicio oral, éste 6rgano privilegiado, deviene en
una parte mas en el proceso penal, campliendo una funcién distinta a la del juez, verdadero
administrador de justicia, constituyéndose este Gltimo como justo arbitro de la contienda, y
el otro como parte, caso en el cual podemos observar al Estado cumpliendo correctamente
con sus dos roles especificos, pero esencialmente distintos: el de administrador de justicia y
el de perseguir los delitos. (...) Empero nuestro actual sistema consagra un régimen que la
doctrina especializada ha llamado ‘adversarial’, en donde los rasgos acusatorios tienen un
peso definitivo y se entiende que es parte todo aquel que litigue frente a otro con posiciones
procesales propias y opuestas a otros intervinientes. Generandose un marco igualitario de
deberes y derechos para los litigantes del proceso criminal (...) Por lo que es inconcuso afir-
mar que el Ministerio Publico y, especificamente sus fiscales, se encuentran en un plano de
igualdad procesal frente a la persona del defensor”. Vid. entre otras, SCS Rol N°437-2005
(28 de junio de 2005); SCS Rol N°3984-05 (15 de noviembre de 2005).
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observancia de garantias constitucionales?*®. Esta norma ha sido impugnada en
dos ocasiones**® y en ambos casos el requerimiento ha sido acogido, por estimar
el Tribunal que el otorgamiento de un recurso sélo al Ministerio Publico resulta
contrario a la Carta Fundamental. Veamos.

El Tribunal es claro en afirmar la igualdad de los intervinientes en el proceso
penal. Por intervinientes entiende aquellos que se contemplan en el articulo 12
del Codigo Procesal Penal, esto es, el fiscal, el imputado, el defensor, la victima y
el querellante. Ello lo estima consecuencia de la consagraciéon constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva, a la que se llega por la conjuncién de diversas
normas relacionadas con el acceso a la jurisdiccién, el debido proceso, la igualdad
en el ejercicio de los derechos, etc.?*%. Esto es sostenido explicitamente en el consi-
derando 20° de la STC Rol N°1535-09, en que el Tribunal sefiala que “en el marco
de su reconocimiento constitucional se incluye, como tinica forma de garantizarlo,
el acceso efectivo a la jurisdiccién en todos los momentos de su ejercicio, que se
manifiesta en la exigibilidad de su apertura y, consecuentemente, de la substan-
ciaciéon del proceso, ademas del derecho a participar de los tramites del mismo, en
igualdad de condiciones que los demas intervinientes”.

El Tribunal sefiala que la configuracién del proceso corresponde al legislador,
debiendo éste respetar lo dispuesto por la Constitucién en el sentido de lograr la
igual proteccién de la ley, “lo que naturalmente se ve violentado cuando un de-
recho procesal basico es otorgado por la ley a s6lo uno de los dos agraviados por
una resolucién judicial, excluyendo al otro de la posibilidad de reclamar”?*®. Para
el Tribunal, el diferente trato dado por la ley a dos intervinientes que se hallan
en la misma posicién de agraviados tampoco satisface el estandar de racionalidad
exigido por el derecho a la igualdad ante la ley, ya que se afecta sustancialmente
un derecho fundamental de uno de los intervinientes sin que se divise utilidad a
la finalidad perseguida por el legislador®*.

2 Art. 277, inciso segundo: “El auto de apertura del juicio oral s6lo sera susceptible del recur-
so de apelacién, cuando lo interpusiere el ministerio publico por la exclusién de pruebas
decretada por el juez de garantfa de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo
precedente. Este recurso serd concedido en ambos efectos. Lo dispuesto en este inciso se
entenderd sin perjuicio de la procedencia, en su caso, del recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral, conforme a las reglas generales”.

STC Rol N°1535-09 (28 de enero de 2010) y STC Rol N°1502-09 (9 de septiembre de 2010).

STC Rol N° 1535-09, considerando 19°: “Que nuestra Constitucién consagra, sin denomi-

narlo asi, el invocado derecho a la tutela judicial efectiva, en el inciso primero del articulo 19,

numeral 3°, y en las normas que lo complementan, al reconocerse, con fuerza normativa, que

todas las personas son iguales en el ejercicio de los derechos, lo que comprende, en nuestro
medio, su igualdad de posibilidades ante los 6rganos jurisdiccionales, incluyendo, en primer
término, el derecho a la accién, sin el cual quedaria amenazado e incompleto”.

5> STC Rol N° 1535-09, considerando 28°.

#6 Siempre discurriendo sobre la aplicacion del mentado articulo 277, el Tribunal ha sostenido
el mismo discurso tanto para la relaciéon Ministerio Publico - querellante particular, como
para la relacién Ministerio Pablico - imputado. “Que no parece justificada razonablemente la
discriminacién que contiene la norma en relacién al querellante particular, desde el momen-
to que, como ya se ha explicado, a él también le asisten derechos constitucionales en cuanto a
ejercitar la accién, como senala en articulo 83 de la Carta Fundamental, pudiendo éste verse
afectado de manera sustancial como consecuencia de la exclusién de una prueba. Asi las

243

o
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Ambas resoluciones contaron con votos disidentes, de los Ministros VobaNo-
VIG SCHNAKE, FERNANDEZ FREDES, CARMONA SANTANDER y VIERA-GALLO QUESNEY —€éste
s6lo en la tltima resolucién, pues no integraba el Tribunal en el fallo de la prime-
ra—. La disidencia gira fundamentalmente en torno a los efectos de la declaracién
de inaplicabilidad en el caso concreto. Sefialan los disidentes que, si se inaplica la
parte del precepto que permite sélo al Ministerio Pablico apelar, entonces lo que
se estarfa haciendo es crear un recurso, para el imputado, que el legislador no

contempl6?.

En la disidencia estampada en la segunda resolucién (STC Rol N° 1502-09),
se va mas alld y se cuestiona la decisién mayoritaria de entrar a conocer de un re-
querimiento en circunstancias de que la norma ya habfa sido aplicada, excluyen-
do la posibilidad de que el imputado pudiera recurrir, y habia pasado, ademas, el
momento procesal en que se podria haber deducido el recurso de apelacién. El
Tribunal responde a esto aduciendo que segun el articulo 6° de la Constitucién,
los 6rganos del Estado deben conformar su actuacién a ella, lo que implica que
deberian, de ser necesario, retrotraer el juicio al estado en que se pudiera aplicar
la norma con la redaccién resultante en el evento de acogerse el requerimiento.
Los disidentes no concuerdan con ello, y sostienen que la Constitucién no facul-
ta a esa Magistratura para “dejar sin efecto resoluciones dictadas en la gestion
pendiente que tienen el caracter de firmes y que ya han producido efectos ulte-
riores en el proceso (...) menos retrotraer un juicio en curso a un estado procesal
anterior”?*, Nos parece que es fundada la preocupacién de los disidentes, sobre
todo en la relativizacién que pasa a tener el efecto de cosa juzgada de las resolu-
ciones firmes, las que siempre estarian a la expectativa de ser revocadas, en caso
de que el tribunal que las dicté deba “conformar su actuacién” a las decisiones
del Tribunal Constitucional. Por lo demas, segiin dijimos en algiin momento, lo
que subyace es la obligatoriedad o no de la doctrina del Tribunal Constitucional,
entendida como valor vinculante del precedente del Tribunal, la que, aunque

cosas, existiendo dos sujetos activos de un mismo proceso penal s6lo a uno de ellos se le ha
facultado para apelar respecto de una resolucién que le priva de un medio de prueba, lo que
tampoco parece adecuado al fin que se persigue por el legislador (...)” (STC Rol N° 1535-09,
considerando 38°); “Que, en estas condiciones, no se divisa razén ni proporcién en otorgar
el recurso de apelacién en forma privativa a uno de los intervinientes, como es el ministerio
publico, mas no al imputado, lo que hiere injustificadamente su derecho a participar con
igualdad de oportunidad ante los 6rganos jurisdiccionales. En efecto, siendo légico que al
amparo del articulo 277, inciso segundo, examinado, el ministerio pablico pueda apelar, en
funcién de superar la presuncién de inocencia que beneficia al imputado, no lo es que a éste
se le impida levantar —con iguales posibilidades procesales— una teorfa alternativa o colateral
al caso, en defensa activa de sus derechos” (STC Rol N° 1502-09, considerando 12°).

“2°. Que, en la especie, lo resuelto en la sentencia da precisamente por resultado la creacién
de un recurso de apelacién por parte de quien el legislador no ha legitimado al efecto. Con
ello y como quiera que la legitimacién para excitar la intervencién del érgano jurisdiccional
es parte de la competencia de este tltimo, se vulnera el principio constitucional en cuya vir-
tud sélo la ley (y ademads una ley orgénica constitucional) puede establecer las atribuciones
de los tribunales de justicia, por lo que mal una sentencia de este Tribunal podria investir de
competencia al efecto al tribunal de la gestién pendiente” (STC Rol N° 1535-09, consideran-
do 2° de la disidencia).

248 STC Rol N° 1502-09, considerando 5° de la disidencia.

247
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defendida por algunos autores?*, no nos parece tenga sustento en nuestro or-
denamiento.

En cuanto al fondo, agregan a lo dicho ya en la disidencia anterior, que el
imputado no se halla en la misma posicion que el Ministerio Publico frente a la
exclusiéon de prueba, porque le beneficia la presuncién de inocencia, y ademas
porque existen otros medios procesales, como el recurso de nulidad, que tutelan
la debida observancia de sus derechos fundamentales.

D. DERECHO A RENDIR PRUEBAS. PROCEDIMIENTO DE DESAFUERO POR DELITOS DE ACCION
PRIVADA

Se trata de un derecho que también forma parte del derecho a defensa. Es con-
sustancial a éste “el derecho a proponer pruebas y conseguir su practica en condi-
ciones de normalidad y con sujecién a las leyes, en justificacién de las alegaciones
propias o para desvirtuar las de la contraparte”®°. Aunque en principio la pre-
suncién de inocencia que beneficia al acusado le permitirfa adoptar una actitud
pasiva en el proceso, sin necesidad de acreditar nada, es evidente que no se le
puede obligar a dicha actitud, y debe garantizarsele la posibilidad de rendir pro-
banzas destinadas a contrarrestar la prueba de cargo, ofreciendo una alternativa
a los hechos presentados por el acusador.

En efecto, la presuncién de inocencia “trae como consecuencia la exclusién
de la carga probatoria respecto del imputado, es decir, éste no tiene la carga de
probar su inocencia, sino por el contrario, es la parte acusadora quien tiene que
probar positivamente la culpabilidad de la persona a quien imputa la comisién de
un hecho ilicito”®!; pero a la par, debe permitirsele al acusado, cuando asf lo esti-
me conveniente, utilizar los medios probatorios en apoyo de su defensa. Se trata,
como sefalan algunos autores, de un derecho que sera ejercido eventualmente,
pues la necesidad de prueba por parte del imputado es contingente®2. Tanto la
Corte Suprema como el Tribunal Constitucional han sostenido esta posicién®.

9 Vid. supra, nota 3.

RopricUEz FERNANDEZ (2000), pag. 47.

#!1 DurAN Fuica (2007), pag. 83.

%2 Cfr. Goic MarTiNEz (2006), pag. 367.

Vid. SCS Rol N° 1414-09, considerando 21: “Que sobre este reclamo, es menester distinguir
entre la carga procesal que importa la realizacién de una conducta facultativa establecida en
interés del propio sujeto, del deber procesal que corresponde al acusador que, para el caso
del Ministerio Publico, se transforma en la obligacién de demostrar la culpabilidad con efica-
cia tal que logre quebrantar el estado de inocencia. Si bien el imputado no tiene ni la carga
ni el deber de probar nada, menos su inocencia, sin embargo, siempre le asiste el derecho
de aportar toda la prueba que estime pertinente en aval de su teoria del caso, pero su indife-
rencia en ese sentido no le puede acarrear ningan perjuicio, salvo que, como en el presente
asunto, la teoria del caso del Ministerio Publico haya cumplido con los estindares suficientes
‘mas alld de toda duda razonable’, respecto de la certeza de los extremos de la acusacion,
que incluye los hechos, el delito y la participacién culpable del imputado, caso en el que se
hacia imperioso aportar prueba en contrario que generara una duda razonable, lo que no
acontecid, por lo que la decisién del condena aparece como legal y procedente en derecho”.
También, el Tribunal Constitucional, en la ya referida STC Rol N° 1502, reconocié —como
sefialamos— el derecho del imputado a “levantar —con iguales posibilidades procesales— una
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Como fuere, el derecho a aportar pruebas en el proceso penal no aparece con-
sagrado de forma explicita en nuestra Constitucién. Pero se ha entendido que éste
se halla tanto en el derecho a “defensa juridica”, pues ésta no puede realizarse sin
contar con medios probatorios; como en el derecho al debido proceso, nocién que
—segin hemos podido ya observar— es de constante evolucién y se complementa
con la normativa contenida en tratados internacionales de derechos humanos. De
este modo, debemos sefialar que tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos contemplan
el derecho a que el acusado acceda a medios probatorios que le permitan ejercer
efectivamente su derecho a defensa®*.

El Tribunal Constitucional ha debido referirse al derecho a rendir pruebas
a propdésito, fundamentalmente, del procedimiento contemplado en la ley para
obtener el desafuero de un parlamentario, cuando se trata de imputarle un delito
de accién penal privada. En efecto, ha sido a propésito de la norma contenida en
el inciso tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal Penal que el Tribunal ha ido
delineando una jurisprudencia que puede parecer cambiante y hasta contradic-
toria —a primera vista—, y que ademads de considerar el derecho a rendir pruebas
ha sido marcado por la importancia constitucional del fuero parlamentario, que
es trascendental para que el Tribunal haya decidido en cuatro de los siete reque-
rimientos de inaplicabilidad presentados a la fecha acoger la accién impetrada®®.
Ello también es relevante al considerar que la impugnacién de una norma muy
similar, contenida en el inciso cuarto del articulo 425 del Cédigo Procesal Penal,
pero referida a la “querella de capitulos”, haya sido desestimada por unanimi-
dad. En este ifer también se encuentra la accién de inconstitucionalidad dirigida
a lograr la derogacién del precepto que comentamos, que fue rechazada por el
Tribunal, no sin reparos de la doctrina, segiin veremos**.

teoria alternativa, en defensa activa de sus derechos”, lo que no se concibe si no es recono-
ciéndole el derecho a acreditar mediante la aportacién de pruebas los hechos que sustenten
su posicion.

%% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.3, letra e): “Durante el pro-
ceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condi-
ciones que los testigos de cargo”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo
8.2, letra f): “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

2% Sobre el fuero, también Vid. la STC Rol N° 736-07, en que el Tribunal deja establecido que
es necesario el desafuero para apercibir a los miembros del Congreso Nacional con los apre-
mios del articulo 33 del Cédigo Procesal Penal (especialmente la citacién) para que concu-
rran a la audiencia de formalizacién en su contra.

26 A saber, el Tribunal se ha referido a esta norma en las siguientes oportunidades: en sede
de inaplicabilidad, STC roles N° 478-06 (8 de agosto de 2006), 529-06 (9 de noviembre de
2006), 533-06 (9 de noviembre de 2006), 596-06 (5 de julio de 2007), 806-07 (11 de diciem-
bre de 2007), 791-07 (15 de enero de 2008) y 1314-09 (24 de septiembre de 2009). A éstas,
debemos agregar la STC Rol N° 699-06 (13 de septiembre de 2009), sobre el inciso cuarto
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El problema planteado por la aplicacion del inciso tercero del articulo 416 del
Codigo Procesal Penal®’ es bdsicamente el siguiente. Como es sabido, la Consti-
tucién, en el inciso segundo de su articulo 61%®, establece un privilegio a favor
de los miembros del Congreso Nacional —el llamado fuero parlamentario—, que
“impide la formacién de causa criminal por crimen o simple delito en contra
de los diputados y senadores, sin previa declaracién de la Corte de Apelaciones
competente, que, indicando que existe mérito para ello, autorice la formacién de
causa criminal en contra de éstos”?.

Pues bien, en consonancia con estas normas constitucionales, el Cédigo Proce-
sal Penal regula la forma en que se ha de proceder para perseguir la responsabili-
dad penal de quienes cuentan con tal fuero. El modo en que se inicia este proceso
es la “solicitud de desafuero”, regulada justamente en el articulo 416. En esta
norma se establece que si el fiscal de la causa pretende formular acusacién debera
cerrar la investigacién y remitir los antecedentes a la Corte de Apelaciones respec-
tiva para que ésta haga la declaracién que exige la Constitucién. Se requiere esta
misma declaracién si el fiscal pretende que se dicten medidas cautelares contra
el aforado. Sin embargo, en su inciso tercero establece un procedimiento especial
para los delitos de accién privada, disponiendo que en tal caso el querellante ocu-
rra directamente ante la Corte de Apelaciones, antes de que el juez de garantia
admita a tramitacién su querella. Se aprecia entonces que en un caso —cuando no
se trate de delitos de accién privada— existird una investigacién llevada a cabo por
el Ministerio Publico, tras la cual éste podra dirigirse a la Corte de Apelaciones
respectiva solicitando el desafuero; mientras que en el otro —por delitos de accién
privada— el Tribunal de Alzada resolvera la peticién de desafuero con el solo mé-
rito de lo expuesto por el querellante en su solicitud y en la querella. Por lo tanto,

del articulo 425 del Cédigo Procesal Penal. Finalmente, la STC Rol N° 558-06 (5 de julio de

2007) resolvié sobre la constitucionalidad in abstracto de la norma que tratamos.

El articulo 416 integro establece lo que sigue: “Solicitud de desafuero. Una vez cerrada la

investigacion, si el fiscal estimare que procediere formular acusacién por crimen o simple

delito en contra de una persona que tenga el fuero a que se refieren los incisos segundo a

cuarto de la Constitucién Politica, remitira los antecedentes a la Corte de Apelaciones corres-

pondiente, a fin de que, si hallare mérito, declare que ha lugar a formacién de causa. (Inc.
2°) Igual declaracién requerird si, durante la investigacién, el fiscal quisiere solicitar al juez
de garantia la prisién preventiva del aforado u otra medida cautelar en su contra. (Inc. 3°)

Si se tratare de un delito de accién privada, el querellante debera ocurrir ante la Corte de

Apelaciones solicitando igual declaracién, antes de que se admitiere a tramitacién su querella

por el juez de garantia”.

#8 Articulo 61, inciso segundo al cuarto: “Ningin diputado o senador, desde el dia de su elec-
cién o desde su juramento, segin el caso, puede ser acusado o privado de su libertad, salvo
el caso de delito flagrante, si el Tribunal de Alzada de la jurisdiccién respectiva, en pleno,
no autoriza previamente la acusacién declarando haber lugar a formacién de causa. De esta
resolucién podra apelarse para ante la Corte Suprema. (Inc. 3°) En caso de ser arrestado
algiin diputado o senador por delito flagrante, serd puesto inmediatamente a disposicién del
Tribunal de Alzada respectivo, con la informacién sumaria correspondiente. El Tribunal pro-
cedera, entonces, conforme a lo dispuesto en el inciso anterior. (Inc. 4°) Desde el momento
en que se declare, por resolucién firme, haber lugar a formacién de causa, queda el diputado
o senador imputado suspendido de su cargo y sujeto al juez competente”.

29 ZUK16A UrBINA (2008), pag. 733.
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en este ultimo caso, la ley no contempla un momento procesal en que aquel cuyo
desafuero se pretende pueda oponerse a la peticién ni aportar a la Corte antece-
dentes dirigidos a desvirtuar lo planteado por el querellante en su solicitud. A este
problema, relacionado con el derecho a defensa que venimos tratando, se agrega
el que la resolucién que haga la Corte de Apelaciones del asunto tendra, en caso
de ser afirmativa, efectos sobre las mayorias parlamentarias —pues el desafuero
implica la suspensién del cargo del desaforado-, socavando las bases del funcio-
namiento democratico.

La posicién que asume el Tribunal desde los primeros requerimientos sobre
la materia es que efectivamente la regulacién del desafuero por delitos de accién
privada es, en principio, deficiente desde el punto de vista de las garantias mi-
nimas que configuran el debido proceso. Especialmente la falta de un momento
en que se puedan aportar probanzas destinadas a desvirtuar los hechos plas-
mados en la solicitud de desafuero y la querella puede llevar a un proceso sin
contradiccién y sin posibilidad de rendir pruebas, lo que vulnera las normas que
establecen el debido proceso®” #!. Sin embargo, aqui es necesario que nos deten-

260%(_..) De conformidad a lo expuesto, en estricta aplicacién del precepto contenido en el inciso
tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal Penal, la Corte de Apelaciones, a su vez, tiene
como antecedente para fundar su decisiéon sobre el desafuero tinicamente el tenor de la que-
rella, antes de que se verifique siquiera su admisibilidad, y carece de elementos probatorios
debidamente producidos, que le permitan constatar la existencia de un fundamento serio
sobre el mérito o justificacién para formar causa. Asf, el conocimiento previo a la resolucién,
es precario e incompleto” (STC Rol N°478, considerando 20°; razonamiento que se repite en
los pronunciamientos posteriores). Y, ligando derechamente la posibilidad de rendir prue-
bas al derecho a defensa: “Que de lo relacionado se sigue que en este proceso la recepcién y
produccién de la prueba es connatural al derecho de defensa, constituyéndose en garantia
esencial de un procedimiento racional y justo. Su ausencia priva a la norma procesal impug-
nada, de un requisito minimo para satisfacer el mandato constitucional”. (STC Rol N°478,
considerando 22°; razonamiento que se repite en los pronunciamientos posteriores)

%! Hemos dado por sentado aqui dos cosas, que el Tribunal en todo caso resuelve en sus pro-
nunciamientos. PRIMERO, que el desafuero, aunque previo al proceso penal propiamente
tal, es también un proceso, que debe cumplir con todas las garantias que para éste exige
la Carta Fundamental. En palabras del Tribunal: “Que en la doctrina u jurisprudencia na-
cionales ha sido materia de debate la calificacién de la naturaleza procesal de la gestién de
desafuero, afirmandose diversas posiciones: se trataria de un incidente de un juicio, de un
procedimiento especial o de un antejuicio que verifica la existencia de una condicién de
procesabilidad. Como sea, e independiente de su caracter, el desafuero se decide a través
de un proceso que culmina en una sentencia con efectos permanentes, cuya legitimidad
se asegura por un procedimiento racional y justo” (STC Rol N° 478-06, considerando 17°;
razonamiento que se repite en los pronunciamientos posteriores). Y agrega, luego: “Que ca-
rece de relevancia que las partes puedan aportar sus probanzas en el juicio criminal mismo,
porque éste es un conflicto juridico posterior al proceso de desafuero, que puede provocar
efectos tan trascendentes como la suspensién del cargo del parlamentario y amerita, per se,
un procedimiento e investigaciéon racionales y justos. (...)” (STC Rol N°478, considerando
21°; razonamiento que se repite en los pronunciamientos posteriores). Lo SEGUNDO que
asumimos es que el fuero establecido en el articulo 61 de la Carta Fundamental alcanza
tanto a los delitos de accién publica como de accién privada. La interpretaciéon contraria
fundada en que la norma utiliza el término “acusacién” (trdmite procesal que no existe en el
proceso penal por delitos de accién privada en que la accién se ejercita con la querella) no
es admisible por desvirtuar el fundamento del fuero parlamentario, que es la protecciéon del
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gamos a tratar dos cuestiones que surgen: en primer lugar, la constitucionalidad
i abstracto de la norma impugnada, o lo que es lo mismo, la posibilidad de una
interpretacién y aplicacién acorde con la Constitucién; y, en segundo lugar, las
consecuencias de la inaplicabilidad del precepto impugnado en las gestiones que
se hallan pendientes.

Sobre lo primero, ya anunciamos que el Tribunal rechazé la accién de inconsti-
tucionalidad dirigida contra el inciso tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal
Penal, que buscaba en definitiva su derogaciéon®®. Es interesante esta resolucion,
no sélo porque aplica un principio que el Tribunal ha ido conformando a lo lar-
go de su jurisprudencia, como es la busqueda de a lo menos una interpretacién
acorde con la Carta Fundamental; sino que también porque delimita claramente
el &mbito de control en que opera la inaplicabilidad y la inconstitucionalidad. En
efecto, el Tribunal sefiala que, aunque en los requerimientos de inaplicabilidad
que sirven de antecedente a la accién de inconstitucionalidad la norma efecti-
vamente hubiese tenido un efecto contrario a la Constitucién, por privarse a los
parlamentarios del derecho a prueba, existe una interpretacién que asegura a
estos el ejercicio de tal derecho vy, asi, la observancia del debido proceso y de las
normas que establecen el fuero parlamentario. Aunque el Tribunal reconoce que
“el precepto legal cuestionado carece en su texto de una regulacién precisa de
la tramitacién de la solicitud de desafuero ante el Tribunal de Alzada (...) [L]a
mencionada omisién provoca un vacio legal, que —sin embargo- puede ser inte-
grado con otros elementos del ordenamiento juridico y posibilitar, entonces, una
interpretacién del precepto que se concilie con la norma constitucional”?*. Para
afirmar esto el Tribunal tiene presente las reglas generales y supletorias conte-
nidas en el Cédigo Procesal Penal, que permitirian a la Corte de Apelaciones, al
conocer de la solicitud de desafuero, llamar a rendir prueba, si estima que existen
“hechos substanciales y pertinentes que se hayan controvertido”?*. Esta distin-
cién le permitié al Tribunal, con posterioridad a esta resolucién, rechazar sendos
requerimientos de inaplicabilidad por estimar que en el caso concreto se habian
observado las garantias minimas del debido proceso, por haber hecho eco las Cor-
tes, de la interpretacién propuesta por el propio Tribunal; y haber acogido otro
requerimiento, pero sélo en cuanto la Corte que conocia de la gestién no podria

funcionamiento del Legislativo, y, con ello, de la democracia como forma de gobierno; mis-
mos que se ven afectados tanto por el desafuero por delitos de accién publica como por de
accién privada. Esta misma posicién sostiene el Tribunal: “Que debe descartarse una inter-
pretacion —sustentada tinicamente en los términos literales del precepto constitucional- que
excluya del @mbito del desafuero los delitos de accién privada, por cuanto ella suprimiria en
ese caso una garantia concebida para el funcionamiento irrestricto de la funcién parlamen-
taria, colocando al afectado en una situacién desigual, de detrimento de sus derechos, frente
al acusado por un delito de accién piblica, en circunstancias que la naturaleza de las figuras
criminales es la misma, no obstante las diversas condiciones establecidas por la ley para el
ejercicio de las acciones” (STC Rol N° 478, considerando 9°; razonamiento que se repite en
los pronunciamientos posteriores).

22 STC Rol N°558 (acumulada con la Rol N°590), de 5 de junio de 2008.

263 Considerando 12°.

204 Vid. el razonamiento y las normas expuestas en el considerando 13°, en que se consigna la
oracién citada.
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aplicar la norma impugnada “en lo que éste le puede impedir decretar prueba, en
caso de que, a su juicio, ella resulte necesaria”?%.

En los casos en que rechazé las impugnaciones lo hizo por “el cumplimiento
(en el caso concreto, agregado nuestro) de las garantias de un debido proceso. En
efecto, en el procedimiento de desafuero se notificé al parlamentario de la solici-
tud de desafuero, segin consta a fojas 28 (del expediente de la causa, agregado nues-
tro). Por otra parte, también consta que éste designé como abogado patrocinante
(...), quien concurri6 a la vista de la causa a plantear defensas y alegaciones”®*; y
porque, en el segundo caso, “traido a la vista el expediente remitido (...) queda de
manifiesto que la aplicacién al caso concreto del precepto impugnado se ha efec-
tuado en cumplimiento de las garantias de un debido proceso, desde el momento
que el parlamentario fue debidamente emplazado, asistido por abogado, presenté
recursos, realizé actuaciones y planteé sus alegaciones destinadas a hacer valer
su defensa”®’. En definitiva, en las gestiones en que se podia haber aplicado la
norma, se garantizé por las Cortes la posibilidad de aportar pruebas, a través del
ejercicio de integracién del vacio legal que el Tribunal ya habia esbozado.

Sobre lo segundo, esto es, las consecuencias que podrian derivar de la inapli-
cabilidad de las normas sobre desafuero por delitos de accién privada, fue un
asunto que en un primer momento produjo criticas de la doctrina?®, y una va-
cilante actitud tanto del propio Tribunal Constitucional, como de las Cortes de
Apelaciones llamadas a proseguir con el conocimiento de los procedimientos de
desafuero. El Tribunal, cauteloso en cuanto a no exceder la competencia trazada
por la Constitucién, cuid6 en un primer momento de no dar a los tribunales del
fondo pautas para la substanciacién del proceso sin el precepto declarado inapli-
cable, entendiendo que este es problema de legalidad®”. Esto trajo como conse-

265

STC Rol N°806-07 (11 de diciembre de 2007). Este requerimiento tiene las siguientes parti-
cularidades. En primer lugar, fue interpuesto no por un parlamentario que se sentia menos-
cabado en sus posibilidades, sino por el querellante, ante la interpretacién hecha por la Corte
de Apelaciones, en el sentido de que el precepto impugnado le impedia recibir pruebas.
Esto motivé al querellante, interesado en poder dar sustento a lo planteado en la querella,
a requerir la inaplicabilidad de la norma que comentamos. Y esto mismo llevé al Tribunal a
acoger el requerimiento, pero sélo en cuanto podia ser interpretado por la Corte de Apela-
ciones en el sentido de que no le estaba permitido decretar pruebas, si eran necesarias.

266 STC Rol N°791-07 (15 de enero de 2008), considerando 33°.

%7 STC Rol N°1314-09 (24 de septiembre de 2009), considerando 40°.

28 Vid. GomEz BERNALES (2006), quien critica los pronunciamientos iniciales del Tribunal en la
materia, entre otras cosas, por dejar sin regulacién el tramite del desafuero, quedando las
victimas del delito —querellantes en el proceso— sin forma de desaforar al parlamentario,
constituyendo una verdadera forma de impunidad.

Si senal6 desde un principio que era a él -no a las Cortes, por supuesto— al que le resultaba
improcedente “discurrir una solucién que resuelva algin posible vacio legal sobre la base de
la aplicacién inmediata de la Constitucién, reglas comunes a todo procedimiento y principios
generales del derecho que puedan operar en virtud del principio de inexcusabilidad” (STC
Rol N°478-06, considerando 11°). Como senala GOMEZ BERNALES ésta declaracion debié haber
orientado a la Corte de Apelaciones respectiva para que integrara el vacio. Cfr. GOMEZ BEr-
NALES, (2006), pag. 216. Incluso, eso pudo ser asi sin que el Tribunal hubiera declarado ex-
presamente que lo inaplicable era una interpretaciéon posible de la norma —como demanda el
autor que citamos— practica que, ademas de no corresponder con la atribucién del Tribunal

269
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cuencia que en algunos casos la Corte de Apelaciones decidiera archivar el pro-
ceso de desafuero, por estimar que no existia norma que le permitiera decidir el
asunto. Para evitar esto, el propio Tribunal comenzé a desarrollar explicitamente
la forma en que podia procederse para efectos del desafuero, sefialando que los
parlamentarios tienen que responder por sus delitos (salvo aquellos cubiertos por
la inviolabilidad establecida en el articulo 61 de la Carta Fundamental), lo que no
podia obviarse a pretexto de no existir norma que regulase el procedimiento para
desaforar®™, y resolviendo expresamente que “la Corte de Apelaciones estard en
condiciones de resolver la materia de su competencia con el mérito de las disposi-
ciones constitucionales aplicables al caso, solamente con exclusién del articulo 416
inciso tercero del Cédigo Procesal Penal”?’!.

La misma l6gica mostrada a propésito del desafuero parlamentario fue utili-
zada para resolver el requerimiento de inaplicabilidad entablado contra el inciso
cuarto del articulo 425 del Cédigo Procesal Penal, norma que regula el proce-
dimiento denominado “querella de capitulos” en una forma similar al desafue-
ro*2. Respecto de ésta, el Tribunal mantuvo su posicién de que en principio la
redaccién del precepto impugnado permitiria una aplicacién contraria a la Carta
Fundamental, pero que éste efecto no se producira si la Corte de Apelaciones
respectiva, en ejercicio de sus propias facultades legales, accede a recibir pruebas.
En este caso, “la Corte de Apelaciones de Rancagua accedié al requerimiento
de la afectada, esto es, “la celebraciéon de una audiencia oral a fin de recibir los

de declarar inaplicable un precepto legal —y no una interpretaciéon de éste—, no era necesaria
en este caso por existir una forma de integrar el vacio legal, la que fue sefialada por el propio
Tribunal.

“Que, segun lo prevé el articulo 61, inciso primero, de la Constitucién Politica de la Repu-
blica, ‘los diputados y senadores sélo son inviolables por las opiniones que manifiesten y
los votos que emitan en el desempeifio de sus cargos, en sesiones de sala o de comisiéon’. En
consecuencia —como se recuerda en la motivacién décimo primera-, frente a la imputaciéon
de un hecho delictivo un parlamentario goza de fuero, pero no de inmunidad. Interpuesta
la accién criminal en su contra, el ejercicio de la misma no puede verse impedido por la
inaplicaciéon del precepto legal que regula tnicamente la oportunidad de la autorizaciéon
previa que otorga el Tribunal de Alzada, pues el conflicto juridico se resuelve reconociendo
la eficacia normativa de la disposicién contenida en el articulo 61, inciso segundo, de la Ley
Fundamental. Ella deriva de la supremacia de la Constitucién y su vinculacién directa con
los 6rganos del Estado y toda persona o grupo, bases fundantes de la institucionalidad” (STC
Roles N°523-06 y 533-06, considerando 25°).

21 STC Roles N°523-06 y 533-06, Parte resolutiva.

Articulo 425: “Solicitud de admisibilidad de los capitulos de acusacién. Una vez cerrada la
investigacion, si el fiscal estimare que procediere formular acusacién por crimen o simple
delito contra un juez, un fiscal judicial o un fiscal de ministerio publico, remitira los ante-
cedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente, a fin de que, si hallare mérito, declare
admisibles los capitulos de acusacién. (Inc. 2°) En el escrito de querella se especificaran los ca-
pitulos de acusacién, y se indicardn los hechos que constituyeren la infracciéon de la ley penal
cometida por el funcionario capitulado. (Inc. 3°) Igual declaracién a la prevista en el inciso
primero requerird el fiscal si, durante la investigacion, quisiere solicitar al juez de garantia la
prisiéon preventiva de algunas de esas personas u otra medida cautelar en su contra. (Inc.4°)
Si se tratare de un delito de accién privada, el querellante debera ocurrir ante la Corte de
Apelaciones solicitando igual declaracién, antes de que se admitiere a tramitaciéon por el juez
de garantia la querella que hubiere presentado por el delito”.

ro
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argumentos de mi parte”*”®, y aunque no dispuso recibir probanzas, esto no hace
devenir la aplicacién en inconstitucional, pues “[E]sta Magistratura ha reiterado
su entendimiento respecto a la aportacién de probanzas como un requisito del
debido proceso, pero precisando ‘cuando procede’, argumento ya sostenido en
los debates de la Comision de Estudios de la Nueva Constituciéon”?”*. En este caso,
la Corte habia estimado que la prueba no era necesaria.

En fin, para terminar con el derecho a rendir pruebas, nos permitimos recor-
dar que el Tribunal ha confirmado que en el proceso penal las exigencias de un
justo y racional procedimiento exigen la posibilidad de que el imputado pueda
aportar medios probatorios para probar hechos o para desvirtuar lo planteado
por el acusador. Asi quedé establecido en la STC Rol N° 1502, en que se reconoci
—como sefialamos- el derecho del imputado a “levantar —con iguales posibilidades
procesales— una teoria alternativa, en defensa activa de sus derechos”, lo que no
se concibe si no es reconociéndole el derecho a acreditar mediante la aportacién
de pruebas los hechos que sustenten su posicién.

E. DERECHO AL RECURSO EN MATERIA PENAL

Nuevamente nos encontramos frente a un derecho que no se halla consagrado ex-
plicitamente en la Constitucién Politica de 1980, pero que es exigible por estar es-
tablecido en la normativa internacional de derechos humanos?”. Segtin NOGUEIR4,
este derecho consiste en que “la sentencia en materia penal sea revisada integralmen-
te por otro tribunal superior, tanto en sus aspectos de hecho como de derecho”*.
Esta concepcién esta ligada a lo sostenido por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica 'y por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU en su dictamen sobre el caso Cesario Gémez Visquez. Asi, en el
primer caso, la Corte sostuvo que “el derecho de recurrir del fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de
permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal dis-
tinto y de superior jerarquia orgdnica”*’; y que “de acuerdo al objeto y fin de la
Convencién Americana, cual es la eficaz proteccién de los derechos humanos, se
deben entender que el recurso que contempla el articulo 8.2 h) de dicho tratado,
debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior
procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho”?”.

3 STC Rol N°699-06 (13 de septiembre de 2007), considerando 8°.
* Considerando 9°.
Especificamente, en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que dispone que: “Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito en la ley”.; y el articulo 8.2 h) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establece que: “Toda persona inculpada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas: derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.
% NoGUEIRA ALcALA (2008), pag. 368.
CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004, parrafo 158.
8 CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrafo 161.
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a) Derecho a un recurso ante tribunal superior para que se revise integralmente
la resolucion

La propia Corte Interamericana ha desarrollado el contenido de este derecho
que, a la luz de la Convencién, debe asegurar que la sentencia o resolucién sea
revisada por un “juez o tribunal superior”. Ha dicho, por ejemplo, que este juez
o tribunal revisor debe cumplir con los requisitos de objetividad e imparcialidad
inherentes a todo 6rgano jurisdiccional, por lo que este derecho “no se satisface
con la mera existencia de un 6rgano superior al que juzgé y condené al inculpa-
do, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera
revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencién, es preciso que
el tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para
conocer del caso concreto”?”.

Sobre la forma en que se ha de materializar la revisién por el tribunal supe-
rior, NOGUEIRA sefiala que se trata de un derecho de configuracién legal, pues es
el legislador el que “puede determinar cudl es ese tribunal y cémo se somete a él
el fallo condenatorio”.

Esto es importante, pues en Chile la reforma procesal penal modificé el siste-
ma recursivo penal, estableciendo como principio la Gnica instancia, a diferencia
del procedimiento antiguo en que la doble instancia predominaba ampliamen-
te?!. Esto se relaciona también con otro punto importante, que es determinar
hasta qué punto debe extenderse la revisién hecha por el tribunal superior.

Para algunos, el tribunal superior debe poder revisar integralmente la senten-
cia, incluyendo no sélo los aspectos de derecho, sino que también los de hecho.
Asi, para FErraJOLI la restriccién en la posibilidad de apelar, incluso fundada en el
valor del principio de inmediacién lesiona el valor del reexamen, “en la medida,
precisamente en que resultara cerrada o impedida, en la segunda instancia, la re-
novacién de la instruccién. De hecho, reexamen quiere decir renovacién integral
del juicio por parte de un juez distinto sobre la cuestién, aunque sea la parcial y
especifica sometida a la apelacién. Es cierto —dice Nappi- que un reexamen de
este tipo, en el sistema actual, contradice el principio acusatorio de la inmedia-
cién. Pero pienso que éste es precisamente el precio que se debe pagar por el valor
de la doble instancia, si queremos salvar la esencial funcién garantista”?.

En cambio para otros, el derecho al recurso no es lo mismo que derecho a la
segunda instancia. Esta es la posicién en que se inscribe el sistema recursivo esta-
blecido por la reforma procesal penal. Asi quedé claro en la discusién parlamen-
taria, en que se desecharon las objeciones planteadas por un sector de la doctrina
que estimaba que la supresién de la doble instancia era inconstitucional por privar
al imputado de la posibilidad de apelar®®. Ahora bien, como sefiala LoPEz MASLE,

279 CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrafo 159. La Corte ya habia sostenido esto en el
caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, 30 de mayo de 1999, parrafo 161.

20 NOGUEIRA ALcALA (2008), pag. 369.

31 Vid. HorviTz LENNON & LoOpPEz MasLE (2004-11), pag. 351 y siguientes.

282 FeErrajoLI (1996), pag. 39. Citado parcialmente en HorviTz LENNON & LOPEZ MasLE (2004-11),
pag. 358.

23 Cfr. HorviTz LENNON & LOPEZ MasLE (2004-1T), pag. 357.
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“[L]a opcién legislativa chilena esta lejos de cerrar el debate doctrinario, porque
hay quienes consideran el principio de la doble instancia como un valor constitu-
cional de rango superior al principio de inmediacién”. El Tribunal Constitucional,
en todo caso, ha zanjado toda posible discusién relativa a la constitucionalidad
de la supresion del recurso de apelacién en el proceso penal, seflalando que no
hay derecho a la doble instancia, y que la configuracién del sistema de recursos
corresponde al legislador®*. Con esto, hace eco de la opinién de buena parte de
la doctrina y tribunales constitucionales extranjeros.

Por su parte, la Corte Interamericana se ha conformado con senalar que “in-
dependiente de la denominacién que se le dé al recurso existente para recurrir
un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral de la
decisién recurrida”®. No ha especificado si tal recurso deba ser una casaciéon o
una apelacién, ni su alcance. Estas determinaciones corresponderian, entonces, al
derecho interno, en virtud del margen de apreciacién nacional®*®.

Al Tribunal Constitucional le ha correspondido pronunciarse acerca de este
derecho a propésito de la norma contenida en el inciso segundo del articulo 387
del Cédigo Procesal Penal, que establece algunos casos de “improcedencia de re-
cursos” y la del articulo 277 del mismo c6digo, que posibilita solamente al Minis-
terio Pablico que apele cierta resolucién del juez de garantia. Mencién aparte
merece un requerimiento dirigido a impugnar el que no se pueda apelar contra
la resolucién que deniega una medida alternativa a la privacién de libertad que,
aunque mal dirigido —y, por ello, bien rechazado, segiin veremos—, se fundaba
en la nocién de “revisién integral” que, por estar desligada de la idea de doble
instancia, hubiera podido ser aceptada con mayor facilidad por el Tribunal para
declarar el efecto inconstitucional de esa limitacién. Veamos.

b) El articulo 387 del Cidigo Procesal Penal, la “improcedencia de recursos”
contra ciertas sentencias y su compatibilidad con el derecho al recurso

Sobre el inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal, el proble-
ma que plantea esta norma es que establece casos de “improcedencia de recur-
sos”, lo que ya nos anuncia que se trata de casos en que no se permite la impug-
nacién de ciertas resoluciones. A decir verdad, el problema no esta planteado
por el inciso primero, que no permite recurrir contra la resolucién que falle un
recurso de nulidad, pues aqui ya ha existido una impugnacién y la propia norma
remite a otra via para impugnar la sentencia firme; el problema es que el inciso

2 Vid. STC Rol N° 1432-09 (5 de agosto de 2010), considerando 14°: “Que, sin embargo,
aunque nuestra Constituciéon exigen un debido proceso que consagre la revisién de las sen-
tencias, ello no significa que consagre el derecho a la doble instancia. En otras palabras, el
derecho al recurso no es equivalente al recurso de apelacién”. Agrega que la configuracién
del proceso corresponde al legislador, no pudiendo referirse el Tribunal Constitucional al
mérito o conveniencia de sus determinaciones. En el mismo sentido, se pronuncia en la STC
Rol N° 1443-09 (26 de agosto de 2010), considerando 13°.

2% CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parrafo 165.

26 Cfr. Garcia Ramirez (2006), pag. 1141; Toro JusTiNiaNo (2009), pag. 117 y siguientes; FUEN-
TES MAUREIRA (2009).
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segundo no permite recurrir contra la sentencia definitiva del juicio oral, en un
determinado supuesto®’.

El primer caso que llegé al Tribunal Constitucional gozé de cierta publicidad,
pues involucraba al imputado en un juicio de homicidio, Aarén Vasquez, que fue
juzgado como adolescente. Hay ciertos aspectos del caso concreto que deben ser
destacados porque permiten valorar criticamente la resolucién del Tribunal. Es
importante, desde este punto de vista, considerar que el requirente fue condena-
do en juicio oral como autor del delito de homicidio simple a la pena de 3 afnos
de presidio menor en su grado medio, la que se cumpliria en régimen semicerra-
do. En este juicio, el imputado confesé su participacién y la defensa no buscé su
absolucién. Contra esta sentencia tanto el Ministerio Piblico como el querellante
dedujeron recurso de nulidad, el que fue acogido por la Corte de Apelaciones de
Santiago, que dispuso la realizacién del correspondiente nuevo juicio oral ante
tribunal no inhabilitado. En este segundo juicio oral, el imputado resulté nue-
vamente condenado como autor del delito de homicidio, pero esta vez calificado
por estimar el tribunal que concurria alevosia en el actuar. Se le impuso la pena
de 7 anos de internacién en régimen cerrado. Esta es, a todas luces, una pena
mas desfavorable que la que se impuso en el primer juicio. Por esa razén esta vez
la defensa pretendié impugnar el juicio oral, posibilidad que le fue negada por
aplicacién del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal, el que,
por consiguiente, fue impugnado ante el Tribunal Constitucional. El argumen-
to principal es, como ya se entenderd, que el derecho a impugnar la sentencia
condenatoria que le perjudica se ve impedido por la norma impugnada, la que,
por tanto, tiene un efecto contrario a la Carta Fundamental, debiendo declararse
inaplicable.

El Tribunal, luego de hacer todo un examen previo sobre las facultades del le-
gislador —la cual no puede invadir pronuncidndose sobre el mérito de las normas
que éste crea—, desarrolla una nocién de “debido proceso” bastante sui generis,
senalando que “por debido proceso se entiende aquel que cumple integralmente
la funcién constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica
con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural conse-
cuencia, la organizacién del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva,
la plena eficacia del Estado de Derecho”. Agrega luego que “[A] este respecto, el
debido proceso cumple una funcién dentro del sistema, en cuanto garantia del
orden juridico, manifestado a través de los derechos fundamentales que la Cons-
titucién le asegura a las personas. Desde esta perspectiva el imperio del derecho y

1o
o
35

Articulo 387 del Cédigo Procesal Penal: “Improcedencia de recursos. La resolucién que fallare
un recurso de nulidad no serd susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la revisién
de la sentencia condenatoria firme de que se trata en este Coédigo. (Inc.2°) Tampoco sera
susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se realizare
como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante,
si la sentencia fuere condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, pro-
cederd el recurso de nulidad en favor del acusado, conforme a las reglas generales”. Sobre
esta norma el Tribunal se ha pronunciado en las siguientes sentencias: Rol N° 986-07 (31 de
enero de 2008), Rol N° 821-07 (1 de abril de 2008), Rol N° 1055-08 (2 de abril de 2008), Rol
N° 1130-07 (7 de octubre de 2008) y Rol N° 1501-09 (31 de agosto de 2010).
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la resolucién de conflictos mediante el proceso son una garantia de respeto por el
derecho ajeno y la paz social. En sintesis, el debido proceso, mas alla de consagrar
los derechos de los litigantes, y el poder-deber del juez en la forma que el constitu-
yente ha establecido para eliminar la fuerza en la solucién de los conflictos, genera
un medio idéneo para que cada cual pueda obtener la solucién de sus conflictos
a través de su desenvolvimiento”®. Nos parece que el concepto manejado por
el Tribunal es excesivamente neutral, desconociendo el origen y justificacién de
la nocién del due process of law. Es sabido que éste viene a establecer un limite a
la potestad estatal, con el objeto de garantizar a los ciudadanos reglas minimas a
observar en la consideracién judicial de sus derechos. No es correcto, entonces,
desligar el debido proceso penal de su objetivo reconocido, que es beneficiar al
imputado®?.

El Tribunal luego declara que “[E]n el caso en que incide la aplicacién de la
norma sometida a examen, la hipétesis constitucional y legal se transformé en
realidad cuando el requirente entr6 en conflicto con la victima de acuerdo a los
hechos que constan en el proceso traido a la vista, con los resultados de todos
conocidos”®”. Se trata, a nuestro juicio, de una errénea comprensiéon de la natu-
raleza del proceso penal y del conflicto que lo produce. Si bien es cierto el delito
es una violacién de los derechos de la victima del mismo; producido éste, surge
un conflicto entre el delincuente y el Estado, detentador de la potestad punitiva,
el que se encuentra regulado por las normas que rigen el proceso penal. Por ello,
al referirnos al debido proceso penal, lo que corresponde es entenderlo en su
verdadera dimensién, como principio protector de quienes se hallan bajo el es-
crutinio de la justicia criminal. Esto estd lejos de constituir una interpretacién que
prescinda de los derechos de la victima o de quienes persigan la responsabilidad
criminal, como plantea el Tribunal®'.

288 STC Rol N° 986-07, considerando 17°.

29 Dijimos anteriormente (Vid. supra Capitulo I C.2.c y Nota 241) que la Corte Suprema actual-
mente considera que el derecho al debido proceso esta establecido en beneficio no sélo del
imputado, sino que también del Ministerio Puablico. Sin embargo, atin nos parece del todo
correcta la posicién sostenida con anterioridad, en el sentido de que “Esta formalizacién y
regulacion es lo que constituye el ‘debido proceso’ que, contra lo que pareciera despren-
derse de las argumentaciones del recurrente a este respecto, no tiene realmente por objeto
instaurar el ‘fair play’ entre contendientes de poderio equiparable, sino asegurar el respeto
del mas débil por parte de la potestad punitiva centralizada”. Vid. entre otras, SCS Rol N°
1989-2002, (2 de octubre de 2002); SCS Rol N°2600-2004, (11 de agosto de 2004).

290 STC Rol N° 986-07, considerando 17°.

21 “Desde una perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales, el debido proceso se
traduce no sélo en las garantias del imputado, sino también en el derecho a acceder a la
justicia de la victima para perseguir la reparacién del mal causado y el castigo a los culpables,
a través de los medios establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en contra
del imputado. Por ende, deben descartarse todas las interpretaciones que, a pretexto de las
garantias del imputado, lesionen el derecho de la victima y de los organismos encargados
de protegerla para buscar la aplicacién de la sancién prevista por la ley y la reparaciéon del
mal causado” (considerando 17°). A esta afirmacién podria responderse casi con idénticas
palabras: deben descartarse también todas las interpretaciones que, a pretexto de las garan-
tias de la victima o el Ministerio Publico, lesionen el derecho del imputado a que la potestad
punitiva estatal se rija por ciertas normas basicas, entre las que se halla, el derecho a acceder
a recursos.
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Luego de establecer lo anterior, el Tribunal se hace cargo de una alegacién del
requirente, segtin la cual lo que se asegura es la posibilidad de impugnar una re-
solucién perjudicial, por lo que el derecho recién podra ser ejercido cuando exis-
ta una sentencia desfavorable. Pues bien, el requirente plantea que no se puede
sostener que tuvo la posibilidad de impugnar una sentencia desfavorable, cuando
ésta no existi6 sino hasta el segundo juicio. Funda este discurso en que, pese a que
la primera sentencia fue condenatoria, se ajusté a sus intereses pues en el proceso
el imputado habia reconocido su participacién criminal en un homicidio simple,
lo que en definitiva fue declarado por el tribunal sentenciador. En cambio, la
segunda sentencia si le produjo un agravio pues lo condené por un delito que el
imputado no reconocié, homicidio calificado, por lo que recién aqui tuvo sentido
el derecho a interponer recursos contra la sentencia, lo que se le impedirfa por
efecto de la norma impugnada. El Tribunal, en una argumentacién que nueva-
mente es debatible, sefiala que la primera sentencia fue objetivamente agraviante,
por lo que alli debi6 haberse ejercido el derecho a impugnar®?. Y luego, senala
que el derecho a entablar recurso contra esta sentencia se agoté por no haberse
ejercido?”. Esto como dijimos es discutible, pues pretende que de alguna manera
el derecho fundamental a recurrir contra la sentencia precluyé cuando el requi-
rente no impugno la sentencia condenatoria. Nuestra opinién es que no puede
ser asi, pues a lo mas, el no entablar recurso en esa oportunidad le hizo perder al
requirente la opcién de impugnar aquélla sentencia, en ese determinado momen-
to, pero en ningudn caso le puede impedir ejercer un derecho fundamental en un
momento posterior, con circunstancias completamente diferentes y frente a una
sentencia claramente perjudicial.

La argumentacién del tribunal llega a su cénit en el considerando 22°, en que
senala que “[E]stamos frente a un proceso penal en el cual hubo derecho a recu-
rrir, pues la sentencia era objetivamente agraviante, mas no lo hizo el condenado,
como dice el requerimiento, puesto que estimé que subjetivamente no lo era,
con lo cual al no impetrar la nulidad del proceso o de la sentencia y, por esa via,

202 «

En el marco del proceso penal en que incide el presente requerimiento, considerado ya
que la calificacién de la sentencia es una materia propia de los jueces del fondo, este Tribu-
nal estima que es su deber precisar que la primera sentencia es objetivamente agraviante al
acusado, puesto que lo condené como autor del delito de homicidio simple y, en la hipétesis
recién prevista, su voluntad fue la de no intentar recurso de nulidad en contra de la referida
resolucién, lo que no significa que hubiese podido hacerlo” (considerando 19°). Este discur-
so contrata en cierta medida con el esbozado en sentencias posteriores, en que identifica el
agravio “objetivo” como “aquel que se genera al no conceder el tribunal todo lo pedido”
(STC Rol N° 1535-09, de 28 de enero de 2010, considerando 32°). Como se podra apreciar,
de haberse aplicado este concepto al caso que comentamos, se hubiese concluido que, al
haberse ajustado la sentencia del primer juicio a la posicién adoptada por el imputado, no
existi6 agravio.

2% “Los requisitos que configuran el debido proceso penal disefiado por el legislador, se agotan
cuando los sujetos hacen uso de los derechos o deciden no hacerlo en las condiciones y plazos
fijados por la ley. Siendo asi, no resulta razonable sostener que el efecto derivado de la deci-
sién de no haber recurrido de nulidad el condenado en contra del primer juicio, transforme
en contrario a la Constitucién el inciso segundo del articulo 387 que se impugna, cuando
habiendo un segundo juicio el resultado del mismo es diferente en perjuicio del delincuente”
(considerando 20°).
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ampliar la competencia especifica del tribunal sefialado por la ley como llamado a
decidirlo, limit6 sin duda su derecho a la defensa, por un acto propio no porque
la ley haya contravenido a la constitucién” (mintuscula en el original).

Un argumento mas sélido es el que se halla después, en que el Tribunal co-
rrectamente apunta a la existencia de otros recursos ordinarios, distintos al de
nulidad que la norma impide deducir, que el imputado puede hacer valer contra
la sentencia. El Tribunal se refiere al recurso de queja contemplado en el articulo
545 del Codigo Organico de Tribunales, que procede ante faltas o abusos graves
cometidos en la dictacién de resoluciones jurisdiccionales respecto de las cuales
no proceda recurso alguno®*. Sin embargo, debemos considerar que mientras
que el recurso de nulidad, que es al que quiere acceder el requirente, le permite
impugnar la sentencia por ciertas causas, el recurso de queja opera respecto a
otras. Asi, si la segunda sentencia no se dicté con falta o abuso grave pero fue
igualmente perjudicial para el imputado, no procedera el recurso de queja, y
estaremos nuevamente frente al mismo problema. En resumen, la posibilidad de
entablar otros recursos disponibles debera analizarse caso a caso, pues no basta la
existencia de medios de impugnacién, sino que deben ser idéneos.

Comentaremos ahora la disidencia de los Ministros VODANOVIC SCHNAKE y FER-
NANDEZ BAEzA, quienes estuvieron por acoger el requerimiento (junto al Ministro
CoRrRrEA SUTIL, cuya disidencia particular comparte en esencia los argumentos de
aquéllos). Nos interesa particularmente la lucidez con que analizan el caso plan-
teado, llegando a conclusiones distintas a las del voto mayoritario. En primer
lugar, dejan entrever que en el proceso penal el debido proceso tiene un fin pro-
tector del imputado; aunque lo hacen con cierta tibieza, sefialando que “puede
excluirse, en primer término, la carencia de recursos para el Ministerio Ptblico
y el querellante, por cuanto no son agraviados por la sentencia, sin perjuicio de
considerar que el sistema de garantias que contemporaneamente anima al proce-
so penal, del que es un elemento el derecho al recurso, alude primordialmente al
imputado criminal” (considerando 9°). Luego, nos parece destacable que los disi-
dentes no compartan la distinciéon entre agravio objetivo y subjetivo que permiti6
al Tribunal construir un argumento que en definitiva hace responsable al propio
imputado de su indefensién. Al contrario, sostienen que es en el segundo juicio
“del que surge una condena por homicidio calificado, [en que] se produce —por
primera vez— agravio para él” (considerando 10°). Y afade en una consideracién
que muestra con mayor intensidad las implicancias del razonamiento mayoritario,
senalando que “resulta improcedente, en tal sentido, la alegacién del Ministerio
Publico de adjudicar a la revisién efectuada por la Corte de Apelaciones de Santia-
go del primer juicio, el cumplimiento de la garantia de revisién judicial que impo-
nen diversos tratados internacionales en relacién al imputado. La decisién de la
Corte se ha producido al conocer un recurso de nulidad interpuesto por el Minis-
terio Publico, reformandose el fallo del tribunal oral en perjuicio del imputado”
(considerando 11°). Y luego, alzandose contra las consideraciones que pretenden
dotar de razonabilidad la limitacién del derecho a recurrir basadas en que “el sis-
tema recursivo alguna vez debe tener fin”, esto es, razones de caricter econémico

29 Considerando 39°.
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vinculadas con la necesidad de que los juicios alguna vez se vuelvan inmutables,
los disidentes dan una respuesta que bien puede considerarse como principio
valido para todo el 4mbito de los derechos fundamentales y que estimamos muy
valiosa, al senalar que “[L]a simple consideracién de elementos econémicos o de
eficacia de la potestad sancionatoria no constituye una finalidad equivalente a la
proteccién de derechos fundamentales. El medio escogido no es congruente con
su supuesta finalidad y representa la exclusién de derechos subjetivos trascenden-
tales” (considerando 16°).

Otro argumento que sostienen los disidentes es que la consideracién de la
sentencia anulada para efectos de determinar la procedencia de recursos contra
la sentencia del segundo juicio oral (importa si es absolutoria o condenatoria) es
equivalente a “atribuirle significacion a un proceso fenecido”, para lo cual consideran
el concepto de nulidad procesal ensefiado por CoLoMBO, quien es, paradojalmen-
te, redactor del voto mayoritario en esta causa. Luego, muestran las implicancias
de permitir la aplicaciéon de la norma impugnada, citando al efecto la opinién de
MATURANA, seglin quien “esta norma es claramente inconstitucional, puesto que
si en el nuevo proceso se vuelve a incurrir en un vicio de nulidad y se pretende
mantener ese fallo al impedir toda impugnacién a su respecto, nos encontramos
ante una norma legal que viola el racional y justo procedimiento conforme al cual
se debe desarrollar el debido proceso”. Digamos, eso si, que la hipétesis planteada
por MATURANA bien puede solucionarse con el recurso de queja, como plantea el
voto mayoritario. Los disidentes también citan la opinién de HorviTz y LOPEZ,
quienes son explicitos al senalar que la norma que comentamos “debe ser decla-
rada inaplicable por inconstitucionalidad” (considerando 21°).

Finalmente, rebaten el que el recurso de queja pueda considerarse como un
medio idéneo para satisfacer el derecho al recurso en este caso, por estar dirigido
a otros fines y reglamentado de una forma que impide un ejercicio expedito del
derecho (considerando 26°). Por nuestra parte, estimamos que si bien es cierto no
se puede acudir al recurso de queja para sostener que imputado siempre tendra
otro recurso, ademas del de nulidad, al que acudir, si existirdn casos en que el
recurso de queja ofrezca un medio de impugnacién suficiente y compatible con
el derecho al recurso.

Los argumentos sostenidos en la causa recién examinada se mantuvieron en
la STC Rol N° 821-07, de 1 de abril de 2008, que tiene algunas diferencias con la
causa anterior y que fue igualmente rechazado por el Tribunal. En primer lugar,
el requirente es el querellante en la causa penal, en la que se dict6 sentencia ab-
solutoria, contra la cual se recurrié de nulidad exitosamente. Asi, el querellante,
vislumbrando la posibilidad de que la segunda sentencia también sea absolutoria,
impugna la norma que en tal caso le impediria entablar recurso contra ella. En
segundo lugar, el requirente utiliza como argumentos, ademas de los ya enar-
bolados en el primer requerimiento, los que plantean los disidentes en la causa
anterior. De esto debe hacerse cargo el Tribunal.

El Tribunal reafirma la doctrina esbozada en el anterior requerimiento, en
cuando la configuracién del sistema recursivo es competencia del legislador, y no
le cabe a esa Magistratura evaluar el mérito de la misma®”, por lo que no exami-
nara el sistema recursivo del Cédigo Procesal Penal.
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Otra particularidad de esta causa es que el Tribunal, ademas de examinar los
efectos que podria producir la aplicacién de la norma impugnada, pondera los
efectos que produciria la inaplicabilidad, en el entendido de que “debe abstenerse
de declarar la inaplicabilidad de una norma en aquellos casos en que ello pudiera
producir una lesién de mayor envergadura constitucional que aquella que se pue-
de remediar”?®. Esta ponderacién resulta, en opinién del Tribunal, en que la de-
claracién de inaplicabilidad permitirfa que el requirente —querellante en la causa
criminal- “podria seguir recurriendo de nulidad indefinidamente, lo que vulnera
el derecho a obtener una sentencia inamovible, es decir, desconoce el efecto de
cosa juzgada implicito en el articulo 76 de la Carta Fundamental (...) Por otro
lado, este efecto consiste en que el proceso penal no terminaria nunca en caso de
no ser condenado el querellado alguna vez en los sucesivos juicios, pues el quere-
llante podria solicitar indefinidamente la nulidad del juicio hasta que consiga una
condena, contra el cual el querellado, como ya se viera, no podria recurrir””.

En esta parte, la posiciéon del Tribunal nos parece plausible, pues, efectivamen-
te, se produce una lesion a los derechos del imputado si se permite al querellante
recurrir ad eternum contra las eventuales sentencias absolutorias. Y lo que nos pa-
rece decisivo en este caso para el rechazo del requerimiento es que el requirente
de inaplicabilidad es quien dedujo el recurso de nulidad que llevé al segundo
juicio que es la gestion pendiente en esta causa. Es decir, si se llegé a la situacion
de pedir la inaplicacién de una norma aplicable ante el resultado del segundo jui-
cio, es porque el requirente ejerci6 su derecho a impugnar la primera resolucién.
En la STC Rol N° 986-07, el requirente -imputado en la causa criminal- no habia
ejercido su derecho a recurrir, porque no se habia presentado la oportunidad de
hacerlo, puesto que el agravio recién se le produjo en la sentencia del segundo jui-
cio. Como vimos, el Tribunal tuvo una visién diferente y estimé que el requirente
habia agotado de alguna forma su derecho a recurrir por no haberlo hecho frente
a una sentencia objetivamente agraviante.

2% “Que, en este sentido, es menester concluir que, dentro de los principios informadores del
proceso penal, se encuentra la configuracién del mismo en base a la dnica o a la doble ins-
tancia, opciéon de politica legislativa que corresponde al legislador decidir, en el marco de
las reservas legales especificas de las garantias de legalidad del proceso y del racional y justo
procedimiento, contenidas en el articulo 19, nimero 3, de la Carta Fundamental, que deben
ser entendidas, ademas, limitadas por la garantia genérica de respeto a los derechos funda-
mentales como limite al poder estatal, establecida en la primera parte del inciso segundo del
articulo 5° de la misma” (considerando 13°). “Que debe tenerse en cuenta que la competencia
de este Tribunal limita en lo que se denomina el mérito del acto impugnado o controlado. En
esta doctrina coinciden la jurisprudencia, entre otros, de los Tribunales Constitucionales de
Francia, Alemania, Italia y Espana y las opiniones de distinguidos constitucionalistas. Tal es-
fera de autonomia comprende, basicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito y opor-
tunidad que llevan al legislador a la adopcién de una u otra férmula normativa. Sélo cuando
el legislador excede su ambito de competencia, infringiendo los margenes contemplados en
la Carta Fundamental, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de
inconstitucionalidad en que aquél haya incurrido. (...) El principio que se ha descrito consti-
tuye un criterio interpretativo adoptado explicitamente por los mas importantes Tribunales
Constitucionales del mundo” (considerando 16°).

2% Considerando 18°.

27 Considerando 20°.
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El Tribunal finalmente busca dotar de algtiin sustento constitucional la nece-
sidad de seguridad juridica en que se funda la cosa juzgada que, en su visién,
excluye la posibilidad de un derecho infinito a impugnar. Esto lo hace, acudiendo
a la norma del inciso primero del articulo 76 de la Constitucién?®, viendo en la
expresion “procesos fenecidos” el reconocimiento del constituyente de que los
juicios deben terminar en algin momento (considerando 23°).

En definitiva, el requerimiento fue rechazado sin disidencias, lo que demues-
tra que pese a tratarse de la misma norma impugnada en el proceso anterior, y
por los mismos vicios; por tratarse del querellante, que ya pudo recurrir contra la
sentencia del primer juicio, en este caso la norma no puede dejarlo en la indefen-
sién y su aplicacién es, por tanto, constitucional.

La doctrina elaborada en los dos procesos que acabamos de resefnar se ha man-
tenido sin grandes variaciones. Asi, el Tribunal resolvié casi idénticamente en las
STC roles N° 1055-08 (2 de abril de 2008)2* y N° 1130-07 (7 de octubre de 2008),
rechazando los respectivos requerimientos.

Mencién aparte merecen las STC N° 1443-09 (26 de agosto de 2010) y Ns°
1501-09 y 1432-09 (ambas del 31 de agosto de 2010)*”, en que también se re-

2% “La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo

juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente
de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse
causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir
procesos fenecidos”.

Este requerimiento en términos estrictos no fue rechazado, sino que fue declarado inadmisi-
ble por la Primera Sala del Tribunal, que estimé que no se hallaba razonablemente fundado.
En todo caso, en la sentencia de inadmisibilidad, esta Sala hizo de todas maneras algunas
afirmaciones que apuntan al fondo del problema planteado, al senalar que: “Que, como
puede apreciarse, en la especie se solicita al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una disposicién que, en esencia, resulta acorde
con los fines de certeza juridica propios del sistema penal”.

En la STC Rol N° 1501, el requerimiento fue rechazado también, pero por no cumplir con el
requisito de existir una gestién pendiente. Aunque en principio esto corresponderia que lo
declarara la Sala que ve la admisibilidad, en este caso, ésta incurrié en un error al no verificar
el estado del proceso. Esto fue subsanado por el pleno, no sin la protesta de los Ministros
VENEGAS PALACIOS y BERTELSEN REPETTO, quienes estiman que esta declaracion es privativa
de la sala que ve la admisibilidad (Vid. el considerando 2° de la prevencién). En todo caso,
aqui también el Tribunal condensa su doctrina al respecto: “Que, por lo demas, reiterando
lo razonado por esta Magistratura en las sentencias recaidas en los procesos roles N°s 986,
821y 1130, la legislacién procesal prevé el recurso de nulidad en los casos contemplados en
los articulos 373 y 374 del Cédigo Procesal Penal, tanto en contra del juicio oral como de la
sentencia definitiva. De ser acogido el recurso en contra de un juicio oral, la ley manda repe-
tirlo para salvaguardar la inmediacién propia del nuevo enjuiciamiento criminal. Respecto
del segundo juicio, el articulo impugnado s6lo admite excepcionalmente un nuevo recurso
de nulidad cuando éste hubiere terminado con una condena siempre que el juicio anulado
hubiere concluido con una sentencia absolutoria. Lo hace como consecuencia del principio
pro reo.

En todo caso, la ley procesal contempla la revision de una sentencia definitiva por parte de
la Corte Suprema en el Parrafo 3° del Titulo VIII del Libro IV del Cédigo Procesal Penal”.
Este caso también conté con el voto en contra de los Ministros VODANOVIC SCHNAKE y FERNAN-
DEZ BAEZA, quienes fueron de la opinién de declarar la admisibilidad, en razén de que no se
puede exigir una gestion pendiente cuando es la propia norma impugnada la que impide

299

301

S
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chazan las acciones y que tienen ciertas particularidades. En estas, quizas lo mas
importante es que el Tribunal hace explicito que el derecho a la revisién de las
sentencias “no significa que se consagre el derecho a la doble instancia. En otras
palabras, el derecho al recurso no es equivalente al recurso de apelacién™"!, lo
que choca en estos casos con la pretensiéon de los requirentes de que se declare
inaplicable, no la norma especifica del inciso segundo del articulo 387 del Codi-
go Procesal Penal, sino que todo el sistema recursivo de éste. Pretenden, segin
el Tribunal, que se les franquee el acceso al recurso de apelacién®?, lo que no es
posible, ni siquiera con la inaplicacién de todas las normas relativas a los recursos
del Cédigo Procesal Penal. El Tribunal hace mas patente en estos casos que la
configuracién del derecho al recurso es competencia del legislador, y no le corres-
ponde a esa Magistratura la creacién de recursos no otorgados por la ley, los que,
por lo demas, no se avienen con los principios informadores del proceso penal®®.

¢) Articulo 277 del Codigo Procesal Penal y recursos otorgados sélo a un interviniente

Relacionado también con el derecho al recurso esta el problema que plantea el
articulo 277 del Cédigo Procesal Penal que, como vimos en un epigrafe anterior
(Vid. supra, Capitulo 11.C.2.c), ha sido declarado inaplicable en dos ocasiones***.
En tales ocasiones el Tribunal mas que discurrir sobre la procedencia o no de la
apelacidn, tuvo en consideracién que es contrario a la Carta Fundamental que la
ley permita recurrir s6lo a uno de los intervinientes que se hallen en una misma
situacién. Por lo tanto, y relacionandolo con el problema del derecho al recur-
so, el legislador es libre al configurar el sistema recursivo, pero debe observar la
igualdad asegurada por la Carta Fundamental a la hora de permitir a cada parte
el acceso a un determinado recurso. Maxime en los casos en que, como el del
articulo 277, la capacidad de impugnar repercutird en la posibilidad de rendir
ciertas pruebas.

d) Imposibilidad de impugnar la parte de la sentencia que no concede alguna medida
alternativa a la privacion de libertad

Dijimos que hariamos mencién a un caso interesante que fue planteado al
Tribunal y que se relaciona con la imposibilidad de apelar a la resolucién que
deniega algin beneficio de la Ley 18.216. Como se sabe, la jurisprudencia de la
Corte Suprema se ha inclinado por sostener que la decisién sobre las medidas
alternativas, pese a que se halla en la sentencia definitiva, no es parte de ella, por
lo que no procede respecto a tal decision los recursos que pueden entablarse con-
tra la sentencia. Asi, se ha imposibilitado a los imputados el acceso a un recurso
contra la decisién negativa. Esto es asf por efecto de lo que dispone el articulo 25
de la Ley 18.216, que establece que: “La decisién revocatoria de los beneficios

que este requisito concurra; y de acoger el requerimiento, por las razones ya consignadas en
su disidencia en los procesos anteriores.

301 STC Rol N° 1443, considerando 13°; STC Rol N° 1432, considerando 14°.

302 STC Rol N°1443, considerando 20°; STC Rol N°1432, considerando 24°.

303 STC Rol N°1443, considerando 21°; STC Rol N°1432, considerando 24°.

34 STC Roles N° 1535-09 (28 de enero de 2010) y N° 1502-09 (9 de septiembre de 2010).
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que establece esta ley serd apelable ante el tribunal de alzada respectivo”. Esta
norma fue redactada asi por el articulo 11 de la Ley 19.806. Antes, su tenor era el
siguiente: “Sin perjuicio de las reglas generales sobre apelacién y consulta, el reo
también podra apelar, de la decisién denegatoria o revocatoria de los beneficios
que establece esta ley, caso en el cual el Tribunal de Alzada sélo se pronunciara so-
bre la procedencia o improcedencia del beneficio”. Como se observa, la redaccién
introducida por el articulo 11 de la Ley 19.806 limit6 ostensiblemente el ambito
de la apelacién. Pues bien, es contra esta tltima norma —la modificatoria— que se
entabl6 el requerimiento de inaplicabilidad que comentamos.

Esto puede interpretarse como un error en el planteamiento de la cuestién,
y llevo, en efecto, al rechazo de la accion®®. Pero, podemos preguntarnos qué
otra opcién tenia el requirente, pues se ve que la inaplicabilidad de cualquier
parte del precepto de la Ley 18.216 no le beneficiarfa, pues eliminaria el recurso
existente sin hacer surgir otro. Este es un claro ejemplo de la extrana dinamica
en que a veces se torna la inaplicabilidad, pues aqui no hay posibilidad de que
con una decisién favorable pueda aparecer una nueva norma, distinta a la que el
legislador establecié. Esto si ha sucedido en otros casos: pensemos en el articulo
277 del Cédigo Procesal Penal, respecto al que lo que se ha declarado inaplicable
en dos oportunidades es una parte del mismo —aquella que concede el acceso al
recurso sélo al Ministerio Ptblico-, por lo que a fin de cuentas, se crea un recurso
no contemplado por el legislador: el que corresponde a todos los intervinientes.
Sin embargo, si esto es posible es porque la norma lo permite. Se trata de buscar
una redaccién que sea acorde con los intereses del requirente y luego hacer su-
primir los términos que hacen cambiar el sentido de la norma. Esto no es posible
en el caso del articulo 25 de la Ley 18.216, por lo que en este caso el requirente se
hallaba en un verdadero camino sin salida.

Pero no nos detengamos en esto y vayamos a lo que nos interesa en este mo-
mento. Este requerimiento, y en general el estado actual de la ley en lo que se re-
fiere a las posibilidades de impugnar las decisiones sobre las medidas alternativas,
son sin duda, uno de los temas que quedan por resolver en cuanto al derecho al
recurso. Sobre todo, porque ya se ha comenzado a plantear por algunos autores
el que éste asegura la revisién integral de la sentencia®®. Es decir, que la revisién

95 Kl Ministerio Publico hizo valer oportunamente la alegacién de que la norma impugnada ya
se habia agotado en sus efectos, por lo que mal podria ser aplicada al caso concreto. Con esto
no se cumplian los requisitos para la inaplicabilidad. El Tribunal acoge esto, y se pronuncia
nuevamente sobre la admisibilidad. Sin embargo, es cauteloso de rechazar el requerimiento
y no declararlo inadmisible, facultad que corresponde a las Salas y no al Pleno.

36 V.or. BARRIENTOs ParDO (2009), pdg. 284 y siguientes. Esto tomando como base algunas
afirmaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vertidas en el Caso He-
rrera Ulloa, en que senalé que: “Independiente de la denominacién que se le dé al recurso
existente para recurrir un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen
integral de la decisién recurrida” (Parrafo 165) y, sobre todo, del voto concurrente del juez
Sergio Garcia Ramirez, en el mismo caso. Alli, sostuvo que, para cumplir los estandares de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el recurso “debe ser uno que efecti-
vamente permita al superior entrar en el fondo de la controversia, examinar los hechos
aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoracién de éstas, las normas
invocadas y la aplicacién de ellas, inclusive en aspectos tales como la individualizaciéon de la
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sea lo mas amplia posible, incluyendo aspectos de hecho como de derecho; y tam-
bién refiriéndose no sélo a los aspectos propios de la sentencia definitiva penal
(participacién, culpabilidad, penas, etc.) sino que también a aquellos que han sido
caracterizados como adjetivos o administrativos, como es la procedencia o impro-
cedencia de una medida alternativa a la privacién de libertad.

e) Prohibicion de la reformatio in peius

Otro aspecto relacionado con el derecho al recurso, corresponde a lo que se
denomina la prohibicién de la reformatio in peius. Este es un principio segun el cual
el tribunal superior que revisa una sentencia no puede reformarla en perjuicio de
aquél que impugné. En términos mas especificos, se produce cuando la situacién
juridica de la parte procesal que interpone un recurso resulta empeorada exclu-
sivamente como consecuencia de su recurso, es decir, sin que medie impugnacién
de la contraparte y sin que el empeoramiento sea debido a poderes de actuacién
de oficio del 6rgano jurisdiccional®”.

Debemos hacer eso si una distincién. En nuestro ordenamiento la situacién
descrita se produce con la pervivencia del procedimiento penal antiguo, en que,
segin veremos, no existe una norma que prohiba la reforma peyorativa. Mas
aun, hay normas que establecen exactamente lo contrario. Este ha sido el caso
que hubo de ser resuelto por el Tribunal Constitucional. En cambio, en el pro-
ceso penal vigente, existe una disposicién expresa que proscribe la reformatio in
peius, de modo que, en principio, no hay problema en cuanto a la posibilidad de
que se perjudique a quien impugna una resolucién, a través de la dictaciéon de

pena o medida (que abarca la sustitucion pertinente), como resulte justo en consideraciéon
de la gravedad del hecho, el bien juridico afectado, la culpabilidad del agente y los otros
datos que concurren al ejercicio de la individualizacién (atenuantes y agravantes o elemen-
tos de referencia que guian el razonado arbitrio judicial” (Parrafo 31). Y agrega luego una
reflexién que sirve especialmente para el contexto nacional: “Desde luego, estoy consciente
de que esto suscita problemas importantes. Existe una fuerte y acreditada tendencia, que
se acoge, por ejemplo, en el excelente Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica,
compuesto por un selecto grupo de juristas, que opta por prescindir de la doble instancia
tradicional y dejar subsistente s6lo la casacién, como medio de control superior de la sen-
tencia. Esta opcién se sustenta, entre otros argumentos, en el alto costo de la doble instancia
y en la necesidad de preservar el principio de inmediacién procesal, que no siempre impera
en la apelacién, bajo sus términos acostumbrados. Para retener los bienes que se asignan a la
doble instancia seguida ante un juzgador monocritico, primero, y otro colegiado, después,
cuyos integrantes pueden significar, colectivamente, una garantia adicional de sentencia
justa, aquella opcién contempla la integracion plural del 6rgano de tnica instancia” (Parrafo
35). En un sentido similar, Vid. Nasu (2005), pags. 71-72: “Un recurso puede implicar la
revisiéon completa de los hechos y el derecho, o puede implicar una revisién de la aplicacién
de las normas que evaltian la prueba y de las normas substantivas, o puede consistir en una
revisién del derecho, pero limitada a ciertos aspectos del proceso. Es éste un punto delicado
de resolver, porque hay que tener en consideracién que una de las garantias del acusado
consiste en que las pruebas se presenten en un juicio publico, ante la presencia del juez, y
en el principio de inmediacién, que permite al juez formarse una impresiéon propia de las
pruebas, es un aspecto importante de confiabilidad de las bases facticas en que se funda la
sentencia”.
37 Cfr. Prco I Junoy (1997), pag. 85.
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otra mas gravosa®®. Sin embargo, existe si una problemadtica ligada mas que al
funcionamiento de los recursos propiamente tal, a los eventuales escenarios en
que se encuentra el imputado que ha logrado la anulacién de un proceso, frente
a la perspectiva del segundo juicio. En efecto, este podria ser perfectamente mas
perjudicial para sus intereses, por lo que su recurso se vuelve contra él, produ-
ciéndose una especie de reforma peyorativa®®.

Este problema atin no ha llegado al Tribunal Constitucional, quizas porque
esta mas bien ligado a la interpretacién que se haga de las normas legales involu-
cradas, lo que corresponde a los tribunales del fondo. Sin perjuicio de ello, en mas
de alguna ocasién el Tribunal ha terminado declarando inaplicable no un precep-
to legal, sino que una determinada interpretacién de él, lo que —siendo discuti-
ble— parece dar una posibilidad para que el problema llegue a esa Magistratura.
En todo caso, nos parece que se trata de un problema que puede solucionarse de
buena forma acudiendo a una interpretacién finalista de las normas procesales,
en conjuncién con el principio pro homine, como propone BARRIENTOS PArDO®!.
Digamos, en todo caso, que los efectos que puede tener la posibilidad de resultar
mas perjudicado en la decisién del imputado de recurrir contra la sentencia, co-
hibiéndola, pueden resultar claramente inconstitucionales, por lo que, en su caso,
procederia la inaplicabilidad de una interpretacion semejante.

Vayamos, ahora si, al caso en que el Tribunal se pronuncié sobre la reforma
peyorativa®'!. Como sefialamos, la norma impugnada es del procedimiento anti-
guo, por lo que lo que mas nos interesa es la argumentacién en torno a la con-
sagracion constitucional (o no) del principio. El precepto cuya inaplicabilidad de
solicita es el inciso primero del articulo 548 del Cédigo de Procedimiento Penal
(1906), que dispone que: “En los casos en que la Corte Suprema acoja el recurso
deducido en interés del reo, podra aplicar a éste, como consecuencia de la causal
acogida y dentro de los limites que la ley autoriza, una pena mas severa que la im-
puesta por la sentencia invalidada”. Como se podra apreciar, esta norma permite
expresamente la reforma peyorativa®?.

Sobre la consagracién de este principio como derecho, el Tribunal se pronun-
cia negativamente. Sefala, al efecto, que “contra lo sustentado por el requirente,
ningdn precepto de nuestra Ley Fundamental ni tampoco la norma que él cita
de la Convencién Americana de Derechos Humanos impiden expresamente la
reforma peyorativa por parte de las sentencias que un tribunal superior expida
en revision de una de primera instancia”. Y agrega, acto seguido, que: “Ahora

398 Se trata del articulo 360 del Codigo Procesal Penal, que en lo que nos interesa (inciso terce-

ro), dispone que: “Si la resolucién judicial hubiere sido objeto de recurso por un solo inter-
viniente, la Corte no podra reformarla en perjuicio del recurrente”.

309 Vid. BARRIENTOS PARDO (2007).

310 BARRIENTOS PARDO (2007), pag. 202.

1 STC Rol N° 1250-09 (14 de mayo de 2009).

12 Tunto a esta norma, que regula el recurso de casacién en el fondo, debemos considerar la del
articulo 528, reguladora de la apelacién, que establece que: “Aun cuando la apelacién haya
sido deducida por el procesado, podra el tribunal de alzada modificar la sentencia en forma
desfavorable al apelante. (Inc. 2°) Puede también ordenar que se instruya nuevo proceso
contra el procesado en el caso contemplado en el articulo 507”.
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bien, esta expectativa del recurrente podria explicarse en un recurso de apela-
cién, que por naturaleza tiene por objeto la enmienda de la resolucién recurrida
para extirpar los supuestos agravios en que ésta haya incurrido, sobre la base de
una nueva ponderacidn juridica de los hechos probados en la causa. De ello cabria
razonablemente deducir que el nuevo pronunciamiento que recaiga en el asunto
no puede ser mas agraviante que el anterior para el recurrente. Sin embargo, eso
no sucede en un recurso de casacién 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 tltimo, independientemente de que se haya
interpuesto en interés de una de las partes en la litis, es el de precaver y asegurar
la integridad del ordenamiento juridico y su observancia por los sentenciadores”
(considerando 6°). Y finaliza, “Que, atendido lo expuesto en los razonamientos
precedentes, es perfectamente posible que el tribunal del casacién, cumpliendo
con su rol de asegurar la interpretacién y aplicacién correctas del derecho y ga-
rantizar la igualdad ante la ley, pueda detectar que, en la especie, no sélo se han
aplicado adecuadamente, segtn 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 elementos agravantes de la responsabilidad penal,
los que estarfa autorizado a aplicar en el ejercicio de su funcién contralora de la
plena juricidad de los fallos” (considerando 7°). Por estas razones, el requerimien-
to fue rechazado.

Esta resolucién conté con el voto en contra de los Ministros VopaNoviC ScH-
NAKE, FERNANDEZ BAEzA y la Ministra PENA TORRES, quienes fueron del parecer de
acoger el requerimiento. Nos parece interesante la visién que tienen de los efectos
de la reforma peyorativa en la disposicién de los procesados a recurrir contra las
sentencias. Sefialan que se trata de “una condicién 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 garantia del contenido esencial del derecho
al recurso, pues amedrenta gravemente el ejercicio legitimo del derecho a la revi-
sion de la sentencia por un tribunal superior y lo inhibe de manera no razonable
e injustificada” (considerando 4°); para luego concluir que “El Estado no puede
sancionar el ejercicio del derecho al recurso, mas aun cuando el articulo 5° de la
Carta Fundamental lo conmina no sélo a respetar sino también a promover dicho
derecho” (considerando 5°).

Sin perjuicio de lo ya dicho, la resolucién dada a este problema deja abierta
la puerta a la posible inaplicabilidad de la norma del Cédigo de Procedimiento
Penal (1906) que permite la reforma peyorativa en el caso de la apelacién, pues
el Tribunal estima correctamente que, siendo su fundamento la reparacién de un
agravio, no puede perjudicar al que lo interpone. Nos parece, eso si, que la visién
que tiene el Tribunal sobre el recurso de casacién podria ser mas protectora de
los derechos fundamentales, pues, si bien es cierto su fundamento inmediato es la
uniformizacién en la aplicaciéon del derecho, su finalidad dltima es la proteccién
de la igualdad ante la ley (el propio Tribunal lo reconoce asi) en beneficio del
propio justiciable®'s. No se divisa como la persecucién de un derecho -la igualdad
ante la ley— puede significar un perjuicio —-la reforma peyorativa— para el propio
titular de tal derecho.
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F. DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO RAZONABLE

Un udltimo punto relacionado con el derecho al debido proceso que ha sido objeto
de pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional es el que se refiere al
derecho a ser juzgado en un plazo razonable. Al igual que con respecto a la re-
formatio in peius, el sistema procesal vigente cautela suficientemente este derecho,
mas, aun perviven causas regidas por el sistema de enjuiciamiento antiguo, que si
plantean problemas en torno a la constitucionalidad de sus normas. Sin embargo,
por referirse a disposiciones que ya no estan vigentes, nos concentraremos en lo
que dice el Tribunal sobre el derecho mismo y su consagracién en nuestro orde-
namiento.

Antes, digamos unas palabras generales sobre el derecho a ser juzgado en un
plazo razonable. Este se relaciona claramente con principios como el de presun-
cién de inocencia, o de tutela judicial efectiva, en cuanto mandata al Estado a que
ejerza sus facultades de forma expedita y eficaz, tanto para establecer con certeza
el estado juridico del imputado —inocente o culpable— como para entregar satis-
faccién a las victimas del delito. En este sentido es que se ha dicho que el “antiguo
aforismo justicia retrasada es justicia denegada se halla en la base de las disposiciones
acerca del plazo razonable para concluir el enjuiciamiento”!.

Este derecho no se encuentra consagrado en la Constitucién Politica, pero si
en tratados internacionales ratificados por Chile y que se hallan vigentes, como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana
sobre de Derechos Humanos®'®. El concepto de “plazo razonable”, o mis bien, la
razonabilidad de la duracién del proceso penal dependera de diversos aspectos,
entre los que se encuentran —segun la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos- la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta
de las autoridades judiciales®’®. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos®”. Por lo tanto, no existe un plazo fijo tras el
cual deviene en injustificado. Corresponderd evaluar siempre el caso concreto. De
cualquier modo, como ya dijimos, el Cédigo Procesal Penal cautela de manera su-
ficiente este derecho, al establecer un plazo legal para cerrar la investigacidn, tras
lo cual el proceso o llegara a juicio oral, o bien terminara con alguna de las formas

13 “Que, como bien ha senalado esta Magistratura, mediante el recurso de casacién en el fondo

el sistema procesal no sélo 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 impugnacién” (considerando 7°).

14 Garcia Ramirez (2006), pag. 1154.

315 E]l PIDCP sefiala en su articulo 9.3 que “Toda persona detenida o presa a causa de una
infracciéon penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo ra-
zonable o a ser puesta en libertad (...)”. La CADH sefala —en términos casi idénticos—, en su
articulo 7.5: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso (...)".

316 Vid. CIDH, Caso 19 Comerciantes v. Colombia, parrafo 191 (5 de julio de 2004).

317 Cfr. Goic MarTinNez (2006), pag. 372.
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anticipadas establecidas en la ley (articulo 247) y, mas aun, la posibilidad —que en
la préctica ocurre la mayoria de las veces— de que se decrete un plazo judicial para
la misma (articulo 234)318.

Examinemos ahora el caso en que el Tribunal se refiri6 especificamente a este
asunto. Se trata de la STC Rol N° 664-06, dictada el 30 de mayo de 2007, en que
se impugnaron diversos articulos del Cédigo de Justicia Militar, del Cédigo Or-
ganico de Tribunales y de la Ley 17.798, de Control de Armas. Las circunstancias
del caso son, en lo que nos interesa, las siguientes: el requirente, Sergio Pollman,
se hallaba procesado por delitos relacionados con la ilegal de armas a Croacia,
cuya denuncia se hizo en 1991. Desde esa fecha la causa en que se hallaba proce-
sado fue resuelta con su absolucién, fue luego invalidada por la Corte Marcial y
repuesta a la etapa de sumario, y posteriormente, se designé un Ministro en Visita
Extraordinaria para su instruccién y fallo. Por lo tanto, al momento de requerir
la inaplicabilidad, el juicio se encontraba en estado de sumario, que es la primera
etapa del juicio penal segin el procedimiento antiguo.

Para el requirente esto es contrario a su derecho a ser juzgado en un tiempo
razonable, pues ha estado quince afios sometido a proceso, en un juicio que al
terminar, fue invalidado y devuelto a un estado procesal anterior.

El Tribunal, al resolver este requerimiento, lamentablemente no desarrolla el
contenido del derecho que tratamos, aunque lo reconoce como parte integrante
del debido proceso (considerando 18°). Termina rechazando las alegaciones —en
esta parte—, ademas de porque el requirente no sefialé cual norma de las impug-
nadas producia el efecto denunciado, porque la inaplicabilidad de alguna de ellas
derivaria igualmente en una demora ain mayor del proceso. Sefala el Tribunal
que la via para reclamar de la duracién del proceso no es la inaplicabilidad sino
“las herramientas jurisdiccionales y disciplinarias que contempla el sistema para el
caso en que se produzcan dilaciones injustificadas en la dictacién de la sentencia”
(considerando 19°).

I'V. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, ESPECIFICAMENTE EN CUANTO
ASEGURA ACCEDER A LA JURISDICCION (DERECHO A LA ACCION PENAL)

1. ASPECTOS GENERALES Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El tema del derecho —o pretendido derecho- a acceder a la justicia ha emergido
notablemente en el dltimo tiempo, en razén de la configuracién del nuevo pro-
ceso penal que ha privilegiado un sistema de seleccién de casos a uno de reaccién
ciega y automadtica. Conforme a esta idea, el legislador doté a los fiscales del Mi-
nisterio Publico de herramientas desconocidas entre nosotros hasta la entrada en
vigencia de la reforma, como son el principio de oportunidad, el archivo de los
antecedentes, la facultad de no perseverar, etc. Asi las cosas, s6lo era cuestién de
tiempo para que las prioridades de los fiscales del Ministerio Pablico no fueran las
mismas de las victimas de los delitos y éstas se sintieran afectadas por la decisién

18 Cfr. HorviTz LENNON & LOPEZ MasLE (2004-1), pag. 545.

- 137 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

del 6rgano persecutor de no perseguir la responsabilidad criminal en un deter-
minado caso.

Destinemos, antes de entrar al asunto en cuestién, algunas palabras que per-
mitiran comprender mejor los casos que se han planteado al Tribunal Constitu-
cional. En primer lugar, es de notar que la serie de procesos que comprende este
epigrafe no se refieren tinicamente a alguna norma del Cédigo Procesal Penal
que pugne con la Carta Fundamental. Por el contrario, se trata de impugnaciones
referidas a varias y distintas normas del mismo, las que, apreciadas en conjunto,
configuran —segin dijimos— un sistema de seleccién de casos. Dentro de estas
disposiciones se encuentran las que permiten al Ministerio Puablico pedir el sobre-
seimiento definitivo de la causa, comunicar su decisién de no perseverar; las que
caracterizan la formalizacién como un tramite hecho a instancia del Ministerio
Publico, entre otras. Por lo tanto, los requerimientos sobre la materia presentan
caracterfsticas individuales que ameritan su examen separado. Si a esto agrega-
mos que en cada impugnacion las vicisitudes del caso concreto juegan un rol de-
cisorio, se comprenderd que el conjunto de pronunciamientos sobre esta materia
representa una masa compleja de analizar.

Sin embargo, hay también elementos que son comunes a todos los requeri-
mientos sobre esta materia. Por una parte, pese a que a primera vista pareciera
que son muchos problemas de constitucionalidad a resolver, en realidad todas las
impugnaciones discurren sobre una misma materia, con sus respectivos matices,
que es el derecho a acceder a la justicia, por un lado; y el alcance de las facultades
discrecionales del Ministerio Publico, por otro.

Finalmente, es conveniente prevenir al lector que los asuntos que aqui se ana-
lizan han dado lugar a una jurisprudencia inicial, que tendia a afirmar la inconsti-
tucionalidad del sistema trazado por el Cédigo Procesal Penal®!® y a una posterior,
mds atemperada y que busca conciliar la ley con los valores constitucionales. Se
trata de una materia que creemos estd lejos de estar zanjada, aunque se ha lle-
gado a una doctrina que bien cumple con el rol de proteger los derechos de los
intervinientes en el proceso penal y velar por el debido respeto a la competencia
del legislador.

El problema que se plantea en este grupo de casos es, entonces, si la victima
de un delito (“ofendido”, “querellante”, etc.) tiene derecho a que se persiga la
responsabilidad criminal del autor del mismo, en el sentido de que se le permita
llevar al imputado a juicio oral a todo evento. Como sabemos, el articulo 83 de la
Carta Fundamental establece que correspondera el Ministerio Publico dirigir “en
forma exclusiva la investigacién de los hechos constitutivos de delito, los que de-
terminen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado”,
agregando que en su caso, “ejercerd la accién penal publica en la forma prevista
por la ley”; para luego —en su inciso segundo- disponer que “[E]l ofendido por
el delito y las demds personas que determine la ley podran ejercer igualmente la

19 De los pronunciamientos iniciales y de la posicién asumida en varios textos académicos por
su principal defensor, el Ministro Juaxn CoLomeo CampeELL, podemos deducir que esa senda
se encaminaba a afirmar la igualdad de la victima con el Ministerio Publico y la inconstitucio-
nalidad de toda norma que entrabara su actuacién en el proceso.
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accién penal”. Haciendo eco de esta disposicién constitucional es que el Cédigo
Procesal Penal establece un procedimiento de tipo acusatorio, en que el Ministe-
rio Puablico tiene cierta preponderancia frente al ofendido, ya que, para efectos
de la persecuciéon penal, “su intervencion (del ofendido) no es necesaria ni deter-
minante”®®. De ahi que la investigacién, por regla general, puede iniciarse de
oficio por el Ministerio Publico, y s6lo respecto de algunos delitos (articulos 54
y 55 del Cédigo Procesal Penal) se requiere que la victima haga previamente la
denuncia de los hechos para que se persiga la responsabilidad criminal. “En re-
sumen, estamos ante un sistema en que, con respecto al inicio del procedimiento,
rige por regla general el principio de oficialidad, y en el cual se reconocen, con
caracter excepcional, aplicaciones del principio dispositivo, en los casos de acciéon
penal privada y de accién penal publica previa instancia particular” (cursiva en
el original)®?!.

Por otra parte, el Cédigo Procesal Penal establece variadas formas de termi-
nar con la persecucién penal, sin que el proceso llegue a un juicio, haciendo re-
cepcién del principio de oportunidad, segtn el cual “el Ministerio Publico, ante
la noticia de un hecho punible o, inclusive, ante la existencia de prueba completa
de la perpetracién de un delito, esta autorizado para no iniciar, suspender, inte-
rrumpir o hacer cesar el curso de la persecucién penal, cuando asi lo aconsejan
motivos de utilidad social o razones politico-criminales™?*?. Se contempla para
estos efectos, la posibilidad de que los fiscales del Ministerio Pablico no inicien la
persecucién penal o abandonen la ya iniciada, tratindose de determinados de-
litos y siempre que “se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente
el interés publico” (articulo 170). También pueden solicitar la suspension con-
dicional del procedimiento, la que debera ser decretada por el juez de garantia
(articulo 237), solicitar el sobreseimiento temporal o definitivo de la causa, o
comunicar su decisién de no perseverar en el procedimiento, por no haberse
reunido antecedentes suficientes para formular acusacién (articulo 248, letras a)
y ¢), respectivamente). A eso, agreguemos que la formalizacién es un tramite que
depende exclusivamente del Ministerio Publico, pues es definida como “la comu-
nicaciéon que el fiscal efectia al imputado, en presencia del juez de garantia, de
que desarrolla actualmente una investigacién en su contra respecto de uno o mas
delitos determinados” (articulo 229) y el momento de su realizacién es cuando el
fiscal lo considerare oportuno (articulo 230), sin perjuicio de que sea necesaria
para ciertas diligencias y actuaciones, y para que procedan medidas cautelares,
las que, en todo caso, también dependen de la solicitud que haga el fiscal de la
causa.

Del panorama que hemos presentado vemos que el destino del proceso penal
en buena parte depende de las decisiones que adopte el Ministerio Publico. Y
eso tiene su fundamento en que, como ya sefialamos, la Carta Fundamental le
encarga exclusivamente a €l la direccién de la investigacién, asi como el ejercicio
de la accién penal publica, en su caso. Sin embargo, el problema surge cuando

320 HorviTz LENNON & LoPEzZ MasLE (2004-1), pag. 37.
321 HorviTz LENNON & LopEz MasLE (2004-1), pag. 40.
322 HorviTz LENNON & LoOPEZ MASLE (2004), pag. 48.
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consideramos que la propia disposicién constitucional que establece esto (articulo
83) senala luego que igualmente corresponderi el ejercicio de la accién penal al
ofendido y las demas personas que determinen la ley. La intervencién del ofendi-
do y esas “demas personas” en el proceso penal se hace esencialmente mediante
la querella, mientras el fiscal no declare cerrada la investigacién (articulo 111 del
Cédigo Procesal Penal). Pero, aun habiendo deducido la querella en forma opor-
tuna, el fiscal sigue teniendo libertad para buscar el término de la persecucién
penal por los medios que ya senalamos.

Por lo tanto, existiran casos en que el Ministerio Publico, con los fundamentos
ya mencionados —motivos de utilidad social o de politica criminal, los que son
calificados por el legislador en cada caso- decida no llevar un caso a juicio, y en
que el querellante lo que persiga sea, al contrario, que se llegue a éste, para lograr
la condena del imputado. La propia ley trata de dar solucién a algunas hipétesis.
Por ejemplo, los intervinientes, una vez cerrada la investigacién, pueden solicitar
al juez de garantia que ordene al Ministerio Publico la realizacién de diligencias
no hechas en la investigacion, pudiendo reabrirse ésta (articulo 257). También,
en el caso de que el Ministerio Publico haya solicitado el sobreseimiento, el que-
rellante podrd oponerse a éste, tras lo cual el juez puede remitir los antecedentes
al fiscal regional para que resuelva la formulacién o no de la acusacién. Es lo que
se conoce como el “forzamiento de la acusacién”, aunque no hay tal forzamiento,
pues el Ministerio Publico, ésta vez en la persona del fiscal regional, puede insistir
en su posiciéon. En este dltimo caso, el juez podra disponer que sea el querellante
el que asuma el papel del Ministerio Pablico en lo sucesivo del juicio. Idéntica so-
lucién hay para el caso en que el Ministerio Pablico haya comunicado su decisién
de no perseverar en el procedimiento. Todo esto esta establecido en el articulo
258 del Cédigo Procesal Penal.

Pero asi como hay algunos supuestos en que la ley permite al querellante sor-
tear la falta de voluntad del Ministerio Pablico en la persecucién penal, existen
muchos otros en que simplemente prevalece ésta, de modo que el querellante
debe conformarse con la decisién del fiscal. Son estos supuestos los que han llega-
do al Tribunal Constitucional, pues se plantea por los requirentes que la aplica-
ci6n de las normas ya resefiadas vulneran lo establecido en la Carta Fundamental,
en cuanto ésta consagra el derecho a la tutela judicial efectiva (Ver Tabla N°7 en
el Anexo).

2. CASOS PLANTEADOS AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A. PRIMERA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL: INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS FACULTADES
DISCRECIONALES DE LOS FISCALES DEL MINISTERIO PUBLICO PARA BUSCAR EL TERMINO
ANTICIPADO DEL PROCESO PENAL, A PROPOSITO DEL ARTICULO 230 DEL CODIGO
PrOCESAL PENAL

Como dijimos, el primer pronunciamiento del Tribunal se caracterizé por adop-
tar una posicién de claro cuestionamiento de la constitucionalidad de las herra-
mientas discrecionales del Ministerio Publico para cesar la persecucién penal. La
norma especifica que fue impugnada fue el inciso primero del articulo 230 del
Codigo Procesal Penal que permite al Ministerio Publico decidir discrecionalmen-
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te cuando formalizar®®. El caso era el siguiente: el requirente de inaplicabilidad
era querellante en el proceso penal, por el delito de falsificacién de instrumento
privado. Sin embargo, el fiscal de la causa decidi6 pedir el sobreseimiento defi-
nitivo de la causa no formalizada por haberse cerrado la investigacién sin reunir
antecedentes necesarios para perseverar en la persecucién penal. El querellante
se opuso a esto, sealando que el Ministerio Ptblico en realidad no habia inves-
tigado nada, por lo que solicité6 un nuevo plazo para la realizacién de diligencias.
El Ministerio Publico insistié en su posicion, la que fue acogida por el Juez de
Garantia de San Fernando. Esta resolucion fue apelada ante la Corte de Apela-
ciones de Rancagua, la que hizo lugar a la solicitud de diligencias planteadas por
el querellante, ordenando al Ministerio Pablico reabrir la investigacién. Rechazé,
entonces, el sobreseimiento definitivo por no proceder respecto de una investi-
gacién que no habia sido formalizada. El querellante, valiéndose de lo resuelto
por la Corte, solicité audiencia de formalizacién por parte del Ministerio Pablico.
En esta audiencia, el juez de garantia resolvié que “si el Ministerio Pablico no
encuentra en este momento antecedentes para formalizar por delito alguno, las
cosas en ese estado deben permanecer”, resolucién que esta vez fue confirmada
por la Corte de Apelaciones de Rancagua. Como se podri apreciar, en este caso
y en lo que respecta a la facultad de formalizar, tanto el Ministerio Piblico como
el juez de garantia no hacen sino aplicar estrictamente lo que dispone la ley en
cuanto la formalizacién es un tramite que depende de la voluntad del Ministerio
Publico, sin que —en principio, segin veremos- se le pueda obligar a hacerlo.

Esta facultad discrecional resulta, para el requirente en esta causa, contraria a
la Carta Fundamental, por privarlo de ejercer la accién penal que la Constituciéon
le reconoce. De esta manera se configuraria una forma de impunidad fundada ex-
clusivamente en una decisién arbitraria y caprichosa del fiscal de la causa, que no
tiene que justificar de forma alguna su decisién de no formalizar la investigacion.

El Ministerio Pablico, por su parte —y en una argumentacién que se repetird a
lo largo del tiempo- sefiala que la facultad de formalizar depende de su decisién
como una consecuencia de la exclusividad con que la Constitucién le entregé la
direccion de la investigacion. El ejercicio de la acciéon penal se hace por medio de
la querella, que el requirente ha deducido; pero, para la prosecucién del proceso
se requiere que el Ministerio Publico, investigador exclusivo, tome conocimiento
de antecedentes que funden una acusacién, y que lleven, en definitiva, a que de-
cida formalizar el procedimiento por medio de la intervencién judicial. Por ello es
que la formalizacién depende de él, porque sélo el fiscal de la causa sabra si existe
mérito o no para seguir con la persecucién penal.

El Tribunal Constitucional entiende que en realidad —y aunque el requeri-
miento se dirige exclusivamente contra una norma determinada— “el presente
conflicto de constitucionalidad nace a partir de y es una consecuencia de la exis-
tencia de posiciones opuestas frente a la intervencién de la victima como intervi-

32 Se trata de la STC Rol N° 815- 07, dictada el 19 de agosto de 2008. La norma impugnada
es el articulo 230, inciso primero: “Oportunidad de la formalizacion de la investigacion. El fiscal
podra formalizar la investigacién cuando considerare oportuno formalizar el procedimiento
por medio de la intervencién judicial”.
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niente o parte del proceso penal, toda vez que el requirente pretende una partici-
pacién amplia del querellante, en cambio, el Ministerio Pablico, representado por
el Fiscal Nacional, postula su caracter de titular preeminente del ejercicio de la
acciéon penal publica, lo que subordinaria a su quehacer, la participaciéon del ofen-
dido en el proceso penal”. Por lo tanto, se aboca a resolver este problema, aunque
su decisién se limitara a resolver sobre la aplicabilidad de la norma impugnada®®*.

Una primera afirmacién que hace el Tribunal sobre el problema planteado es
que, contra lo que puedan pretender los fiscales del Ministerio Publico, la facultad
de formalizar debe entenderse también como un deber, ya que “las facultades de
investigar y luego de formalizar, no pueden ser entendidas como actos discrecio-
nales y aislados, ya que forman parte y constituyen la fase de iniciacién del nuevo
proceso penal. Por tal motivo, concurriendo los presupuestos procesales que la
sustentan, los fiscales tienen el deber de practicarlas”. Y agrega luego, que este
deber de formalizar “implica la concrecién del derecho que le asiste a toda victima
de un hecho punible a lograr que el Ministerio Puablico realice, en cumplimiento
del mandato constitucional, una investigacién racional y justa, derecho funda-
mental que la Constitucién le asegura a toda persona involucrada en un conflicto
penal y cuya eficacia implica, como natural efecto, que cumpla con su deber de
investigar lo ocurrido en conformidad a los pardmetros expresados, dado que es
el Gnico 6rgano que, conforme a la Constitucién, ostenta la titularidad y el mono-
polio de la direccién de la investigacién criminal %,

Este es un punto de partida para que —como anunciamos- el Tribunal esboce
una revisién completa de la constitucionalidad de las facultades discrecionales del
Ministerio Puablico, en cuanto estas no permitan proseguir el proceso penal. Asi,
afirma que dejar al Ministerio Publico la decisién de formalizar o no implica, si
decide no hacerlo, “subordinar a una decisién del persecutor estatal el ejercicio de
la jurisdiccién y (...) privar a la victima del derecho que le otorga expresamente
la Carta Fundamental a tener un proceso racional y justo en el cual pueda hacer
valer sus derechos y lograr su tutela efectiva por medio de una sentencia™?. Y,
luego agrega, en lo que podemos identificar como la esencia de la posicién que
asume sobre este problema que: “cabe concluir que cualquier razonamiento que

¥t Considerando 1°.

% Considerando 3°. Agrega después en la sentencia que “‘el poder’ de investigar del Ministerio
Publico genera como una consecuencia ‘el deber’ de hacerlo, tnica alternativa procesal para
dar eficacia a la funcién constitucional que se le otorg6”. Y funda también su posicién en
la modificacién constitucional que consagré el derecho a una investigacién racional y justa
(considerando 5°). Mas adelante, vuelve sobre lo mismo, al sostener que: “De las facultades
que tiene el Ministerio Publico, en lo que interesa, destaca la expresién ‘dirigird’, que a juicio
de este Tribunal, produce dos efectos fundamentales, a saber: le otorga el poder de dirigir
la investigacién, que el Ministerio Ptblico debe ejercer. En segundo lugar, lleva implicito el
deber de hacerlo, como se desprende del vocablo senalado y del mandato contemplado en el
articulo 6° de la Carta Fundamental. Lo anterior significa que el Ministerio Publico, repre-
sentado por sus fiscales, debe cumplir con el deber de dirigir en forma exclusiva la investi-
gacién criminal, puesto que si no lo hace, no hay ninguna otra autoridad que lo reemplace
y en consecuencia el proceso no llegaria a iniciarse, y menos emplearse, como la forma de
solucién del conflicto penal” (considerando 26°).

326 Considerando 4°.
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conduzca a privar a la victima de su derecho a ejercer la accién penal, dando asi
eficacia a su decisién de contar con un proceso jurisdiccional donde se le haga
justicia, por causa de decisiones del Ministerio Publico, ha de ser descartada, pues
subordina el derecho de acceder a los tribunales a las decisiones del persecutor
estatal, con lo cual se le priva, de esa forma, del derecho a la accién que le confiere
el numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, en concordancia con el
articulo 83 de la misma”%?’.

Luego de despejar lo anterior, el Tribunal reflexiona en torno a las particula-
ridades de la accién en el proceso penal. Senala, al efecto, que ésta se ejerce tanto
frente al Ministerio Publico, en la fase de investigacién; como frente al tribunal,
en la fase del proceso penal propiamente tal. Mientras para instar la investiga-
cién, existe una legitimacién publica, concretizada en la posibilidad de hacer una
denuncia al propio Ministerio Publico; para la segunda, la accién corresponde a
los sujetos senalados en el articulo 83 de la Constitucién; vale decir, el Ministerio
Publico, el ofendido y los demas sujetos que la ley senale. Por ello es que, si bien es
cierto el Ministerio Publico tiene un rol preeminente en cuanto a la investigacion,
no resulta racional que de él dependa el ejercicio de la accién del ofendido frente
a los 6rganos jurisdiccionales®?.

En considerandos posteriores, el Tribunal razona en torno a la consagracién
del “derecho a la tutela judicial efectiva™?’, el que estima asegurado por la Cons-
titucién, aunque no expresamente. Dice, en este sentido, que: “nuestra Cons-
titucién consagra, sin denominarlo asi, el invocado derecho a la tutela judicial
efectiva, en el inciso primero del articulo 19, numeral 3°, y en las normas que lo
complementan, al reconocerse con fuerza normativa, que todas las personas son
iguales en el ejercicio de los derechos, lo que comprende, en nuestro medio, su
igualdad de posibilidades ante los 6rganos jurisdiccionales, incluyendo, en primer
término, el derecho a la accién, sin el cual quedaria amenazado e incompleto”?¥.
Nos parece que aqui radica quizas es aspecto de mayor importancia de esta sen-
tencia, por cuanto es la primera vez que el Tribunal da fuerza normativa y afirma
la consagracién en nuestra Constitucién de una nocién desarrollada principal-
mente en la jurisprudencia constitucional extranjera —como el propio Tribunal
senala—, como es el de la tutela judicial efectiva, para efectos del proceso penal.
Aunque este verdadero derecho se asemeja mucho al “debido proceso”, que tam-

Considerando 4°. En el mismo sentido, sefiala luego que: “(...) resulta necesario destacar que
la Constitucién reconoce expresamente el derecho a la accién al ofendido, el que surge como
una garantia trascendente para compensar a la victima de la prohibicién y eventual sancién
a la autotutela de sus derechos (...)” (considerando 6°).

Considerandos 7° y 8°. Adicionalmente, el Tribunal recuerda que la jurisdiccién se ha carac-

terizado como un “poder-deber”. La reforma constitucional que extrajo de la competencia

del Poder Judicial la investigacién criminal y la radicé en el Ministerio Pablico, habria dejado

a salvo el deber de perseguir, ahora por el Ministerio Publico, la continuacién del proceso

penal.

29 El Tribunal hace suya la definicién de CAmarA VILLAR: “aquel (derecho) que tiene toda persona
a obtener tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos ante el juez ordinario prede-
terminado por la ley y a través de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones indebidas
y en el que no se produzca indefensién” (considerando 9°).

0 Considerando 10°.
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poco estd consagrado expresamente, difiere de él en su amplitud, puesto que lo
comprende —al debido proceso-, junto al derecho a acceder a la jurisdiccién y a la
eficiencia de la sentencia®!.

En sintesis, el Tribunal afirma que el derecho a la accién, es decir, de instar al
ejercicio de la jurisdiccién mediante el proceso penal, es un derecho reconocido
por la Constitucién, por lo que su negacién o excesiva limitacién llevaria a “la
frustracién de la tutela y a la carencia de la garantia jurisdiccional de todo de-
recho o interés, lo que es particularmente grave en materia penal™?. Y agrega
luego, en lo que sera la ratio decidendi de este requerimiento, que: “entender la fa-
cultad del Ministerio Pablico de formalizar la investigacién como una alternativa
discrecional, en la cual no se puede interferir y de la que pueda derivar la decisién
de no investigar y eventualmente archivar, aun cuando el afectado por el delito
ha manifestado su voluntad de proseguir la persecucién penal mediante la inter-
posicién de una querella, como ocurre en el caso sublite, implica un acto de un
6rgano del Estado que produce como resultado evidente la negacién de la tutela
de los intereses penales de la victima, la privacién del derecho a la investigacién
del hecho delictivo y la imposibilidad de acceder a la jurisdiccién, para que ésta
resuelva el conflicto penal que la afecta (...)"*%.

Dicho todo lo anterior —que la ley debe permitir el ejercicio de la accién penal
por el ofendido—, el Tribunal examina derechamente si el sistema trazado por el
Cédigo Procesal Penal resulta acorde con esta finalidad. En esta labor, el Tribunal
afirma la incompatibilidad con la Carta Fundamental de las normas que permiten
al Ministerio Puablico poner término al proceso penal sin intervencién judicial, por
cuanto, es la intervencién del juez de garantia, a través de la formalizacién, la que
permite a la victima ejercer los derechos procesales que el Cédigo le reconoce.
“Lo anterior deja de manifiesto, per se, una afectacién material y clara del libre y
real ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, traducido en el logro de una
investigacién racional y justa”3,

Finalmente, y aplicando al caso concreto el razonamiento elaborado, sefala
que si el Ministerio Publico, lejos de manifestar su intencién de no investigar, o de
buscar el término del proceso penal mediante los medios que la ley le franquea,
simplemente adopta la posicién de no formalizar, dejando pasar el tiempo, enton-
ces, impide el control jurisdiccional de sus actos, resultando en el ejercicio arbitra-

#1 Vid. la STC Rol N° 946-07, (1 de julio de 2008), a propésito de normas del Cédigo del Traba-

jo que consagran el solve et repete, el Tribunal introduce el concepto de tutela judicial efectiva,

y desarrolla una argumentacién para afirmar su consagracién constitucional. Especialmente,

Vid. los considerandos 28° y siguientes.

Considerando 11°.

¥ Considerando 12°, en que el luego agrega que: “De lo anterior se desprende que al ser
la tutela judicial efectiva un derecho fundamental, es la persona titular de dicho derecho
violentado, la que debe disponer del mismo a la hora de resolver si acude o no a la justicia,
teniendo presente que el ejercicio y la titularidad de sus derechos se encuentran dentro de la
orbita de decisién del ser humano, coto vedado al poder publico al estar dentro del marco de
lo intimo e individual, sin que el Estado pueda realizar injerencias dentro de dichos dmbitos.
Es por ello que cualquier concepciéon que prescinda del interés de la victima, como parte
primordial del proceso penal, debe considerarse incompatible con la Constitucién (...)".

#* Vid. Considerando 28°.
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rio de sus facultades, que tiene por efecto el no permitir a la victima la tutela de
sus derechos®®. Maxime, si uno de los efectos de la formalizacién es la suspensién
de la prescripciéon de la accién penal, de lo que resulta que la no formalizacién
implica que eventualmente el delito prescriba y quede en la impunidad, pese a
que la victima dedujo oportunamente querella®®. Todo lo anterior resulta en que
la ley no contempla una forma de forzar a que el Ministerio Pablico formalice
la investigacién, que es la llave del sucesivo proceso penal, lo que determina su
inconstitucionalidad®’. Es por ello que el Tribunal termina acogiendo el reque-
rimiento, pero sin declarar la inaplicabilidad de la norma impugnada, sino més
bien su aplicabilidad en un sentido determinado, esto es, que el Ministerio Pablico
no puede ejercer su facultad de formalizar discrecionalmente; que no puede no
ejercerla, y que no puede adoptar una posicién pasiva dejando que corra el tiem-
po de prescripcién de la accién.

La resolucién conté con la prevencién de los Ministros BERTELSEN, CORREA Su-
TIL y FERNANDEZ FREDES, quienes estuvieron por acoger el requerimiento, pero no
comparten la visién sustentada por la mayoria en torno a la inconstitucionalidad
de las normas que establecen facultades discrecionales del Ministerio Pablico, por
cuanto estiman que el propio Cédigo Procesal Penal contempla medios de control
que aseguran la vigencia de los derechos de la victima, incluso antes de la inter-
vencién judicial, por ejemplo, a través de la posibilidad de recurrir a un control
administrativo por parte de los fiscales regionales. Sin embargo, los previnientes
concuerdan en que la norma especifica que se ha impugnado, el inciso primero
del articulo 230, si puede producir efectos contrarios a la Carta Fundamental,
por cuanto la ley procesal penal no contempla medios que permitan a la victima
obligar al Ministerio Pablico a la formalizacién. Consideran, eso si —y esto es im-
portante porque aparecera en los posteriores requerimientos— que el articulo 186
del Cédigo Procesal Penal*® podria asegurar a la victima la posibilidad de solicitar
al juez de garantia la fijacién de un plazo para formalizar la investigacion, si se in-
terpretara en el sentido de que la expresién “persona que se considerare afectada
por una investigacién que no se hubiere formalizado judicialmente”, contenida
en dicha disposicién, comprendiera no sélo al imputado —como propone la doc-
trina y jurisprudencia mayoritarias—, sino que también a la victima.

Esta primera sentencia, la Rol N°815-07, tiene ciertas particularidades. Por
una parte —y segtiin ya sefialamos—, en ella el Tribunal desarrolla un razonamiento
que hace preponderar los derechos de la victima por sobre el sistema contempla-

5 Considerando 34°.
6 Considerando 35°.
7 Considerando 42°. Nétese que el Tribunal se refiere a la inconstitucionalidad de “la precep-
tiva legal que limita el acceso a la jurisdiccién”, en su conjunto. Esto nos lleva a pensar que el
destino de una jurisprudencia semejante era la inconstitucionalidad del sistema contempla-
do por el Cédigo Procesal Penal al respecto.
Articulo 186: “Control judicial anterior a la formalizacion de la investigacion. Cualquier persona
que se considerare afectada por una investigacién que no se hubiere formalizado judicial-
mente, podra pedir al juez de garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos
que fueren objeto de ella. También podra el juez fijarle un plazo para que formalice la inves-
tigacion”.
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do en el Cédigo Procesal Penal, incluso subordinando a estos las facultades reco-
nocidas al Ministerio Pablico. Asi, este pronunciamiento dejé abierta la puerta
para que se impugnaran todas las normas que entrabaren de cualquier forma la
actuacion del ofendido en el proceso penal. Por otra parte, en esta sentencia se
logra entrever la influencia de su redactor, el Ministro Juax CoLoMBO CAMPBELL,
quien en textos académicos ha asumido una posicién que busca un equilibrio en-
tre los derechos del imputado y los de la victima®®. Finalmente, digamos que re-
sulta llamativo que esta primera resolucién fue adoptada sin disidencias, aunque
con una prevencién fundada. En los siguientes requerimientos, como veremos de
inmediato, la opinién de la mayoria del Tribunal varia hacia una posicién bastante
mas conciliadora, dando lugar a la disidencia permanente del Ministro CoLoMBO,
quien, acompafiado o no por otros Ministros, seguira sosteniendo la misma doc-
trina hasta su cese en el cargo.

El Tribunal hubo de referirse nuevamente al articulo 230 del Cédigo Procesal
en cinco ocasiones, en las que ademads se han impugnado algunas otras normas**.
En todos estos casos, el problema es esencialmente el mismo que ya planteamos.
Es decir, el Ministerio Pablico no formaliza la investigacién, en circunstancias que
la victima ha deducido oportunamente querella. Los requirentes hacen suyo el
argumento esgrimido por el propio Tribunal en la STC Rol N°815, en cuanto
senalé que el Ministerio Publico tiene no sélo la facultad, sino también el deber
de formalizar, cuando concurran los presupuestos procesales. Entender que el
Ministerio Publico puede decidir discrecionalmente cudndo formalizar, y también
no hacerlo, vulneraria el derecho a la accién consagrado en la Constitucién a fa-
vor del ofendido.

Junto al mencionado articulo 230 del Cédigo Procesal Penal, también han sido
impugnadas disposiciones que forman parte de lo que hemos identificado como
el sistema que permite al Ministerio Publico seleccionar los casos que estima es
necesario llevar a juicio.

B. POSICION ACTUAL DEL TRIBUNAL: CONSTITUCIONALIDAD DE LA “DISCRECIONALIDAD
NO ARBITRARIA” EN EL EJERCICIO DE LAS FACULTADES DEL MinNisTERIO PUBLICO.
OTRAS NORMAS IMPUGNADAS Y SU RESOLUCION.

a) Normas relativas a la suspension condicional del procedimiento (articulo 237
del Céodigo Procesal Penal)

Asi, se ha requerido la inaplicabilidad del inciso antepenultimo del articulo
237 del Cédigo Procesal Penal, norma que, establece la institucién de la suspen-
sién condicional del procedimiento, como forma de salida alternativa al proceso
penal. Esta suspensién debe solicitarse al juez de garantia que es quien la de-
creta. Pero, se ha dado el problema de que los fiscales, para poder cumplir con
los requisitos para que pueda solicitarse tal suspension, al formalizar lo hacen

39 Vid. CoLomBo CampBELL (2006); CoLomBo CAMPBELL (2007).

# Nos referimos a las STC Roles N° 1244-08 (2 de julio de 2009), 1337-09 (20 de agosto de
2009) y 1380-09 (3 de noviembre de 2009), 1467-09 (29 de diciembre de 2009), 1445-09 (29
de enero de 2010) y 1780-10 (7 de septiembre de 2010).
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por una figura cuya penalidad es menos gravosa que la que plantea el quere-
llante. De esta suerte, este problema nos lleva nuevamente a la discrecionalidad
de la formalizacién, pues es el Ministerio Publico el que determina por cual
delito formaliza. El juez de garantia no puede intervenir de modo alguno en
la calificacién juridica que haga el fiscal de los hechos objeto de la formaliza-
cién. En el mismo sentido se encuentra la impugnacién dirigida contra el inciso
segundo del articulo 390 del Cédigo Procesal Penal, que permite sustituir el
procedimiento, cuando la pena requerida no exceda de cierto marco, haciendo
aplicable el procedimiento simplificado, mds benigno para el imputado. Se ha
planteado que el destino del proceso penal dependera, entonces, de la califica-
cién juridica que haga el fiscal de los hechos, la que puede no coincidir con la
del querellante.

Segtin veremos enseguida, para el Tribunal existen formas de controlar las ac-
tuaciones de los fiscales, por lo que en principio no existe oposicién de las normas
impugnadas con la Constitucién.

b) Articulo 248 del Cédigo Procesal Penal y facultad de pedir el sobresevmiento
temporal o definitivo de la causa, o comunicar la decision de no perseverar
en el procedimiento

También se ha impugnado el articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, en la
parte que permite al Ministerio Publico, una vez cerrada la investigacién, solicitar
el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa o comunicar su decisién de
no perseverar en el procedimiento. Se ha sefialado, al efecto, que estas facultades
pueden esconder una verdadera intencién del Ministerio Publico de no realizar
investigacién alguna, lo que nuevamente irfa contra el deber de investigar y de
formalizar, en su caso.

En seguida (Vid. infra, Capitulo 11.D.2.e) veremos que para el Tribunal no
hay oposicién entre las normas impugnadas y la Carta Fundamental, por existir
formas de controlar las decisiones del Ministerio Publico.

¢) Articulo 259 del Codigo Procesal Penal y la necesidad de que la acusacion
sea precedida por una formalizacion

Por idénticas razones es que se ha impugnado el articulo 259 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que establece los requisitos de la acusacidn, especificamente en cuanto
consagra la congruencia que debe existir entre los hechos por los que se acusa y
los hechos por los que se formalizé la investigacién. En el fondo el problema es el
mismo, pues lo que se pretende salvar inaplicando esta norma es la necesidad de
que haya existido una formalizacién, en el evento que el Ministerio Publico haya
decidido no realizarla. En efecto, si no se exigiera esa congruencia, se podria acu-
sar sin que haya existido formalizacién.

Veremos en seguida (Vid. infra, Capitulo 11.D.2.e) que el Tribunal estima que
la ley contempla formas para que el querellante pueda hacer valer sus derechos
frente al Ministerio Publico, pudiendo incluso intervenir el juez fijando un plazo
para que se formalice, por lo que no hay oposicién directa de las normas impug-
nadas con la Constitucion.
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d) Interpretacion del articulo 186 del Codigo Procesal Penal: éPuede la victima
“forzar” la formalizacion?

Relacionado con esto, una situacioén particular se ha suscitado respecto al ar-
ticulo 186 del Cédigo Procesal Penal, que permite a “cualquier persona” que se
considere afectada por una investigacién no formalizada pedir al juez de garantia
que fije un plazo para que ésta se formalice. Esta norma ha sido igualmente im-
pugnada. Segtn veremos (Vid. infra, Capitulo 11.D.2.e), el Tribunal se ha negado
a declararla inaplicable, pero —al igual que en otras ocasiones, y al filo de la com-
petencia que le reconoce la Carta Fundamental- ha dado pautas para su “correcta
interpretaciéon”.

C. DOCTRINA EMANADA DE LAS RESOLUCIONES ANTERIORES: CONCEPTO
DE “DISCRECIONALIDAD NO ARBITRARIA” Y MEDIOS QUE LA LEY CONTEMPLA
PARA TUTELAR LOS INTERESES DE LA VICTIMA

Como dijimos, todos los conflictos que sucintamente acabamos de describir, son
en el fondo uno mismo, referido al papel de la victima en el proceso penal, los
derechos que la Constitucién le reconoce y la conciliacién de lo anterior con el
sistema conformado por el Cédigo Procesal Penal. Y es sobre este punto que se ve-
rifica un cambio notable en los pronunciamientos posteriores a la STC Rol N°815,
pues en todos el Tribunal erige un razonamiento comin. Para no repetir una y
otra vez las mismas ideas, en seguida revisaremos cudl es la posicién que asume
el Tribunal frente al problema del alcance de las facultades discrecionales del Mi-
nisterio Publico y su conformidad o no con los derechos que la Constitucién reco-
noce al ofendido. Finalmente, veremos c6mo se aplica esta posicién a cada una de
las normas impugnadas, que ya sefialamos, y cémo fueron resueltos en definitiva
los respectivos requerimientos.

Sobre lo primero, esto es, la visién del Tribunal respecto a las facultades dis-
crecionales del Ministerio Publico, digamos que el Tribunal mantiene su posiciéon
respecto a la consagraciéon constitucional del derecho a la accién a favor del ofen-
dido y “las deméas personas que determine la ley”, en el articulo 83 de la Carta
Fundamental. También mantiene su doctrina en cuanto a que la formalizacién
“no puede ejercerse en forma discrecional, al punto que se lesionen derechos del
imputado o del querellante y victima™*!, pero a la vez introduce una variable,
que son los medios que la propia ley otorga para controlar el ejercicio de esas
facultades, los que son considerados como formas de conjurar un posible efec-
to contrario a la Carta Fundamental de las normas involucradas, pues permiten
al querellante intervenir efectivamente en el proceso, transformando facultades
que en principio aparecen como discrecionales y sin control alguno en facultades
sometidas a instancias de revisién que alejan el peligro de un ejercicio arbitrario
y caprichoso de las mismas. Este control, veremos que puede ser jurisdiccional —
cuando su ejercicio se somete a la aprobacién o revisién de un juez o tribunal-, o
administrativo —cuando se somete al control de una autoridad superior del propio
Ministerio Pablico—*.

31 STC Rol N° 1244-08, considerando 27°.
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Otro punto de alcance general que conviene tener presente es que el Tribunal
asigna una importancia mayor a la actividad realizada por el propio requirente
de inaplicabilidad en orden a tutelar su derecho a intervenir en el proceso penal.
De este modo, el Tribunal estima que si han operado los controles que la propia
ley contempla, entonces las posibilidades de una aplicacién inconstitucional son
menores, si no nulas®?; y, en el caso contrario, si no ha existido control, y esta
ausencia se explica en la pasividad del propio ofendido, entonces tampoco cabe
declarar la inaplicabilidad, pues ésta no puede utilizarse como remedio ante si-
tuaciones no derivadas de la aplicacién de un precepto legal, sino de la actuacién
-0 no- de una parte®**.

D. COMENTARIOS ACERCA DE LA EXISTENCIA O NO DE UN DERECHO A QUE EL Estapo
PERSIGA LA RESPONSABILIDAD POR HECHOS CRIMINALES

Finalmente, un aspecto que subyace a todo el problema que hemos descrito es
el de si existe un derecho garantizado por la Constitucién para que el Estado
persiga las conductas que atenten contra bienes juridicos de relevancia. En otras
palabras, si existe o no un deber estatal de ejercer siempre el ius puniendi, ante la
ocurrencia de un ilicito penal. Este asunto es discutido por la doctrina, sobre todo
a la luz del surgimiento a nivel internacional de deberes de punicién, que obligan
al Estado a tipificar determinadas conductas criminales. BascuNAN ha destacado
sobre este punto, el cambio de paradigma que supondria pasar de una concep-
cién del dus puniend: limitado por los derechos fundamentales, hacia una en que
estos constituyen el impulso para su ejercicio®”®. Pero adn hay mas. Si lo dicho
vale para efectos de la obligacién de tipificar determinadas conductas —la llamada
criminalizacién primaria—, cabe preguntarnos si vale también para sostener una

#2°A modo ejemplar: “Que, a mayor abundamiento y para una mejor comprensién de lo ra-
zonado en esta sentencia, debe aclararse que si bien la legislacién procesal ha otorgado al
persecutor estatal el ejercicio discrecional de las tantas veces aludidas prerrogativas, ello no
importa permitir la arbitrariedad en su desempeno y dejar que la formalizacién del procedi-
miento quede entregada al simple capricho del ente persecutor, habida consideracién de que
esta hipétesis se encuentra excluida no sélo por la resenada interpretacién y aplicacién del
articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, sino que, ademas, por el conjunto de disposiciones
contenidas en dicho cuerpo legal y en la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico,
que reglan sus potestades y que establecen el control jerarquico y jurisdiccional de su actua-
cién” (STC Rol N° 1467, considerando 11°).

STC Rol N° 1244-08, considerando 17°.

“(...) Sin embargo, ni en las argumentaciones vertidas en estrados ni de los antecedentes
referidos a la gestion penal pendiente se constata que el querellante haya ejercido algu-
no de los mecanismos de control procesal que le otorga la legislacion. Especificamente, se
comprueba que no ejercio las facultades que le otorgan los articulos 183 y 257 en orden a
solicitar diligencias de investigacién que permitan aclarar y comprobar los hechos delictivos
denunciados. Mds atn, ante la existencia de un sumario administrativo realizado por el Mi-
nisterio Publico, eventualmente pudo intentar la inhabilitacién del fiscal que se encuentra a
cargo de la investigacién. Por consiguiente, mal podria dictarse una sentencia estimatoria de
inaplicabilidad si el actor funda su reproche en la falta de control judicial que no obedece a
lo dispuesto por el legislador sino mds bien a la estrategia procesal que ha desplegado” (STC
Rol N° 1394, considerando 34°).

35 Vid. BascuNAN RobriGuez (2007).

34

b
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obligacién de perseguir efectivamente todas y cada una de esas conductas —cri-
minalizacién secundaria—. Si bien es cierto que en el 4mbito en el que surgen los
deberes estatales de punicién (crimenes de guerra y lesa humanidad, genocidio,
etc.) es recomendable una “persecucién total”, que también pueda exigirse del Es-
tado, esto no puede trasladarse a la criminalidad ordinaria de forma automatica.

En cualquier caso, en este problema tendra injerencia la funcién que se le asig-
ne a la pena, lo que Mir Puic llama la “decision politico-criminal basica”**%, pues
desde una perspectiva retributiva la seleccién de casos resulta en la impunidad de
conductas que deben ser perseguidas. Dice Duck, al respecto, que “[E]l principio
de legalidad constituye una de las herencias centrales del sistema inquisitivo, esto
no s6lo por motivos de caracter organizacional o institucional, (...) sino también
por motivos de caracter ideoldgico. Esto, porque dicho principio resulta abso-
lutamente coherente con la ideologia que encuentra detras de la estructuracién
del sistema inquisitivo, una ideologia que pone énfasis en la lucha sin tregua en
contra del pecado (en su formulacién canénica) o contra del delito (en su formula-
cién laica), o sea, en la que no se puede dejar de perseguir y sancionar todo delito
cometido”. Y en forma mads especifica sobre el problema que tratamos, se ha
dicho que: “[E]stablecer un derecho de la victima a la sancién penal de los culpa-
bles retoma los argumentos retribucionistas del fundamento de la pena, y con ello
se acerca peligrosamente al fendmeno de reprivatizacién de la justicia penal. En
un Estado de Derecho, la victima tiene la facultad de participar en el proceso —en
qué medida y bajo qué requisitos dependera del sistema penal en cuestién— para
restablecer de ese modo sus capacidades comunicativas. Pero otorgarle facultades
de exigir la pena de los culpables pasa por alto consideraciones fundamentales de
la propia teoria de la pena, como las consideraciones relativas al merecimiento de
pena y al proceso normativo necesario para pasar de una norma de comporta-
miento a un mandato de puniciéon”¥*,

Y al contrario, desde la perspectiva de la pena como un instrumento de pre-
vencién general, se ha dicho que se satisface aquella con la sancién de algunos
delitos y no de todos; y si se asigna a la pena un fin de prevencién especial, se
sostiene que existiran casos en que la sancién penal producird mas perjuicios que
beneficios, etc. Como se podra entender, un sistema de seleccién de casos, que
permita descartar la persecucién de algunos, se entiende mas desde la perspectiva
de la prevencién, sea general o especial, pues tiende a la descriminalizaciéon de
conductas de bagatela, y a la adaptaciéon de la reaccién punitiva a las circunstan-
cias del caso concreto.

Pero, dejemos de lado este debate y concentrémonos en lo que ha dicho el Tri-
bunal. En un principio no se pronuncié abiertamente al respecto, aunque existen
afirmaciones que permiten deducir su postura. Por ejemplo, en su jurisprudencia
inicial (STC Rol N° 815) sefialé que “resulta necesario destacar que la Constitucién
reconoce expresamente el derecho a la accién al ofendido, el que surge como ga-
rantia trascendente para compensar a la victima de la prohibicién y eventual san-

6 Mir Puic (1994), pag. 30.
7 Duck (2002), pag. 248.
8 Toro JusTiNiaNO (2009), pag. 85.
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ci6n a la autotutela de sus derechos —accién directa—"**. Y que, “la accién procesal
penal es el derecho que tienen los sujetos legitimados para impulsar la apertura
de un proceso penal. Este derecho basico en un Estado democratico implica la
compensacién constitucional de la prohibicién y sancién de la autotutela o fuerza
bruta en la solucién de los conflictos penales”®. Este discurso deja entrever una
visién privatista de la accién penal, que “es incompatible con la existencia de un
6rgano publico que tiene como deber dirigir en forma exclusiva la investigacién
penal, y en su caso, acusar, como lo consagra el sistema constitucional chileno”*!.
Por eso mismo quizds, es que en su jurisprudencia posterior, el Tribunal atemperé
su doctrina, al punto de sostener que “no resistiria un test de constitucionalidad,
desde el punto de vista del debido proceso legal y, particularmente, de la igualdad
procesal, que el juez quedara vinculado por la posicién expresada por el quere-
llante o por la victima, en desmedro de las posiciones de los demas intervinientes
en el proceso penal™®?, de lo que podemos deducir que no es aceptable que se
permita a la victima llevar adelante el proceso penal por su mera voluntad, si, con
observancia a los controles que la ley prevé que aseguran que no se ejerzan ar-
bitrariamente sus facultades discrecionales, el Ministerio Pablico no halla mérito
para adecuarse a las pretensiones de ella®>*.

Mas explicito fue en la STC Rol N° 1341, en que declaré que “el proceso penal
inquisitivo se estructuraba en base a cierta concepcién del principio de legalidad:
se debifan perseguir y sancionar todas las situaciones delictivas. Dicho principio
asf entendido, sin embargo, fue atenuado por la Reforma Procesal Penal” (consi-
derando 26°); para luego agregar que “a pesar de que, tal como se ha relatado, la
victima tiene diversos derechos en el proceso penal, no se puede afirmar que ésta
tenga directamente un derecho a que se investigue” (considerando 68°).

En sintesis, sin duda después de la STC Rol N° 815, en que el Tribunal dejé
abierta la opcién a revisar la constitucionalidad de todo el sistema de seleccién
de casos modelado por el Cédigo Procesal Penal, esa Magistratura avizoré las
eventuales consecuencias de su decisién y elaboré un discurso que le permitiera
una vez mas —y conforme a su asentada doctrina— afianzar una interpretacién
conforme a la Constitucién, antes de decidirse por la inaplicabilidad y futura in-
constitucionalidad.

Este cambio jurisprudencial (si se puede decir que la STC Rol N° 815, en su
soledad, sent6 jurisprudencia) ha sido descrito por el propio Tribunal de una
manera muy clarificadora. Por ello nos permitimos reproducir extensamente lo
siguiente:

39 STC Rol N° 815, considerando 6°.

0 Considerando 16°.

1 BORDALI SaLaMANCA (2008), pag. 248. BorpaLi, critica la resolucién del Tribunal que comenta-
mos (STC Rol N° 815), en términos que luego son aceptados, a lo menos parcialmente, por
el propio Tribunal, segiin veremos.

352 STC Rol N° 1244, considerando 36°; Rol N° 1445, considerando 24°; Rol N° 1341, conside-

rando 71°.

Y ain ejerciendo sus facultades arbitrariamente, el Tribunal sefiala que se produciria una in-

fraccién normativa, “pero no la violacién de un supuesto derecho subjetivo a la investigacion
y a la condena del supuesto culpable del delito” (STC Rol N° 1341, considerando 72°).
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“OCTAVO. Que, entrando derechamente al analisis de las objeciones formuladas,
cabe senalar, en primer lugar, que a través de diversos requerimientos de inaplica-
bilidad presentados ante esta Magistratura, se ha planteado que la discrecionalidad
con la que puede actuar el Ministerio Publico en relacién a ciertas instituciones de
la investigaciéon procesal penal, atentaria en contra de los derechos de la victima
en el proceso penal.

Especificamente, mediante dichos recursos se ha cuestionado la constitucionalidad
de la interpretacién de acuerdo a la cual el control jurisdiccional anterior a la for-
malizacién de la investigacion, establecido en el articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal, sélo estd establecido en favor del imputado y no de la victima; también se ha
objetado la discrecionalidad con que cuenta el fiscal para determinar si formaliza
o no la investigacién, y la oportunidad de la misma (arts. 229 y 230 CPP); ademas,
se ha impugnado la facultad del fiscal para solicitar ante el juez de garantia, y
con acuerdo del imputado, la suspensién condicional del procedimiento (art. 237
CPP); asimismo, se ha puesto en tela de juicio la facultad del fiscal para declarar
cerrada la investigacién (art. 248 CPP); y, finalmente, se ha cuestionado la facultad
del fiscal para solicitar al juez de garantia la aplicacién del procedimiento simplifi-
cado (art. 390 CPP).

NOVENO. Que, como se aprecia, todas las materias referidas en el considerando
anterior tienen la raiz comun de contener una eventual tension entre las facultades
del Ministerio Publico y los derechos de la victima en el proceso penal.

DECIMO. Que, en la resolucién de esa tensién, la jurisprudencia de esta Magis-
tratura ha ido evolucionando desde una posicién original que consideraba que los
derechos de la victima estaban por sobre las facultades del fiscal, hasta una postura
mas atenuada, que establece ciertos criterios a través de los cuales se logra un equi-
librio entre los derechos de ésta y las facultades de aquél. (...)

UNDECIMO. Que, en el primer fallo sobre esta materia (STC rol N° 815), este
Tribunal sostuvo que el derecho a la accién penal se encontraba consagrado ex-
presa y categéricamente en la Constitucién, y que cualquier razonamiento que
condujera a privar a la victima de dicho derecho debia ser descartado, pues de ese
modo se subordinaba el derecho de acceder a los tribunales a las decisiones del
persecutor penal. En virtud de esos primeros razonamientos, entonces, se concluia
que la facultad de formalizar no podia entenderse como una facultad discrecional
del fiscal, ya que dicha interpretacién atentaba en contra del derecho a la tutela
judicial efectiva. (...)

DUODECIMO. Que, como ya se senald, los razonamientos antes referidos han
sido atenuados por la jurisprudencia posterior mediante la incorporacién de
elementos que han permitido ir construyendo un equilibrio entre los derechos
de la victima y las facultades del fiscal. (...)” (STC Rol N° 1341, de 15 de abril de
2010).

Posteriormente, en los considerandos que siguen al que transcribimos, el Tri-

bunal hace repaso de la forma en que ha resuelto los requerimientos aplicando
la 16gica descrita. En efecto, veremos en seguida que el Tribunal ha desechado
sistematicamente los requerimientos posteriores sobre la materia, acudiendo al
argumento de que existen controles legales que permiten conjurar la posibilidad
de un ejercicio arbitrario de las facultades discrecionales®*.
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E. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS IMPUGNADAS CONFORME A LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL

Vayamos, ahora si, a la forma en que el Tribunal resolvié los requerimientos en
que se impugnaron las normas que ya senalamos.

Especificamente, respecto a las disposiciones relacionadas con la formalizacién
de la investigacion, el Tribunal ha resaltado el caracter garantista de ésta, destina-
da esencialmente a servir de comunicacién formal al imputado de los cargos por
los cuales se le imputa; y manifestaciéon de la exclusividad de la direccién de la in-
vestigacion que la propia Carta Fundamental otorga al Ministerio Ptblico®®. Pero
también es requisito de los pasos posteriores del proceso, sobre todo porque es un
requisito de la acusacién el que se refiera a hechos contenidos en la formalizacién
(inciso final del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal). Por ello es que el Tribunal
sostiene que deben existir controles que verifiquen la racionalidad y justicia que la
Constitucién exige a la investigacién®®. En el caso de la formalizacidn, el Tribunal
estima que estos valores —racionalidad y justicia— se hallan asegurados desde que
“el Cédigo Procesal ha previsto diversos mecanismos para que el querellante y la
victima, como en el presente caso, puedan plantear sus pretensiones durante la
fase de investigacién que desarrolla el fiscal, como asimismo en relacién con la
formalizacién de la misma y, mas aun, en caso de que el fiscal no proceda a reali-
zar esta ultima impidiendo la prosecucién del proceso penal”*’; mecanismos que
enumera uno por uno, y entre los que se hallan la posibilidad de solicitar al fiscal
la realizacién de diligencias de investigacion, pudiendo reclamar a las autoridades
del Ministerio Publico si se rechazan; la posibilidad de asistir a dichas diligencias,
la posibilidad de solicitar al juez de garantia que decrete un plazo para que el
Ministerio Publico formalice la investigacién®®, que se puedan plantear peticiones
en la audiencia de formalizacién, que el querellante se pueda oponer a la peticién
de sobreseimiento hecha por el fiscal, etc.?.

Por lo anterior es que el Tribunal estima que en lo que concierne a la facultad
de formalizar la investigacién, existen controles que, al operar, descartan un efec-
to inconstitucional de las normas involucradas. En consecuencia, los requerimien-
tos son rechazados sin excepcioén.

El Tribunal denomina “discrecionalidad no arbitraria” a la que rige al Ministerio Publico,

por ser efectivamente sus facultades discrecionales, pero sujetas a controles de racionalidad

y justicia (STC Rol N° 1341, considerando 13°).

355 STC Rol N° 1244, considerando 12°% STC Rol N° 1380, considerando 7°; STC Rol N° 1467,
considerando 8°; STC Rol N° 1445, considerando 19°.

%6 STC Rol N° 1244, considerando 13°y 14°.

357 STC Rol N° 1244, considerando 15°.

Sobre este punto volveremos, pues se solicité en un caso la inaplicabilidad de esta norma.

En todo caso, digamos desde ya que sobre la posibilidad de que sea la victima —o cualquier

interviniente distinto del imputado- la que inste a la formalizacién por este medio no es

aceptada por la mayoria de la doctrina nacional, por lo que en esta parte se podria decir que

el control que el Tribunal afirma no existe. Veremos luego que para dar fuerza a este punto,

serd el propio Tribunal el que proponga una “correcta interpretacién” de la norma, lo que

desde ya es reprochable por consistir en un problema de interpretacion de la ley, atribucion

que corresponde sélo a los jueces del fondo.

39 Vid. STC Rol N° 1244, considerando 16°.
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Respecto al articulo 237 del Cédigo Procesal Penal (suspensién condicional
del procedimiento), el Tribunal también estima que existen controles suficientes,
pues ésta resoluciéon corresponde que sea dictada por el tribunal y no decidida
por el Ministerio Publico. A los fiscales s6lo les cabe solicitarla, mas no decretarla.
La intervencién de un érgano jurisdiccional es un control idéneo para garantizar
los derechos de la victima, que es una de las funciones del juez de garantia. Adicio-
nalmente, el querellante o la victima deben ser oidos en la audiencia. Lo que no
puede aceptarse es, entonces, que la oposiciéon de la victima o el querellante resul-
ten vinculantes para el juez, pues esto “no resistiria un test de constitucionalidad”.
Antes bien, el juez debe “ponderar los distintos argumentos vertidos en la audien-
cia, concediendo o denegando la solicitud de suspensién del procedimiento sobre
la base de la concurrencia de los requisitos legales que la hacen procedente”®.
Ademas, el Tribunal hace aplicable todo lo sostenido respecto a la formalizacién a
la suspensién condicional del procedimiento, es decir, en definitiva “discreciona-
lidad no arbitraria”®°".

Las mismas razones han servido para desvirtuar la posible inconstituciona-
lidad en la aplicacién del articulo 248, en lo que permite al Ministerio Puablico
solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa, o comunicar su de-
cisién de no perseverar. El Tribunal entiende ambas facultades como parte de la
misma labor directiva de la investigacién®®, por lo que también estan sometidas
a controles legales. Aqui el Tribunal profundiza la caracterizacién de la actividad
del Ministerio Publico como no jurisdiccional, sino que administrativa, aplicando
a su respecto el concepto de potestad, que en este caso seria discrecional pero con
elementos reglados, que son las condiciones que la ley exige para la procedencia
de una u otra facultad. Por otra parte, el sobreseimiento requiere ademas de la so-
licitud hecha por el Ministerio Publico, la intervencién del juez de garantia que la
apruebe, por lo que hay un control jurisdiccional. Y, aunque la facultad de comu-
nicar la decisién de no perseverar en el procedimiento no necesita tal aprobacién
—por ser parte de la funcién de investigacién—, a su respecto operan los mismos
mecanismos que, a propésito de la formalizacién, permiten la intervencién de la
victima o el querellante®®.

Sobre el inciso final del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, como sefiala-
mos antes, esta norma establece la exigencia de congruencia entre la acusacién y
el contenido de la formalizacién. El problema surge si el fiscal decide no forma-
lizar, pues no podra haber acusacién de los otros intervinientes. Aqui vale lo ya
sostenido a propoésito de la formalizacién: existen medios legales que permiten a
la victima o al querellante instar a la misma (articulo 186 del Cédigo Procesal Pe-
nal). Adicionalmente —y esto lo decimos nosotros— la inaplicabilidad del precepto
impugnado produciria igualmente efectos contrarios a la Constitucién pues vul-
nerarfa el derecho del imputado a conocer los hechos por los que se le acusara.
En efecto, sin formalizacién, la acusacién puede ser por cualquier delito, lo que es
claramente contrario al fin garantista de la institucién.

360 STC Rol N° 1244, considerando 36°.
361 STC Rol N° 1841, considerando 15°.
362 STC Rol N° 1841, considerando 48°.
33 Vid. STC Rol N° 1341, considerando 45° y siguientes. Vid. también la STC Rol N° 1349.
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Finalmente, respecto al articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, como vimos,
a él acude el Tribunal para senalar que existe a lo menos un mecanismo que
permite instar a la formalizacién. Ello, porque esta norma permite a “cualquier
persona” que se estime afectada por una investigacién no formalizada, requerir
al juez de garantia a que fije un plazo para que el Ministerio Publico formalice la
investigacién. Sin embargo, esto es realidad no es claro, pues la doctrina y juris-
prudencia mayoritarias estima que esta disposicién es aplicable sélo respecto al
imputado y no al resto de los intervinientes®*. El Tribunal, en cambio, propone (y
hasta hace exigible, en cierta manera) una interpretacién que comprende a dichas
partes®®; interpretacién que en todo caso no ha sido acogida por los jueces del
fondo. Por ello es que se acude requiriendo la inaplicabilidad de la interpretacién
mayoritaria del precepto. Esto, aunque soluciona efectivamente los problemas
que plantea la norma impugnada, cuya redaccién no es del todo clara en cuanto
a su objeto de proteccién, nos parece no es correcto, en tanto hace —o pretende
hacer- obligatoria una determinada interpretacién de un precepto legal, labor
que corresponde sea hecha por los tribunales ordinarios*®.

En sintesis, la jurisprudencia actual del Tribunal Constitucional reconoce la
existencia de un sistema de seleccién de casos conformado a través de facultades
discrecionales reconocidas al Ministerio Publico. Y sostiene que esta discreciona-
lidad no implica arbitrariedad, por lo que deben operar los controles que la ley
contempla para las diferentes actuaciones del érgano persecutor. No hay, enton-
ces, un reproche al sistema de seleccién de casos. Antes bien, éste se estima justifi-
cado, tanto en razén del “principio de racionalidad del uso de los recursos publi-
cos, en virtud del cual éstos deben ser usados de manera eficiente”, permitiendo
la priorizacién de algunos casos sobre otros®, como por la natural existencia de

% En ese sentido, y comentando la posicién del Tribunal, PIEDRABUENA afirma que: “[E]ste fun-
damento juridico preciso no seria correcto a nuestro entender, no obstante que hace afos en
una circular de la Fiscalia opiné que el articulo 186 debia ser interpretado en forma amplia,
porque es dudoso que la citada norma se refiera al imputado y a la victima y fundamental-
mente porque esta norma no contempla una sancién para el caso de que el fiscal no obedezca
la orden del juez de formalizar la investigacién. En los casos en que el fiscal se ha negado a
formalizar en el plazo fijado por el tribunal, no hay un criterio claro y uniforme en los tri-
bunales penales y las soluciones que se han dado son muy diversas e importan una creacién
normativa que no estd prevista en el Cédigo Procesal Penal”. PIEDRABUENA RicHARDS (2009),
pag. 87.

365 STC Rol N° 1337, considerando 7°; STC Rol N° 1380, considerando 10°; STC Rol N° 1467,
considerando 10° STC Rol N° 1341, considerando 84°.

% En un sentido similar se pronuncian los disidentes Ministros VENEGAS PALACIOS, BERTELSEN
REPETTO, FERNANDEZ BAEZA y AROSTICA MALDONADO, €n la STC Rol N° 1484-09 (5 de octubre de
2010), en que estuvieron por acoger el requerimiento fundado, entre otras razones, en que
“el Tribunal no conoce causas que demuestren que el Ministerio Publico o los jueces de ga-
rantfa hayan seguido en algin caso la interpretacion que el Tribunal Constitucional tuvo en
cuenta anteriormente para salvar la constitucionalidad del articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal” (considerando 5°), lo que hace previsible “(...) —por los antecedentes expuestos— que
en la gestién judicial en que incide el requerimiento de inaplicabilidad, la aplicacién que
reciba el articulo 186 del Cédigo Procesal Penal excluird la posibilidad de que el ofendido y
querellante particular obtenga del juez de garantia la orden de formalizar la investigacion
(...)” (considerando 6°).

%7 STC Rol N° 1341, considerando 29°.
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casos en que la falta de datos no permite continuar con la persecucién penal®®.
Ademas, el Tribunal reconoce cierta libertad al Ministerio Pablico, en quien tanto
el constituyente como el legislador han depositado “la confianza necesaria como
para que éste pueda actuar con libertad y eficiencia dentro de las labores que le
han sido encomendadas”?®.

V. NATURALEZA DE LA FUNCION INVESTIGATIVA Y EXCLUSIVIDAD
DE LA MISMA PARA EL MINISTERIO PUBLICO

Otro punto en que el Tribunal se ha referido y que presenta interés para efectos
del Derecho procesal penal es sobre la naturaleza la funcién investigativa que
la Constitucién encarga exclusivamente al Ministerio Pablico. En otras palabras,
¢qué es lo que se excluye de la competencia de otros 6rganos del Estado? Este pro-
blema ha sido planteado al Tribunal Constitucional a propésito de dos normas del
Codigo Tributario que, en su conjunto, regulan lo que se denomina “recopilacién
de antecedentes”"°.

La argumentacién de los requirentes gira en torno a que —como sefala el Tri-
bunal al analizar el problema planteado en una de las presentaciones- “(...) las fa-
cultades que se conceden al Servicio de Impuestos Internos por las normas legales
reprochadas importan actuaciones de investigacién que la Carta Fundamental ha
confiado privativamente al Ministerio Publico de conformidad con su articulo 83,
en el marco de los procesos penales en que interviene”’!.

El Tribunal no ha acogido esta alegacién y ha sefalado en multiples opor-
tunidades la naturaleza administrativa de las actuaciones que el Servicio puede
realizar en el marco de la “recopilacién de antecedentes””2, como ejercicio de la
potestad sancionatoria de la Administracién. Esto esta en armonia con lo resuelto
al controlar la constitucionalidad del entonces proyecto de articulo 161 N°10, en
que aprobé la modificacién a dicho precepto “en el entendido de que la “reco-
pilacién de antecedentes” a que él se refiere no importa ni puede constituir una
investigacion de aquellas que se mencionan en el citado articulo 80°” y, por ende,
que si en el transcurso de esa recopilacién el Servicio verifica que existen motivos
suficientes para una investigacion por la posible comisién que revista caracteres

368 STC Rol N° 1841, considerando 31°.

369 STC Rol N° 1341, considerando 34°.

70" A saber, se han impugnado el articulo 34 del Cédigo Tributario, que permite citar a ates-
tiguar bajo juramento a ciertas personas sobre puntos de la declaracién de impuestos y el
articulo 161 N° 10, que faculta al Servicio de Impuestos Internos para diligencias de recopi-
lacién de antecedentes, incluso con auxilio de la fuerza publica.

STC Rol N° 1406-09, considerando 6°.

Se trata del ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa. En este sentido, Vid. STC
Roles N° 725-07, considerando 25°% 766, considerando 25° (ambos del 26 de junio de 2008);
1205-08, considerando 24°; 1184-08, considerando 24°; 1183-08, considerando 24°; 1229,
considerando 24°; 1203-08, considerando 24°; 1245-08, considerando 21°; 1221-08, conside-
rando 24° (todas dictadas el 8 de enero de 2009); 1233-08, considerando 21° (13 de enero de
2009).

378 Actual articulo 83 de la Constitucion.

s
3

372

- 156 -



EL DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA. ..

de delito que corresponda sancionar con multa y pena corporal, debera abstener-

se de continuar dicha investigacién

II.

II1.

IV.

VI.

374

CONCLUSIONES

Las relaciones entre Constitucién y Derecho penal constituyen un “tema
de nuestro tiempo”, pues éste no sélo debera conformarse a aquélla en
virtud de su jerarquia, sino también seguir el trazo que orienta al cons-
tituyente en su visién del mundo, de los individuos y el Estado, etc. que
necesariamente han de influir en la comprensién que se tenga del sistema
punitivo.

Ademas de lo anterior, justifica el interés por estudiar la jurisprudencia de
inaplicabilidad del Tribunal Constitucional, el que ésta recién haya comen-
zado a conformarse desde el ano 2006 en adelante, tras la reforma de la
Ley 20.050 que encarg6 a esa Magistratura el control concreto de constitu-
cionalidad, antes de competencia de la Corte Suprema.

En el ambito penal, los problemas que han ocupado al Tribunal se refieren
al principio de legalidad —en su manifestacion de lex certa y lex scripta—, la
validez de las presunciones de responsabilidad y su relacién con la presun-
cién de inocencia, la prohibicién de la prisién por deudas, el principio de
proporcionalidad entre los delitos y las penas, el principio de culpabilidad
y el principio pro reo.

En el tratamiento de estos casos, el Tribunal adopta, como es habitual, una
posicién que busca ante todo la interpretacién conforme a la Constitucién
de las normas impugnadas. Por ello es que los requerimientos han sido
mayoritariamente rechazados.

Sobre el principio de legalidad en su manifestacién de lex certa, el Tribunal
ha mantenido la posicién sostenida por la Corte Suprema, en el sentido de
que la Constitucién permite las leyes penales en blanco, a condicién de que
sea la norma legal la que describa, a lo menos, el niicleo esencial de la con-
ducta prohibida. Este punto de vista se ve sustentado por un argumento
histérico.

En cuanto a la lex scripta, el Tribunal, al enfrentarse a una disposicién pe-
nal dictada por el Ejecutivo, como Decreto con Fuerza de Ley, la estimé
constitucional por resguardarse los fines del principio de legalidad —espe-
cialmente, las exigencias de la seguridad juridica— al encontrarse la figura
tipica impugnada “en la conciencia juridica del pueblo”. Esta solucién nos
parece criticable por pasar por alto la necesidad de que las normas penales
se establezcan a través de una ley formal, tinica que garantiza la participa-
cién del Parlamento, depositario de la soberania.

374 STC Rol N° 849, considerando 34°.
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VII.

VIII.

IX.

XI.

En cuanto a la presuncién de inocencia, el Tribunal ha sefialado que se
halla consagrada como derecho fundamental. Pero, la Constitucién sélo
proscribe las presunciones de derecho en la materia, por lo que en princi-
pio son constitucionales las que admiten prueba en contrario. En cualquier
caso, el Tribunal ha sefialado que el Cédigo Procesal Penal resguarda su-
ficientemente la presuncién de inocencia, al exigir del Ministerio Pablico
una investigacién objetiva (que apunte también a los hechos que funden
la inocencia del imputado) y, sobre todo, del tribunal, a quien se exige
una conviccién mas alla de toda duda razonable respecto a la participaciéon
punible. Igualmente, el Tribunal ha sefialado que, pese a que hay circuns-
tancias que corresponde al imputado acreditar (eximentes, atenuantes,
etc.), corresponde siempre al Ministerio Puablico acreditar la participacién
culpable, incluyendo ésta el animo especial que la figura exija.

En lo que se refiere a la prisién por deudas, el Tribunal ha rechazado
requerimientos por estimar que la Ginica prisién que se prohibe en instru-
mentos internacionales es aquella derivada del incumplimiento de obli-
gaciones contractuales. Por lo tanto, la que opera por el incumplimiento
de obligaciones pecuniarias de Derecho publico (como la de enterar las
cotizaciones de los trabajadores, o la de pagar las multas a que se resulte
condenado), o derivadas de la propia responsabilidad criminal (como el
pago de las indemnizaciones exigidas para acceder y conservar una me-
dida alternativa a la privacién de libertad), no se encuentran proscritas
constitucionalmente.

Sobre el principio de proporcionalidad, el Tribunal ha afirmado, aunque
muy brevemente, su consagracién constitucional, como parte del derecho
a un procedimiento racional y justo, el que envolveria no sélo aspectos
adjetivos, sino también materiales. Sin perjuicio de ello, cuando se le ha
requerido la inaplicabilidad de una norma claramente desproporcionada
(por castigar como consumados delitos en grado de tentativa y frustracién;
o como autores a los participes), se ha negado aduciendo que correspon-
de al legislador la determinacién de las penas, con la sola limitacién de la
prohibicién de imponer penas crueles, inhumanas y degradantes. Esto no
obsta a que, si se verifica que el arresto u otro apremio aparece despropor-
cionado a su finalidad, sea contrario a la Carta Fundamental.

Sobre el importante tema del principio de culpabilidad, el Tribunal no ha
abundado sobre su consagracién constitucional, como lo han hecho otros
tribunales que ligan esta argumentacién a nociones como la dignidad hu-
mana y el Estado de derecho. Para el Tribunal, parece relacionarse mas con
la prohibicién de presumir de derecho los elementos de la responsabilidad
penal, entre los que se halla la culpabilidad. En cualquier caso, para esa
Magistratura la interpretacién de figuras tipicas refidas con el principio
(como los delitos calificados por el resultado) debe hacerse respetandolo,
buscando armonizarlos con la Carta Fundamental.

Sobre el principio pro reo, el Tribunal lo ha reconocido en cuanto la propia
Constitucién manda aplicar la ley penal mas benigna retroactivamente,
pero no en cuanto podria fundar un mandato de interpretacién a favor
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XII.

XIIL.

XIII.

XIV.

XV.

del imputado. Sobre lo primero en todo caso, persiste el problema de de-
terminar qué norma es penal, pues se ha requerido la inaplicabilidad de
normas ubicadas en cuerpos procesales, pero que a nuestro entender tie-
nen naturaleza sustantiva (especificamente, las reglas para sancionar los
delitos reiterados de una misma especie) lo que el Tribunal ha rechazado
por estimar que el estatuto diferente, incluso mas perjudicial para el im-
putado, se encuentra autorizado por la disposicién octava transitoria de la
Carta Fundamental, que permite la convivencia de dos regimenes proce-
dimentales.

En el 4&mbito procesal penal, el Tribunal ha debido referirse fundamental-
mente al derecho al juez natural, imparcial e independiente, a propésito
de la institucién del Ministro en Visita y de la Justicia Militar. También se
ha referido al derecho a que la libertad del imputado sea decidida por un
o6rgano jurisdiccional, al debido proceso y las multiples garantias que com-
prende y al derecho a la tutela judicial efectiva de la victima de un delito.

Sobre el juez natural, el Tribunal ha confirmado que el tribunal debe ser
predeterminado por ley con anterioridad a los hechos, lo que se cumple si
la ley permite a la Corte Suprema el nombramiento de Ministros en Visita
para la instruccién y fallo de determinados procesos.

Respecto a la Justicia Militar, aunque el Tribunal ha rechazado los requeri-
mientos sobre la materia, lo ha hecho por estimar que estos apuntaban a la
inconstitucionalidad en abstracto de las normas impugnadas. Sin embargo,
ha aceptado en gran medida las criticas hechas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (caso Palamara Iribarne), dejando abierta la
posibilidad de declarar la inaplicabilidad de normas determinadas y que
puedan ser aplicadas en el caso concreto.

Sobre el derecho a que sea un 6rgano jurisdiccional el que decida sobre
la libertad del imputado, el Tribunal ha debido pronunciarse acerca de la
aplicacién del inciso segundo del articulo 149 del Cédigo Procesal Penal,
cuyo efecto es que se suspenda la puesta en libertad del imputado por la
apelacién verbal del Ministerio Publico, hasta que se falle el recurso por la
Corte de Apelaciones. Ha senalado el Tribunal que en este caso igualmente
la decisién correspondera a un érgano jurisdiccional —la Corte de Apela-
ciones respectiva— y no al Ministerio Publico, por lo que no hay inconstitu-
cionalidad.

En cuanto al debido proceso, la especial configuracién de este derecho,
como un catalogo abierto, ha permitido que a su alero lleguen al Tribunal
diversos asuntos, como el derecho a conocer los cargos que se imputan (a
propésito del secreto de ciertos procedimientos disciplinarios), a que se
brinde un tiempo suficiente para preparar la defensa, a la igualdad de
armas, al recurso, y a un juzgamiento hecho en un plazo razonable. De
ellos, los mas interesantes son la igualdad de armas, que ha fundado la
inaplicabilidad de una norma del Cédigo Procesal Penal que permitia sélo
al Ministerio Pablico apelar cuando se le excluyera prueba; y el derecho al
recurso, sobre el que el Tribunal ha tenido una posicién mas bien respe-
tuosa de la competencia del legislador, a quien corresponde configurar el
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XVI.

proceso. Este es quizds uno de los temas que permanece abierto hacia su
futura resolucién.

En cuanto a la tutela judicial efectiva, el Tribunal se ha visto enfrentado a
decidir sobre la constitucionalidad del sistema de seleccion de casos del Co-
digo Procesal Penal, erigido sobre variadas normas del mismo. Todas ellas
nos remiten al mismo problema: la conciliacién de las facultades otorgadas
a los fiscales del Ministerio Publico para buscar el término anticipado de la
persecucion penal, y los derechos del ofendido o victima a quien la Cons-
titucién asegura el derecho a la accién. Aunque en un principio el Tribu-
nal se incliné por la inconstitucionalidad de toda norma que entrabara la
participacién del ofendido en el proceso penal, o la supeditara a la volun-
tad del Ministerio Puablico, actualmente su opinién ha decantado hacia la
bisqueda de una interpretacién arménica de las normas impugnadas con
la Constitucién. Esto lo ha logrado introduciendo el concepto de “discre-
cionalidad no arbitraria”, que permite al Ministerio Pablico terminar an-
ticipadamente la persecucién, siempre que se haga por motivos fundados,
los que deben ser controlables judicial o administrativamente. Por lo tanto,
la seleccién de casos es constitucional en tanto las decisiones no sean arbi-
trarias, lo que implica que deben existir controles de la discrecionalidad en
la propia ley.
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TABLAS ILUSTRATIVAS DE CASOS

ANEXO

TasLA N° 1 PriNcIPIO DE LEGALIDAD

Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
468-06 9de Art. 299 Tipicidad, ley penal ~ Rechazado Correa Sutil y
noviembre inc. &° en blanco. “Deberes Vodanovic Schnake
de 2006 Cédigo militares”
de Justicia
Militar
549-06 30demarzo  Art.434  Tipicidad (lex certa),  Rechazado No hubo Cita la enciclopedia
de 2007 Cédigo ley penal abierta. Wikipedia para ilustrar
Penal “Actos de piraterfa” sobre la comprension que
se tiene del término
“piraterfa”
55906 7 dejunio Art. 299 Tipicidad, ley penal ~ Rechazado No hubo
de 2007 inc.3°  enblanco. “Deberes
Cédigo militares”
de Justicia
Militar
824-07 l4deagosto  Art. 261  Tipicidad (lex certa), ~ Inadmisible No hubo Aunque se declard
de 2007 N1, 262y ley penal abierta. inadmisible, se afirma que
264 Codigo  Amenazas a ciertas la norma cumple con el
Penal “autoridades” estdndar exigido por la
Constitucién
781-07 27 de Art. 299 Tipicidad, ley penal ~ Acogido No hubo Acogido por haberse
septiembre inc. 3, enblanco. “Deberes aplicado contra el
de 2007 431y 433 militares” requirente un reglamento
Cédigo dictado con posterioridad
de Justicia alos hechos
Militar
101107 26deagosto Art.299  Tipicidad. Ley penal  Acogido Bertelsen (estuvo por Se estima que la norma
de 2008 inc. 3%, enblanco. Ley penal  s6lo sobre rechazarlo en todas del art. 433 CJM es
431y433  abierta, al arbitrio el Art. 433 sus partes). Correa inconstitucional porque
Codigo del juez. Sutil (por acoger) permite al juez decidir qué
de Justicia Non bis in idem es delito y qué no
Militar
119108 19demayo  Art. 137  Delitode hurtode  Rechazado Venegas Estima que se da
de 2009 DFL N°l/ energfa eléctrica cumplimiento a la funcion
1982 del contenido en un de garantfa del tipo, pues
Ministerio ~ DFL. Reserva legal la figura estd en la
de Mineria  de los delitos y las “conciencia juridica del
penas. Funcién de pueblo” (considerando
garantia del tipo. 22°)
Lex stricta
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Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
1352-09  20demayo  Art. 168  Tipicidad, ley penal ~ Rechazado  Bertelsen, Vodanovic
de2010  Ordenanza en blanco. Delito Schnake y Fernandez
de Aduanas  de contrabando. Baeza
yArt.1°  Remision a normas
inc. 2° reglamentarias.
Codigo Presuncion de
Penal voluntariedad
1351-09 20 de mayo Art. 168 Tipicidad, ley penal ~ Rechazado Bertelsen, Vodanovic
de2010  Ordenanza enblanco. Delito Schnake y Fernandez
de Aduanas  de contrabando. Baeza
yArt. 1°  Remisién a normas
inc. 2° reglamentarias.
Cédigo Presuncién de
Penal voluntariedad
TaBLA N° 2 PRESUNCION DE INOCENCIA (REGLA DEL JUICIO)
Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
73907 2l deagosto At 1°, Presuncion de Rechazado No hubo Caso “Colonia Dignidad”
de 2007 inc. 2°y voluntariedad
Art, 292 o dolo.
C.Penal  Delito de asociacién
ilicita
787-08 18 de Art. 450, Equiparacion a Rechazado Ferndndez Baeza
diciembre inc. 1° consumado,
de 2007 C. Penal dconstituye
presuncién de
derecho del grado
de desarrollo?
797-07 24 deenero  Art. 450, Equiparacion a Rechazado Ferndndez Baeza,
de 2008 inc. I° consumado, Vodanovic Schnake
C. Penal dconstituye
presuncion de
derecho del grado
de desarrollo?
829-07  6demarzo  Art. 450, Equiparacion a Rechazado Ferndndez Baeza,
de 2008 inc. 1° consumado, Vodanovic Schnake,
C. Penal dconstituye Ribera Neumann
presuncién de
derecho del grado
de desarrollo?
825-07  6demarzo  Art. 450, Equiparacion a Rechazado Ferndndez Baeza,
de 2008 inc. I° consumado, Vodanovic Schnake,
C. Penal {constituye Ribera Neumann
presuncion de
derecho del grado

de desarrollo?
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Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
993-07 13 de mayo Art. 4 Presuncion de Rechazado Fernandez Baeza Caso “Morrison Cristi”
de2008  Ley20.000 derecho. Onus
probandi del
Ministerio Pablico
y del imputado
1436-09 Tde Art. 371 “Penados como Rechazado No hubo Inadmisible, con
octubre C. Penal autores”, pronunciamiento sobre
de2009  (modificado) {constituye el fondo de la Primera Sala
presuncién de del Tribunal
derecho de la
autorfa?
TaBLA N° 3 PRISION POR DEUDAS
Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
807-07 4de Art. 17y19)  Imposibilidadde  Rechazado No hubo Se pronuncia sélo respecto
octubre Ley 18.216 cumplir las alart. 19
de 2007 sobre condiciones
Medidas pecuniarias
Alternativas ~ para la conservacion
del beneficio de
una medida
alternativa, des
prisién por deudas?
1138-08  10dejunio  Art. 5°d) Imposibilidad de ~ Rechazado No hubo Se declara inadmisible,
de2008  Ley 18216 cumplir las pero se hacen afirmaciones
condiciones sobre el fondo (Primera
pecuniarias Sala)
para la conservacion
del beneficio de
una medida
alternativa, es
prision por deudas?
1249-08 10 de Art. 5°d) Imposibilidad de ~ Rechazado No hubo Se declara inadmisible,
noviembre  Ley 18.216 cumplir las pero se hacen afirmaciones
de 2008 condiciones sobre el fondo (Segunda
pecuniarias Sala)
para la conservacion
del beneficio de
una medida
alternativa, ¢es
prisién por deudas?
1241-08 10 de Art. 178, Sustitucion de la Rechazado Correa Sutil, quien Se declara inadmisible,
noviembre inc. 6° multa por prision, estuvo por la pero se hacen afirmaciones
Ordenanza  ante el no pago admisibilidad sobre el fondo (Segunda
de Aduanas Sala)
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Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
1518- 21 de Art. 169 Sustitucién de la Acogido Fernéndez Fredes,
octubre  C. Sanitario  multa por prisién. Carmona Santander
de 2010 Proporcionalidad.
Apremio
decretado por la
Administracion
TaABLA N° 4 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
787-07 18 de Art. 450, Castigar como Rechazado Fernandez Baeza
diciembre inc. 1° consumado un
de 2007 C.Penal  delito en grado de
tentativa o frustrado
797-07 24 deenero  Art. 450, Castigar como Rechazado Fernéndez Baeza,
de 2008 inc. 1° consumado un Vodanovic Schnake
C.Penal  delito en grado de
tentativa o frustrado
82907 6 de marzo Art. 450, Castigar como Rechazado Fernéndez Baeza,
de 2008 inc. I° consumado un Vodanovic Schnake,
C.Penal  delito en grado de Ribera Neumann
tentativa o frustrado
82507 6 de marzo Art. 450, Castigar como Rechazado Fernéndez Baeza,
de 2008 inc. I° consumado un Vodanovic Schnake,
C.Penal  delito en grado de Ribera Neumann
tentativa o frustrado

1436-09 7de Art. 371 Castigar como Rechazado No hubo
octubre C. Penal autores a quienes
de2009  (modificado) 10 lo son,

‘constituye
una sancion
desproporcionada?

1518-09 21 de Art. 169 Sustitucién de Acogido Ferndndez Fredes, Senala que la
octubre  C.Sanitario  multa por prision. Carmona Santander proporcionalidad de la
de 2010 Proporcionalidad pena es exigida como parte

de la pena del “debido proceso”
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TasLA N° 5 Princirio Pro REO

Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias
N Dictacién Impugnado Planteado
784-07 20 de diciembre  Art. 509 C. de Regla para el castigo Rechazado Bertelsen Repetto,
de 2007 Procedimiento de delitos reiterados, Vodanovic Schnake,
Penal ¢norma penal o procesal? Correa Sutil
Principio pro 1¢o.
Disposicion octava
transitoria CPR
1281-08 13 de agosto Art. 459 “Usurpacién de aguas”. Rechazado Vodanovic Schnake,
de 2009 C. Penal Interpretacion de la ley Fernandez Baeza,
penal a favor del reo Venegas Palacios
(restrictiva). Ley penal
en blanco. Concepto de
“aguas”, dincluye las
subterrdneas?
1389-09 31 de diciembre Art. 484 C. La norma impugnada Rechazado Bertelsen Repetto,
de 2009 Procesal Penal permite la entrada Vodanovic Schnake,
gradual de la reforma Ferndndez Baeza
y manda que se aplique
el CPP s6lo hacia el
futuro. Regla para
apreciar una atenuante,
¢penal o procesal?
1327-09 20 de julio Varios del C. de Aplicacion del Rechazado No hubo
de 2010 Procedimiento procedimiento
Penal y Art. 483 antiguo y no del nuevo.
C. Procesal Penal Disposicion octava
transitoria CPR autorizé
expresamente la vigencia
de las normas
impugnadas
1532-09 24 de agosto Art. 509 C. de Regla para el castigo Rechazado No hubo
de 2010 Procedimiento  de los delitos reiterados
Penal de una misma especie,
¢norma penal o procesal?
Principio pro reo.
Disposicion octava
transitoria GPR
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TasrA N° 6 DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
478-06 8 de agosto Art. 416, Derecho a rendir Acogido No hubo
de 2006 inc. §° pruebas en el
C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accion privada
533-06 9de Art. 416, Derecho a rendir Acogido No hubo
noviembre inc. §° pruebas en el
de2006  C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accion privada
670-06 12 de abril Art. 11 Imposibilidad de ~ Rechazado No hubo
de2007  Ley19.806  impugnar la parte
de la sentencia
que deniega una
medida alternativa
dela Ley
18.216
664-06 30 demayo  Varios del Derecho a ser Rechazado No hubo
de 2007 Codigo juzgado en un
Orgdnicode  plazo razonable.
Tribunales ~ Después de 15 aios
y dela Ley la causa sigue
de Control estd en estado
de Armas de sumario.
Debido proceso
558 5 de julio Art. 416, Derechoarendir  Rechazado Correa Sutil, Accion de
(590)-06  de 2007 inc. 3° pruebas en el Vodanovic Schnake inconstitucionalidad
C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
acci6n privada
596-06 12 de julio Art. 416, Derecho a rendir Rechazado Fernandez Baeza
de 2007 inc. §° pruebas en el
C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accion privada
783-07 31 de agosto Auto Reserva del Acogido Navarro Beltrin
de 2007 Acordado procedimiento
dela disciplinario.
Corte de Plazo razonable
Apelaciones ~ para conocer la
de Santiago acusacién y
para hacer preparar
valer la la defensa
responsa-
bilidad
funcionaria

- 166 -



EL DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA. ..

Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
699-06 13 de Art. 425, Querella de Rechazado No hubo
septiembre inc. 4° capitulos por
de 2007 C. Procesal delitos de accion
Penal privada. Derecho
ala prueba
806-07 11 de Art. 416, Derecho a rendir Acogido Bertelsen Repetto
diciembre inc. 3° pruebas en el
de 2007 C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accién privada
79107 15deenero  Art. 416, Derecho a rendir Rechazado Fernandez Baeza
de 2008 inc. §° pruebas en el
C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accion privada
986-07 30deenero  Art. 387, “Improcedencia ~ Rechazado ~ Vodanovic Schnake, Caso Aarén Vdsquez
de 2008 inc. 2° de recursos”. Fernéndez Baeza,
C. Procesal ~ Derecho al recurso Correa Sutil
Penal como parte del
debido proceso
821-07 1 de abril Art. 387, “Improcedencia Rechazado No hubo
de 2008 inc. 2° de recursos”.
C. Procesal ~ Derecho al recurso
Penal como parte del
debido proceso
1055-08 2 de abril Art. 387, “Improcedencia Rechazado No hubo Declarado inadmisible,
de 2008 inc. 2° de recursos”. con pronunciamiento
C. Procesal ~ Derecho al recurso sobre el fondo
Penal como parte del
debido proceso
1130-07 Tde Art. 387, “Improcedencia Rechazado Vodanovic Schnake,
octubre inc. 2° de recursos”. Correa Sutil
de 2008 C. Procesal ~ Derecho al recurso
Penal como parte del
debido proceso
125009  14demayo  Art. 548 Reformatio in peius ~ Rechazado ~ Vodanovic Schnake,
de 2009 C.de Fernindez Baeza,
Procedimiento Pena Torres
Penal
1314-09 24 de Art. 416, Derecho a rendir Rechazado No hubo
septiembre inc. &° pruebas en el
de 2009  C. Procesal procedimiento
Penal de desafuero
por delitos de
accion privada
1535-09 28 de enero Art. 277 Igualdad de las Acogido No hubo Caso “Quintrala”
de 2010 C. Procesal  partes en el proceso
Penal penal. Derecho

aimpugnar.
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Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias Observaciones
N° Dictacion ~ Impugnado Planteado
1501-09 31 de Art. 387, “Improcedencia Rechazado Vodanovic Schnake,
agosto inc. 2° de recursos”. Fernindez Baeza
de 2010 C. Procesal ~ Derecho al recurso
Penal como parte del
debido proceso
1502-09 9de Art. 277 Igualdad de las Acogido Vodanovic Schnake,
septiembre  C. Procesal partes en el Ferndndez Baeza,
de 2010 Penal proceso penal. Correa Sutil,
Derecho a Viera-Gallo Quesney
impugnar
TaBLA N° 7 TutELA JupiciAL EFecTIva
(DERECHO DEL OFENDIDO A LA ACCION)
Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias
N° Dictacién Impugnado Planteado
815-08 19deagosto  Art.230,inc.1°  Facultad de formalizar Acogido No hubo
de 2008 C. Procesal discrecionalmente si
Penal hay querella oportuna.
Derecho a la accion
del ofendido
1244-08 2 de junio Art. 229, 230, Facultad de formalizar Rechazado Bertelsen Repetto,
de 2009 inc. 1°y 137 discrecionalmente si Colombo Campbell,
C. Procesal hay querella oportuna. Fernindez Baeza,
Penal Derecho a la accion Venegas Palacios
del ofendido
1247-08 14 de julio Art. 24y27 Debido proceso. Rechazado Colombo Campbell
de 2009 Ley 19.733 Intervencion del
Ministerio Pablico.
Procedimiento
por faltas
1337-09 20 deagosto  Art. 230, inc. 1° Facultad de formalizar Rechazado Colombo Campbell,
de 2009 y 186 CPP discrecionalmente si Venegas Palacios
hay querella oportuna.
Derecho a la accion
del ofendido
1380-09 3 de noviembre  Art. 230, inc. 1° Facultad de formalizar Rechazado Colombo Campbell
de 2009 y 186 CPP discrecionalmente si
hay querella oportuna.
Derecho a la accion
del ofendido
1467-09 29 de diciembre  Art. 230, inc. 1° Facultad de formalizar Rechazado Colombo Campbell,
de 2009 C. Procesal discrecionalmente si Venegas Palacios
Penal hay querella oportuna.

Derecho a la accion
del ofendido.
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Rol Fecha de Precepto Conflicto Decision Disidencias
N° Dictacién Impugnado Planteado
1312-09 28 de enero Art. 390 Calificacion del fiscal Rechazado Vodanovic Schnake,
de 2010 C. Procesal hecha discrecionalmente Ferndndez Fredes,
Penal que permite acceder al Carmona Santander
procedimiento abreviado.
Derechos del ofendido
1445-09 29 de enero Art. 230 y otros Facultad de formalizar Rechazado Colombo Campbell
de 2010 del CPP discrecionalmente si
hay querella oportuna.
Derecho a la accion
del ofendido
1341-09 15 de abril Art. 248 Facultad de no iniciar Rechazado Bertelsen Repetto,
de 2010 C. Procesal investigacion. ¢Derecho Fernindez Baeza
Penal a que se investigue?
1404-09 18 de mayo Art. 248,c)del  Facultad de no perseverar Rechazado Bertelsen Repetto,
de 2010 C. Procesal en el procedimiento. Venegas Palacios,
Penal Derecho del ofendido Fernindez Baeza
a que se prosiga hasta
el juicio
1394-09 13 de julio Art. 248,c)del  Facultad de no perseverar Rechazado Venegas Palacios,
de 2010 C. Procesal en el procedimiento. Cea Egana,
Penal Derecho del ofendido Bertelsen Repetto
a que se prosiga hasta
el juicio
1502-09 31 de agosto Art. 259,inc. ~ Necesidad de congruencia Rechazado Venegas Palacios,
de 2010 final C. entre acusacion y Cea Egana,
Procesal Penal formalizacién hace Bertelsen Repetto,
necesaria la intervencion Ardstica Maldonado
del M. Publico. Derecho
del ofendido a continuar
solo. Forzamiento de
la formalizacién
1780-10 5 de octubre Art. 186 Forzamiento de la Rechazado Venegas Palacios,
de 2010 C. Procesal formalizacion, ¢puede Cea Egafia,
Penal intentarla el querellante? Bertelsen Repetto,
Derecho a proseguir el Ardstica Maldonado

proceso sin el M. Pablico
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INTRODUCCION

La reforma constitucional del afio 2005 introdujo importantes cambios en nues-
tro ordenamiento juridico, no sélo porque modificé la Constitucién Politica en
significativos aspectos, sino también porque cambié radicalmente la funcién que
tenia hasta entonces un érgano juridico fundamental de nuestro pais, otorgan-
dole nuevas atribuciones y modificando su competencia, y transformandolo, a
nuestro juicio, en el gran protector de la Carta Fundamental.

Nos referimos al Tribunal Constitucional, el cual, tras las modificaciones in-
troducidas por la Ley 20.050 y la Ley 20.381, conocerd, entre otras materias,
de la Accién de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad, en circunstancias que
anteriormente dicha competencia correspondifa a la Corte Suprema de Justicia.
Por medio de dicha accién, sera este tribunal el encargado de conocer y resolver
las eventuales vulneraciones que se produzcan a la Constitucién por la aplicacién
de un precepto legal a un caso concreto. No sélo se traslada la competencia, sino
también se le otorgan nuevas atribuciones y caracteristicas a la Accién de Inaplica-
bilidad, que nos propondremos analizar en los capitulos siguientes.

Dentro de estas caracteristicas, se perfilan también nuevos requisitos de admi-
sibilidad, que se mencionan en la misma Constitucién, y que son detallados en la
modificaciéon introducida a la Ley 17.997 Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional.

Sin embargo, el objetivo de nuestra investigacién no es examinar la Accién de
Inaplicabilidad desde el punto de vista doctrinal, sino mas bien analizarla jurispru-

* Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (profesor guia: Enri-
que Navarro Beltran). Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Dere-
cho Publico, septiembre de 2010.
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dencialmente, centrandonos en los criterios de admisibilidad y los pronunciamien-
tos del tribunal al respecto.

Asi, realizaremos un estudio acucioso de la Accién de Inaplicabilidad tras la
reforma constitucional del aino 2005, especificamente, nos avocaremos al andlisis
Jurisprudencial de los criterios de admisibilidad de la accién, en los fallos dictados
por el Tribunal Constitucional, en el perfodo comprendido entre el 01 marzo
del ano 2006 al 01 de marzo del ano 2010. En este sentido, ilustraremos c6mo
se aplica cada criterio en la practica. El lector podra conocer la linea interpretativa
utilizada al momento de acoger o rechazar una accién, apreciard cémo se he com-
portado la jurisprudencia en este sentido, y cudles son los criterios mas estrictos
y los mas flexibles.

Teniendo en cuenta lo reciente de estas modificaciones, es que podemos ad-
vertir que son pocos los textos donde se analiza el tema en cuestién, razén por
la cual consideramos fundamental esta investigacién, como un aporte a nuestra
Casa de Estudios y a la doctrina nacional. Ademas, aumenta su importancia el he-
cho de que una posible declaracién de inaplicabilidad es el paso previo para que
un precepto legal sea declarado inconstitucional de forma general, y consecuente-
mente, ser expulsado de la legislacién chilena.

CAPITULO I

INTRODUCCION A LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD

1. BREVE HISTORIA

La aparicién de los Tribunales Constitucionales como 6rganos especializados con
competencia exclusiva para el control de constitucionalidad, diferentes por tanto
a los de legalidad ordinaria integrada en el poder judicial, se produce a mediados
del siglo xx, cuando la teoria constitucional abandona la idea que una Constitu-
cién era un texto simplemente programatico y asume su caricter normativo, que
es una norma juridica de superior jerarquia directamente aplicable que establece
las condiciones de validez formal y material de las normas de inferior jerarquia'.

De esta forma, nuestro sistema de control constitucional, como lo conocemos,
ha ido evolucionando a través del tiempo, en pos de lograr un efectivo cum-
plimiento de su principal sino @inico objetivo, este es, consagrar y posicionar a
nuestra Carta Fundamental en la cima de nuestro ordenamiento juridico. Para
ello, la Accién de Inaplicabilidad, cuyo concepto y caracteristicas se mencionaran
mas adelante, es s6lo uno de los medios que existen para salvaguardar el respeto
a nuestra Constitucién por la normativa legal vigente. Entonces, desde principios
de nuestra historia republicana, podemos identificar normas de nuestra Carta

' HormazABaL, HERNAN. El nuevo Tribunal Constitucional: los derechos fundamentales y el moderno
recurso de inaplicabilidad. 1 ed. LexisNexis, 2006, pags. 2-3.
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Magna que consagran el control constitucional de las leyes, el cual ha ido cam-
biando hasta configurar la Accién de Inaplicabilidad tal y cual la conocemos en la
actualidad.

Ello reviste importancia, pues “la Accién de Inaplicabilidad es uno de los me-
dios mas efectivos previstos en la Carta para garantizar la supremacia constitucio-
nal, principio fundamental consagrado en las bases de la institucionalidad, y que
conforme a lo previsto en el inciso segundo del articulo 6, sus preceptos obligan
no sélo a los titulares o integrantes de los 6érganos estatales, sino que a toda per-
sona, institucién o grupo”.

A continuacién se exponen los perfodos histéricos que han marcado la evolu-
cién de la Accién de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad:

- Constitucion de 1833: siendo este cuerpo normativo el que, en sus art. 57 y 58,
referidos a la Comisién Conservadora, encarga al Congreso Nacional la misién
de: “I° Velar sobre la observancia de la Constitucion i de las leyes” y 2° “dirigir al Pre-
sidente de la Republica las representaciones que estime convenientes al efecto...”. El art.
164 en tanto, establecia que: “sélo el Congreso conforme a lo dispuesto en los articulos
40 (31) y siguientes podrd resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de algu-
nos de sus articulos”. Vemos que se trata, de un control politico de constitucionalidad
de las leyes por parte del Congreso Nacional. Durante la vigencia de la Constitu-
cién Politica de 1833, no podemos senalar que hubiere existido un verdadero
control de la constitucionalidad de las leyes, razén por la cual, en la practica, se
dictaron numerosas normas que atentaban en contra de la Constitucion. Asi, el
atraso histérico de nuestro pais en materia de supremacia de la Constitucién
en todo este periodo constituye una “época aciaga, triste, de atraso cultural ju-
ridico y un grave debilitamiento del Derecho Puablico chileno™. En conclusion,
es incomprensible que el mismo érgano encargado de dictar las leyes fuera el
que controlara la constitucionalidad de éstas, generandose asi un claro conflic-
to de intereses que era resuelto en perjuicio de la Carta Fundamental.

—  Constitucion de 1925: donde previo a la promulgacién de este texto normativo,
en la sesién N° 7, celebrada por la Subcomisién de Reformas Constitucionales,
el 12 de mayo de 1925 se comienza estudiando el tema del futuro recurso de
inaplicabilidad. “(...) Al iniciarse la sesién, el sefior Barros Borgono (don Luis)
expresa la conveniencia que habria de establecer en la nueva Constitucién
algin poder o autoridad que determine si las leyes que en lo sucesivo se dic-
ten van o no contra los principios constitucionales. Tal poder o autoridad es
en los Estados Unidos de América, la Corte Suprema. Entre nosotros podria
serlo también nuestra Corte Suprema o una Corte Especial’®. De esta forma,
en este cuerpo normativo se establece, por primera vez en el ordenamiento
juridico chileno, la posibilidad de que la constitucionalidad de una ley fuera

o

Garcia B., ANa Maria. “Influencia de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
como nueva atribuciéon del Tribunal Constitucional”. Revista Derecho Piiblico, N° 70, 2008,
pag. 118.

SAENGER, FERNANDO. La inaplicabilidad por Inconstitucionalidad (jurisprudencia 1980-2005). 1" ed.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2006, pags. 18-24.

* SAENGER, FERNANDO. Cit., pag. 26.

w
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controlada por un érgano ajeno al Congreso Nacional, configurandose un hito
en nuestro Derecho Publico, pues se permiti6 a la Corte Suprema apreciar si
las leyes se adecuaban a la Carta Fundamental®. La atribucién para ejercer el
control constitucional se consagraba en el art. 86, inciso segundo y tercero,
estableciendo que la Corte Suprema “en los casos particulares que conozca o le fue-
ren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere entre otro Tribunal, podrd
declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucion.
Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tra-
mitacion”. Esta consagracién legal se mantiene, con pequenas modificaciones
efectuadas en la Constitucion del ano 1980, hasta la reforma constitucional del
ano 2005.

La Corte Suprema sent6 importantes criterios jurisprudenciales en torno a la
Accién de Inaplicabilidad, entonces, para que el recurso procediera era “in-
dispensable que exista una completa y perfecta contradiccién entre una ley
constitucional y una ordinaria; es decir, que ambas no pueden coexistir entre
si por contener normas o fines juridicos que se contrapongan al aplicarse a un
negocio determinado”®. También, es en este perfodo cuando surge la idea de
que la inaplicabilidad sélo procede por inconstitucionalidad de fondo, por ser
el recurso meramente doctrinario, no procediendo examinar la constitucio-
nalidad de forma. Al respecto, expresé la Corte Suprema que “el recurso de
inconstitucionalidad que consagra la Constitucién Politica resguarda la cons-
titucionalidad de fondo de las leyes, no la de forma, pues la tltima mira a la
formacién de la ley, en términos que si ésta no se genera como la Constitucién
dispone, no es ley; no es la existencia de textos legales lo que el recurso ampa-
ra, sino su constitucionalidad para evitar que las prescripciones debidamente
generadas y promulgadas como ley, contrarien los principios normativos, los
derechos que concede y las garantias que otorga la Carta Fundamental™’.

En el periodo comprendido entre 1925 y 1970 la Accién de Inaplicabilidad
era, en sintesis®:

a. Un sistema de control a posteriori o reparatorio, puesto que operaba frente
a leyes vigentes. La Constitucion de 1925 excluyé todo control preventivo de
constitucionalidad de las leyes, razén por la que toda disputa o cuestién de
constitucionalidad que surgiera entre el Presidente de la Republica y el
Congreso Nacional, o al interior de éste, durante la tramitacién de un pro-
yecto de ley, no podia ser planteada ante 6rgano alguno para ser resuelto.

b. Un sistema de control en concreto, vinculado a la aplicacién judicial de las
leyes, ya que la declaracién sélo podia efectuarse en un caso que la Corte
Suprema estuviese conociendo o que se encontrara pendiente ante otro
tribunal.

TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Historia del Tribunal Constitucional [en linea] http://www.tribu-
nalconstitucional.cl/index.php/tribunal/historia [consulta: 11 enero de 2010].

> Revista de Devecho y Jurisprudencia, Tomo XLVIII, 2% parte, Sec. 1°, 1950, pag. 538.

Corte Suprema, en Revista Gaceta, N° 50, 1¢ semestre, 28 de marzo de 1933, pag. 238.
BERTELSEN REPETTO, RAUL. “Andlisis y revision del recurso de inaplicabilidad (modelo y juris-
prudencia)”. Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 41, ano 1999, pag. 157.
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c¢. Con un tnico 6rgano de control que era el tribunal superior del poder
judicial, es decir, la Corte Suprema.

d. Limitada al examen de preceptos legales, expresiéon que fue entendida en
sentido amplio, comprensiva de todo precepto revestido de fuerza legal.

e. Por causa de inconstitucionalidad de fondo de los preceptos legales, y re-
chazaba en cambio el examen de los vicios de forma que pudiesen afectar a
las leyes.

. De efectos particulares, pues no tenia otra consecuencia que la de descartar
la aplicacién del precepto legal en el proceso pendiente en que debia reci-
birla.

Finalmente, “el sistema de control de constitucionalidad de las leyes estable-
cido en 1925 tuvo grandes limitaciones de modo que no todo conflicto de
constitucionalidad pudo ser resuelto por via jurisdiccional. Algunas de estas
limitaciones eran inherentes al sistema disefiado, y otras, en cambio, fueron
consecuencia de la falta de desarrollo legislativo de la Constitucién y del pro-
pio funcionamiento del control ejercido por la Corte Suprema”.

Reforma de 1970: que luego de un primer intento fallido, crea, a través de la
Ley 17.284, un Tribunal Constitucional, el cual ejercerd un control preventivo
en materias de ley, produciendo sus sentencias efectos erga omnes'®, ademas de
otorgarsele la facultad de controlar los decretos con fuerza de ley, pronunciar-
se sobre las inhabilidades de ministros y otras materias''. Dicha reforma no
introduce cambios en la Accién de Inaplicabilidad, la cual continuara siendo
competencia de la Corte Suprema, sino que mas bien refuerza el mecanismo
de control constitucional de las leyes, mediante la introduccién de este examen
previo a la promulgacién de éstas.

El punto de conexién entre el control preventivo ejercido por el Tribunal
Constitucional y el control a posteriori de la Corte Suprema mediante la Accién
de Inaplicabilidad, era el art. 78 c) inc. 3° de la Constitucién, disposicién in-
troducida en la reforma de 1970, que impedia a la Corte Suprema declarar la
inaplicabilidad de un precepto legal por causa de inconstitucionalidad cuando
ese precepto, anteriormente, hubiera sido impugnado ante el Tribunal Cons-
titucional y éste declarase su conformidad a la Constitucién, rechazando, en
su sentencia, el mismo vicio que luego se pretendiese invocar ante la Corte
Suprema como fundamento de un recurso de inaplicabilidad. Cabe sefalar
que esta situaciéon no se presenté durante los dos aflos que alcanzé a funcionar
el Tribunal Constitucional'®.

©

BERTELSEN, RaUL. Cit., pag. 158.

VEGa, FraNCISCO Y ZUNIGA, FraNcisco. “El nuevo recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional, Teoria y Practica”. Revista Estudios Constitucionales, N°
2, afio 4, 2006, pag. 145.

TriBUNAL CONSTITUCIONAL. Historia del Tribunal Constitucional [en linea] http://www.tribu-
nalconstitucional.cl/index.php/tribunal/historia [consulta: 11 enero de 2009].

BERTELSEN, RaUL. Cit., pag. 160.

o
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Sin embargo, “este Tribunal Constitucional veria interrumpida sus funciones
por el golpe de estado del 11 de septiembre de 1973, y fue formalmente di-
suelto por el Decreto Ley N° 119, publicado en el Diario Oficial de 10 de no-
viembre de ese ano”". La crisis constitucional de 1973 afecté profundamente
el sistema de control de constitucionalidad de las leyes existentes en Chile. Por
una parte desapareci6 el Tribunal Constitucional, y por otra, la concentracién
del poder politico en un solo érgano —la Junta de Gobierno- y la relativa in-
diferenciacién de las normas constitucionales y legales, emanadas ambas de
aquella, influy6é de modo significativo en la eficacia del recurso de inaplicabili-
dad como medio de control de la constitucionalidad de la ley™.

Constitucion de 1980: al respecto, dice un autor “la Constitucién de 1925 se
observé como una gran figura lirica, de intenciones y de caracteristicas ma-
gistrales. No obstante, sus casi 50 afos de vigencia demostraron que, a pesar
de la existencia del recurso de inaplicabilidad, el caracter de supremo fue sin
duda “teérico”: era mas importante la legislacién comin y ordinaria que el
texto de la Constitucién”?. Al dictarse la Constitucién de 1980, se reinstaurd
el Tribunal Constitucional, originalmente creado en el ano 1970, para que
éste realizara funciones tnicamente juridicas y no politicas. En el art. 80 se
conserva la atribucién de la Corte Suprema, al sefialar que “de oficio 0 a peticion
de parte, en las materias que conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto
en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable para esos
casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion”. Se consagra, en-
tonces, un sistema de control de constitucionalidad concentrado y compartido
entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, la llamada “judicatura
dual”!%, por la cual, el primero ejerceria el control preventivo obligatorio res-
pecto de ciertos tipos de leyes, y un control preventivo facultativo a peticién de
ciertas autoridades sobre proyectos de ley y otros actos normativos, mientras
que la Corte Suprema conserva bajo su imperio la facultad de conocer exclu-
sivamente de la Accién de Inaplicabilidad. Mediante ésta, el control de consti-
tucionalidad era @ posteriori, es decir, mientras el precepto legal se encontrara
vigente, y con efectos relativos, lo que significaba que, en caso de acogerse la
accion, la no aplicaciéon del precepto impugnado sélo regia respecto del caso
particular en el cual se impetrdé, sin producir efectos derogatorios de la norma
en cuestion.

La Constitucién de 1980 “mantuvo en lo sustancial (art. 80) la normativa exis-
tente entre la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, esto es,
el recurso de inaplicabilidad y la declaracién de oficio, y anadié una tercera
via para obtenerla: la peticién de parte en las materias de que estuviera cono-
ciendo la Corte Suprema. Contempld, ademds, al igual que ocurriera después
de la reforma de 1970 con la Constitucién de 1925, un tribunal constitucional

Horwmazasar, HERNAN. Cit., pag. 1.

BERTELSEN REPETTO, RAUL. “Sistemas de control de constitucionalidad entre 1960 y 1989”.
En Diagnostico Historico Juridico del Poder Legislativo en Chile 1960-1990. CEAL - Universidad
Catolica de Valparaiso, 1992, pags. 195-221.

SAENGER, FErRNANDO. Cit., pag. 65.

VEca, F. Y ZoNica, F. Cit., pag. 145.
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(art. 81 a 83) que en comparacién con el anterior, presenta diferencias sustan-
ciales en su composicién y muestra un gran aumento en sus atribuciones”"”.

Dicha accién, asi consagrada, se mantuvo hasta la reforma de 2005, sin perjui-
cio de que, lamentablemente, fueron pocos los casos en los cuales fue acogida,
y asi lo demuestra un estudio acerca del tema, el cual informa que, en el pe-
riodo comprendido entre 1990 y 1997, de 530 acciones interpuestas, sélo se
acogieron 15, es decir, un infimo 2,8% del total mencionado's.

Durante este periodo, podemos mencionar como requisitos de procedencia de
la Accién de Inaplicabilidad':

a. Existencia de una gestiéon pendiente ante otro tribunal.

b. Que se pretenda invocar en dicha gestién un precepto legal determinado.
¢. Que las normas legales estén en vinculacién directa con la gestion.
d

. Que se produzca una absoluta contradiccién entre el precepto legal y la
Carta Fundamental.

e. Que la norma no haya sido declarada constitucional por el Tribunal Cons-
titucional (control preventivo).

En los anos comprendidos entre 1980 y 2005, “se han contenido pronuncia-
mientos abiertamente contradictorios del supremo tribunal. La Corte, en-
tonces, no emple6 ni adopté en el conocimiento y decisién de recursos de
inaplicabilidad toda la rica gama de principios de interpretacién que el Tribu-
nal Constitucional de nuestra actual Carta Fundamental ha ido consagrando
los tltimos 24 afios; modernos conceptos que han enriquecido enormemente
nuestro Derecho Publico. Es decir, ha empleado un criterio conservador, es-
trictamente literal, entre la ley y la Constitucién Politica, de manera que, si las
contradicciones entre ambas no son precisas, claras y flagrantes, la Corte Su-
prema desecha los recursos sin entrar a examinar o interpretar el sentido o el
contexto constitucional. Ello significé el rechazo de varios recursos latamente
fundamentados”®. Por otro lado, y “respecto de las sentencias que han acogi-
do el recurso de inaplicabilidad, la mayoria de ellas han tenido como principal
fundamento la infraccién de determinados preceptos legales al derecho de pro-
piedad”®'.

También, fueron rechazados aquellos recursos de inaplicabilidad fundados en
vicios de forma de las normas impugnadas, aunque “la mayoria de la doctrina
nacional estima absolutamente procedente el recurso de inaplicabilidad tanto
por vicios de forma, esto es en cuanto al procedimiento de formacién de la

'7 BERTELSEN, RaUL. Cit., pag. 161.
Asi lo senala GOMEz, GasTON. “El recurso de inaplicabilidad”. En: Informes de Investigacion del
Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales, N° 4, ano 1, Santiago de Chile,
1999.
Heise B., Gustavo. “Mecanismos de control de constitucionalidad en el derecho chileno y su
evolucién”. Reuvista de Derecho Puiblico, Tomo I, N° 69, 2007, pag. 383.
20 SAENGER, FERNANDO. Cit., pags. 249 y siguientes.
2l NavARRO BELTRAN, ENRIQUE. “El recurso de Inaplicabilidad, revision de 20 anos de jurispru-

dencia 1981-2001”. Gaceta Juridica, N° 267, 2002, pag. 26.
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ley, como de fondo”?, senalando un autor que “la Constituciéon Politica de la
Republica debe aplicarse en todas sus partes y que los 6rganos colegisladores
deben ajustarse estrictamente a los preceptos constitucionales sobre formacién
de la ley, razén por la cual debe concluirse que el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de forma de todo precepto legal contrario a la Constitucion
también queda comprendido dentro de la 6rbita de aplicacién del art. 80 de la
Carta Fundamental”?,

La circunstancia anterior provocé numerosas criticas al juicio sostenido por la
Corte Suprema, las que finalmente se transformaron en una de las razones que
motivaron a los legisladores a reevaluar el sistema imperante hasta entonces.

Reforma de 2005: la que introducida por la ley 20.050, hace eco de las criti-
cas realizadas al sistema de control constitucional vigente hasta entonces, de-
rivadas principalmente de las dispares interpretaciones jurisprudenciales de
la Corte Suprema y de la errénea creencia de que el control constitucional
ejercido por ella se referia sdlo a las cuestiones de constitucionalidad de fondo
o materiales, y no de forma o competencia. Ademas, este control dual ejercido
por la Corte Suprema conjuntamente con el Tribunal Constitucional dio lugar
“a dos interpretaciones de la Constitucion, que llegaron a generar incerteza e
inseguridad juridica”®*. De esta forma, la reforma del ano 2005 deroga el art.
80 de la Constitucién, y traslada la competencia para conocer de la Accién de
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, ademas de
otorgarle a la accién nuevas caracteristicas. La reforma, entonces, “le otorga al
Tribunal Constitucional la totalidad del control de la constitucionalidad de las
leyes, tanto a priori —que lo tenia desde 1980- como a posteriori, que se radicaba
en la Corte Suprema”®. De esta forma, se configura un nuevo sistema chileno
de constitucionalidad de las normas, el que es, segtin el Tribunal Constitucional
“concentrado y compartido”, y donde “la proteccién de las garantias constitu-
cionales corresponde a la Corte de Apelaciones respectiva y a la Corte Suprema,
en tanto el control de constitucionalidad de la ley, al Tribunal Constitucional”#.

Si hasta el 2005, “el Tribunal Constitucional chileno, de acuerdo con el art. 82,
1° CPR (hoy 93, 1°) el control constitucional se concentré sélo sobre la produc-
cién de normas, hoy, tras la reforma y, en particular, de acuerdo con lo sena-
lado en el parrafo sexto del mismo articulo, el aludido control constitucional
podra ahora también ejercerse sobre la aplicacién de las normas?.

NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE. Cit., pag. 26.

Varas ALFONsO, PauLiNo. “Elementos para determinar si el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de forma de todo precepto legal contrario a la Constitucién también
queda comprendida dentro de la érbita de aplicacién del art. 80 de la Carta Fundamental”.
Revista de Derecho Puiblico, N° 59, 1996, pag. 117.

Rios Awvarez, LauTaro. “El nuevo Tribunal Constitucional”. En: ZUNica URBINA, FRANCISCO,
(coordinador). Reforma Constitucional. Santiago, Ed. Lexisnexis, 2005, pag. 639.

NAVARRRO BELTRAN, ENRIQUE. Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad de las leyes en Chile. México,
abril de 2009, pag. 7.

Sentencia Rol 1324 de 12 de febrero de 2009, considerando 1°.

7 HormazABAL, HERNAN. El Nuevo Tribunal Constitucional: los derechos fundamentales y el moderno

recurso de inaplicabilidad. 1 ed. LexisNexis, 2006, pag. 18.
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Por otro lado, es importante sefialar la nueva caracteristica que adquiere la
Accién de Inaplicabilidad, pues si bien la sentencia que acoja la inaplicabili-
dad del precepto legal, produce efectos relativos, es decir, inicamente entre
las partes del litigio, dicha declaracién de inaplicabilidad serd el antecedente
necesario para la declaracion de inconstitucionalidad del precepto, y su derogacién
tacita se producira desde la fecha de publicacién de la sentencia de inconstitu-
cionalidad en el Diario Oficial.

I1I. CONCEPTO

El Tribunal Constitucional, en su jurisprudencia, la define como aquella que: “ins-
taura un proceso dirigido a examinar la constitucionalidad de un precepto legal
cuya aplicacién en una gestién pendiente que se siga ante un tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucién. En consecuencia, la inaplicabilidad es
un medio de accionar en contra de la aplicacién de normas legales determinadas,
que naturalmente se encuentran vigentes mientras no conste su derogacién, que
hayan sido invocadas en una gestién judicial y que puedan resultar derecho apli-
cable en la causa en que inciden”?.

ITI. CARACTERISTICAS

Como mencionamos, la reforma constitucional del afno 2005 ha perfilado una
nueva Accién de Inaplicabilidad, cuyas principales caracteristicas son®":

1. Se trata de una accion constitucional propiamente tal.

Al ser la impugnacién de un precepto legal el objetivo principal de la Accién
de Inaplicabilidad, vemos como claramente podemos descartar el término “re-
curso” y utilizar con toda propiedad la palabra “accién constitucional”. Asi, “el
recurso de inaplicabilidad no es un recurso en el sentido procesal del término,
ya que no se interpone ante una instancia superior, sino ante un organismo
ajeno al poder judicial con el objeto de garantizar un derecho constitucional
que ha sido precisamente desconocido por un érgano de dicho poder, se trata
en consecuencia, mas que de un recurso de una accion auténoma para esta-
blecer la vigencia de un precepto constitucional que ha sido infringido, atn
cuando los fines que persigue puedan coincidir con los intereses de una de
las partes en el litigio en que ha tenido lugar la infraccién”®. Mas adn, si bien
antes de la reforma del ano 2005, los términos recurso o accién podrian re-
sultar inaplicables en el caso que la Corte Suprema actuara de oficio, pues ello
constituia s6lo una facultad que la Constitucion le entregaba para el control de
constitucionalidad de las normas aplicables a algiin asunto en particular, en la

2 Sentencia Rol 679 de 26 de diciembre de 2007, considerando 4°.

29 SAENGER G., FERNANDO. “Accién de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Facultades del Nue-
vo Tribunal Constitucional. Algunos casos jurisprudenciales”. Revista Estudios Constitucionales,
N° 1, ano 5, 2007, pags. 308 y siguientes.

3 HorwmazasaL, HERNAN. Cit., pag. 24.
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35

actualidad y tras dicha reforma, se trata de una genuina accién constitucional,
que debe ser promovida por el juez de la causa o las partes del litigio®'.

Su conocimiento corresponde al Tribunal Constitucional, el cual deberd resolver
la accion en pleno™, por la mayoria de sus miembros en ejercicio™®.

Asi, “no puede perderse de vista que el recurso de inaplicabilidad al haber
dejado de ser un recurso de caracter judicial, que es lo que era cuando estaba
radicado en la Corte Suprema, y pasado a constituirse en una accién de garan-
tia constitucional de los derechos constitucionales de competencia del Tribunal
Constitucional, ha adquirido una dimensién objetiva, que va mas alla de la
garantia concreta e individual de los derechos, proyectindose en el terreno de
la interpretacién constitucional de unos de los elementos esenciales del sistema
democratico”*.

Permite al Tribunal Constitucional ejercer un control concreto de constitucionali-
dad. Concreto porque es la aplicacién del precepto legal, que se estima contra-
ria a la Constitucién, la que autoriza para ejercer la accién®.

Permite, entonces, solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal. Comprende
la Ley propiamente tal, un Decreto con Fuerza de Ley, un Decreto Ley e in-
cluso un Tratado.

Debe tratarse de un precepto legal especifico, concreto, y no de un capitulo de una
ley o de un texto legal completo. Ello no obsta, obviamente, a que se solicite la
inaplicabilidad de mas de un precepto legal.

La aplicacién del precepto legal debe tener relacién con una gestion pendiente
que se siga ante un tribunal ordinario o especial.

La aplicacion del precepto legal impugnado en la gestién de que se trate debe
resultar contraria a la Constitucion.

La sentencia dictada en materia de inaplicabilidad produce efecto sélo entre
las partes del litigio, es decir, tiene efecto relativo. Ello se explica porque la sen-

Mis informacién en: VEGa, FrRaNcIsSCO Y ZUNIGA, Francisco. Cit., pag. 148.

Consagrado en el art. 25C de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional.
Anterior a la reforma del aiio 2005, el Tribunal Constitucional s6lo funcionaba en pleno. Tras
la reforma, el Tribunal funcionara en pleno o dividido en salas. Precisamente, el control de
admisibilidad de la accién de inaplicabilidad se realizard en sala.

Se han rechazado acciones por no contarse con el quérum requerido para su aprobacién,
senalando el tribunal que “Habiéndose producido empate de votos, no se ha obtenido la
mayoria exigida por el articulo 93, numeral 6, de la Carta Fundamental, para declarar la
inaplicabilidad requerida. La disposicién citada prevalece en este caso sobre la atribucién
que el articulo 8°, letra f, de la Ley N° 17.997 confiere al Presidente y que corresponde a las
competencias que tenfa el Tribunal antes de la reforma del afno 2005, motivo por el cual se
rechaza el requerimiento” (Sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009). En el mismo senti-
do, sentencia Rol 1260 de 7 de mayo de 2009.

HormazAsar, HErNAN. Cit., pag. 23.

Situacién distinta a la ocurrida con anterioridad a la reforma constitucional del afio 2005,
donde, como ya mencionamos, la Corte Suprema ejercia un control abstracto de constitu-
cionalidad al conocer de la accién, ya que sélo se exigia que el precepto “fuera contrario a
la Constitucién”, sin referirse de ninguna forma a la aplicacién de éste en la gestién en que
incidia.
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36

tencia dictada por el Tribunal Constitucional “ha de recaer en la conformidad
o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado
pueda tener en cada caso concreto, lo que no implica, necesariamente, una
contradiccién abstracta y universal con la preceptiva constitucional .

Por dltimo, la sentencia que acoge la inaplicabilidad, es el antecedente necesa-
rio para solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de ese precepto legal, caso
en el cual, si se dicta sentencia acogiendo la inconstitucionalidad, ésta si ten-
dra efectos absolutos o erga omnes. Se trata de separar “el control concreto de
una norma legal, respecto del control abstracto de la misma, toda vez que es
perfectamente posible que una norma legal resulte inaplicable —por resultar
inconstitucional frente a una situacién de hecho en concreto- y no resultar
inconstitucional para la generalidad de los casos que ella esta llamada a regu-
lar”¥. La ley (...), es una normacién general, abstracta, cierta y obligatoria; y
en esa medida, para las situaciones que regula, puede ser perfectamente cons-
titucional™*®, siendo excepcionales los casos en que su aplicacién sea contraria
a la Constitucién.

IV. CARACTERISTICAS PROCESALES>?

La Accién de Inaplicabilidad se interpone ante el Tribunal Constitucional que
ejerce jurisdiccién con una competencia especifica seilalada en la ley. Junto a
la llamada cuestién de inconstitucionalidad, conforma la competencia del Tri-
bunal Constitucional, siendo ésta privativa del citado tribunal.

Su objeto: es la no aplicaciéon de un precepto legal a una gestién seguida ante
un tribunal ordinario o especial, cuando la aplicacién de dicho precepto re-
sulte contrario a la Constitucién. El Tribunal Constitucional deberd mas que
analizar la constitucionalidad de la norma en si, determinarla en relacién al
mérito del proceso.

Control: la Accién de Inaplicabilidad ejerce un control:
— Concreto: se trata de una gestién determinada.

— Represivo: pues recae en normas que pertenecen al ordenamiento juridi-
co.

— Facultativo: se incoa ante el Tribunal Constitucional mediante una accién
entablada por el juez de la gestién por un acto motivado o via requerimien-
to de parte, de la inaplicabilidad en cada caso.

MassMANN BozzoLo, Nicoras. “La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres afos de
la reforma”. Revista Ius et Praxis, 15(1):263-293, 2009, pag. 271.

Asi lo veremos mas adelante, donde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en rela-
cién con los requisitos de admisibilidad de la accién, ha sido tajante al afirmar que son las
circunstancias concretas del caso en cuestion las que haran procedentes la declaracién de
inaplicabilidad por inconstitucional de un determinado precepto legal.

VEGA, Francisco Y ZUN1GA, Francisco. Cit., pag. 157.

MATURANA MIQUEL, CARLOS CRISTIAN. Los recursos. Separata Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2008.
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4. Oportunidad para promover la accién: no tiene plazo fatal para el ejercicio de
la accién, sino una oportunidad para ello, a saber, mientras haya una gestién
pendiente.

5. Iniciativa para promoverlo: la Accién de Inaplicabilidad puede ser ejercida
tanto por una de las partes en el conflicto, como por el juez que conoce de la
causa.

V. CONSAGRACION LEGAL

Se encuentra consagrada en el art. 93 N° 6 de la Constitucién Politica, que sefala:

“Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

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

Luego, referente a los requisitos de admisibilidad de la Accién de Inaplicabili-
dad, el art. 93 de la Carta Fundamental, en su inciso décimo primero, establece:

“En el caso del nitmero 6, la cuestion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por
el juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de las salas del Tribunal declarar,
sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial, que la aplicacion del precepto legal
impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
Sfundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma
sala le corresponderd resolver la suspension de procedimiento en que se ha originado la accion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”.

La Ley 17.997 Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional®, en el
titulo II denominado “De la competencia y funcionamiento del Tribunal Cons-
titucional”, art. 25 C N° 6, reproduce en términos similares lo establecido en el
art. 93 N°6 de la Constitucién Politica?', ademas de senalar también, en su parra-
fo 6, denominado “Cuestiones de Inaplicabilidad”, art. 47A a 47N, las normas
procedimentales especiales para la interposicién de la accién, que veremos en los
parrafos siguientes. Cabe destacar que ambas modificaciones fueron introducidas
por la Ley 20.381, de 28 de octubre de 2009, que transforma la primitiva LOC
del Tribunal Constitucional con el objeto de adecuarla a las nuevas atribuciones
otorgadas por la reforma constitucional del afio 2005.

Como toda accién judicial, la Accién de Inaplicabilidad se sujeta a un estricto
procedimiento, en el cual podemos distinguir normas especiales y generales.

40 Ley 17.997. Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, en adelante LOCTC.
[consulta: 15 de enero de 2010] http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=29427&busc
ar=17997. Santiago de Chile, 19 de mayo de 1981, 33 pags.

' “Art. 25 C. Corresponderi al pleno del Tribunal: N° 6 resolver la inaplicabilidad de un pre-
cepto legal cuya aplicaciéon en cualquier gestién que se siga ante un Tribunal ordinario o
especial, resulte contraria a la Constitucién”.
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1.

V1. PROCEDIMIENTO

NORMAS GENERALES DE PROCEDIMIENTO

Respecto a éstas, el Tribunal Constitucional aplica las normas generales conteni-
das en la Ley 17.997, y las normas de procedimiento dictadas en el Auto Acor-
dado de 03 de diciembre de 2009*%. A grandes rasgos, podemos sefnalar que las
principales caracteristicas del procedimiento en la interposicién de la Accién de
Inaplicabilidad son:

'
hel

Procedimiento escrito: donde sélo excepcionalmente el Tribunal Constitucional
oira alegatos (art. 27 de la LOCTC). Sin embargo, las normas procedimentales
especificas del requerimiento de inaplicabilidad, como se vera mas adelante,
senalan que se oirdn alegatos, estableciéndolo como un derecho de las partes
litigantes.

Requisitos de la sentencia: en cuanto a la sentencia dictada por el Tribunal Cons-
titucional, el art. 31 de la LOCTC dispone que debe cumplir con los requisitos
de toda resolucion judicial sefialados en el art. 170, nidmeros 1 a 6, del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

Recursos: respecto a la posibilidad de recurrir contra la resolucién que dicte
el Tribunal Constitucional en esta materia, el art. 32 de la LOCTC y art. 94
inciso primero de la Constitucién Politica sefialan expresamente que “contra las
resoluciones del Tribunal no procederd recurso alguno”. Sin embargo, a continuacion
se sefiala que el Tribunal, de oficio o a peticién de parte, podra modificar sus
resoluciones si ha incurrido en algtin error de hecho. En el caso de que dicha
modificacién sea efectuada de oficio, la ley no sefala plazo alguno, en cambio,
si es solicitada por las partes, ellas cuentan con un plazo de 7 dias a contar de
la notificacién de la resolucién respectiva.

Implicancias: establece el art. 19 de la LOCTC que éstas podran ser promovidas
por el Ministro afectado, por cualquiera de los demas Ministros, y por los 6r-
ganos constitucionales interesados que se haya hecho parte. Toda implicancia
debera ser planteada antes de la vista de la causa, debiendo el tribunal pro-
nunciarse sobre ella con exclusiéon del Ministro afectado, en pleno o en sala,
segun corresponda. La oportunidad procesal para formular la implicancia es
importante, pues el AA dictado por el tribunal establece que las implicancias
deberan plantearse y decidirse siempre antes del conocimiento del asunto, y una
vez producido el conocimiento de éste, en pleno o en sala, en cuenta o pre-
via vista de la causa, no se aceptara ni se tramitara ninguna implicancia, ain
cuando ésta haya sido interpuesta por los mismos Ministros o por los érganos
constitucionales interesados en los casos que tienen la facultad para invocarla
(punto 9° AA). Finalmente el art. 19 de la LOCTC se refiere también a las cau-
sales de implicancia, que veremos especificamente al tratar el procedimiento

Auto Acordado sobre ingresos, formacién de tablas y vista de la causas, publicado en el Diario
Oficial el 03 de diciembre de 2009, en adelante AA. [consulta: 17 de mayo de 2010] http:/
www.tribunalconstitucional.cl/index.php/normas/downloadpdf/23. Santiago de Chile, 12 de
noviembre de 2009, 10 pags.
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2.

especial de la Accién de Inaplicabilidad, y seflala de manera expresa que los
Ministros del tribunal no son recusables*®.

Plazos: el art. 33 de la LOCTC dispone que los plazos de dfas seran de dias
corridos, y no se suspenderan durante los feriados.

NORMAS ESPECIALES DE PROCEDIMIENTO

Ellas son las contenidas en los art. 47A a 47N de la LOCTGC, y las normas gene-
rales aplicables en este punto seflaladas en el Auto Acordado sobre ingresos, for-
macién de tablas y vista de la causa, publicado en el Diario Oficial con fecha 03 de
diciembre de 2009*. Al respecto, podemos mencionar:

Interposicion de la accion: los sujetos procesales legitimados son el juez que cono-
ce de la gestién pendiente en donde se aplicara el precepto legal impugnado,
y las partes (art. 47A LOCTC).

Contenido del requerimiento: sea promovido por el juez o las partes, debera con-
tener una exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya, y como ellos
producirian la infraccion constitucional, ademds de sefialar los vicios constitucionales
que se aducen y las normas constitucionales transgredidas (art. 47B LOCTC). Previo
a la ley modificatoria del Tribunal Constitucional, la que como vimos se dict6
s6lo en octubre del ano 2009, era el art. 39 de la LOCTC el que se aplicaba
para determinar el contenido del requerimiento de inaplicabilidad.

Oportunidad procesal: el requerimiento puede interponerse en cualquier gestion
Judicial en tramitacion, y en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que
la aplicacién de un precepto legal que pueda ser decisivo en la resolucién de
un asunto resulte contrario a la Constitucién (art. 47C LOCTC).

Admision a tramite: el Tribunal Constitucional realiza este examen previo a la
admisibilidad, referido a requisitos de forma que debe cumplir el requeri-
miento, para ser acogido a tramitacién. El art. 47D de la LOCTC sefala que
el requerimiento debe cumplir con los requisitos mencionados en los art. 47A
y 47B, esto es, ser interpuesto por el juez o las partes del litigio y contener la
exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya. De no cumplir
con estos requisitos, no serd acogido a tramitacién y se tendra por no presenta-
do para todos los efectos legales. Sin embargo, tratindose de defectos de forma
u omisién de antecedentes que debian acompanarse, la ley permite a las partes

Recordemos que las implicancias y recusaciones son ciertos hechos o circunstancias que pue-
den concurrir respecto de los jueces en general, asi como de los auxiliares de la Administra-
cién de Justicia y de los peritos judiciales, y en cuya virtud la ley presume una falta de impar-
cialidad de la persona a quien le afecta para juzgar o intervenir en un negocio determinado
de su competencia, por lo cual les prohibe intervenir en el mismo (implicancia) o faculta a
la parte a quien podria afectar esta presunta falta de imparcialidad, para solicitar en el pro-
cedimiento correspondiente se disponga esta prohibicién respecto de ese negocio especifico
(recusacion).

Auto Acordado sobre ingresos, formacién de tablas y vista de la causas, publicado en el Diario
Oficial el 03 de diciembre de 2009, en adelante AA. [consulta: 17 de mayo de 2010] http://
www.tribunalconstitucional.cl/index.php/normas/downloadpdf/23. Santiago de Chile, 12 de
noviembre de 2009, 10 pags.
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subsanar los vicios en un plazo de 3 dias desde la dictacién de la resolucién que
asf lo indique®.

Luego de la dictaciéon de la LOCTC, las sentencias que se pronuncian sobre el
tramite previo a la admisibilidad, el denominado “admisién a tramite”, recha-
zan expresamente los requerimientos que no cumplen con el art. 47D, sefa-
lando al respecto “que la normativa constitucional aludida precedentemente
se complementa con la que se contiene en la Ley N° 17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, la cual razona en el sentido de que el
pronunciamiento sobre la admisibilidad establecido por la Ley Fundamental
exige, previamente, resolver sobre la admisién a tramite del requerimiento”™.
Establece en otro pronunciamiento “que el examen de la accién constitucional
interpuesta permite concluir que ella no satisface las exigencias previstas en los
articulos 47 A y 47 B, transcritos precedentemente, para que pueda ser aco-
gida a tramitaciéon”, dictaminando finalmente que “no se acoge a tramitacién
el requerimiento deducido en lo principal de fojas uno, teniéndose por no
presentado, para todos los efectos legales™’.

En algunos casos, el tribunal ha declarado derechamente la inadmisibilidad
del requerimiento, estableciendo que “careceria de todo sentido entrar a pro-
nunciarse sobre su admisién a tramite, en circunstancias que jamds podra
prosperar su admisibilidad, lo que lleva necesariamente a que el requerimien-
to deba ser declarado inadmisible desde luego” pues “atendido lo expuesto en
los dos considerandos precedentes, es indubitado que no existe en la actuali-
dad la gestién judicial pendiente en la cual el actor pretendia la inaplicacién
del precepto impugnado”*.
Ahora bien, en otros casos el tribunal ha sido mas audaz, declarando “que si
bien el examen de la accién constitucional interpuesta permite concluir que
ésta cumple con los requisitos establecidos en los articulos 47 Ay 47 B, ambos
de la mencionada ley orgénica constitucional, para ser admitida a tramitacién,
también conduce a que se declare su inadmisibilidad, toda vez que no satis-
face todas las exigencias previstas en el inciso undécimo del articulo 93 de la
Constitucién, en relacién con lo establecido en el articulo 47 F de la Ley N°

4

Ejemplo de ello en la sentencia Rol 473 de 08 de mayo de 2007, donde el tribunal “resolvié
no admitir a tramitacién el requerimiento por defectos en su argumentacién y citas consti-
tucionales, sin perjuicio de la facultad del requirente para enmendar su requerimiento, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del art. 41 de la LOCTC”. De la misma
forma, se ejerce esta facultad en la sentencia Rol 842 de 04 de octubre de 2007, donde el
Presidente del Tribunal Constitucional, ordené que previo a pronunciarse sobre su admisi-
bilidad, el requirente acompanara el texto integro del requerimiento. En el mismo sentido,
sentencia Rol 1185 de 16 de abril de 2009.
6 Sentencia Rol 1729 de 31 de mayo de 2010, considerando 3°.
7 Sentencia Rol 1694 de 05 de mayo de 2010, considerando 5° y parte final. En el mismo
sentido, sentencia Rol 1685 de 21 de abril de 2010, sentencia Rol 1538 de 25 de noviembre
de 2009, sentencia Rol 1681 de 11 de mayo de 2010, sentencia Rol 1714 de 18 de mayo de
2010.
Sentencia Rol 1727 de 09 de junio de 2010, considerando 8°y 9°. En el mismo sentido, Rol
1667 de 28 de abril de 2010.

S

4

%

- 191 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

17.997”, “en efecto, para resolver sobre la admisibilidad del requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad el Tribunal debe verificar, entre otras
exigencias, que la norma legal impugnada en el requerimiento pueda tener
incidencia decisiva en la resolucién de la gestién judicial pendiente en la que
incide la accién —en este caso en un recurso de queja pendiente ante la Corte
Suprema- y que el libelo contenga una impugnacién razonablemente funda-
da, para lo cual resulta imprescindible examinar los antecedentes que permi-
tan identificar la materia sobre la que versa la aludida gestién” por ende “la
falta de los referidos antecedentes en estos autos, a pesar de haberse requerido
a la actora para que los acompaiara, lleva necesariamente a esta Magistratura
a verificar el incumplimiento de las exigencias de admisibilidad citadas en el
considerando anterior, lo cual constituye suficiente fundamento para declarar
la inadmisibilidad de la accién deducida™.

—  Examen de admisibilidad: se realiza en sala y en cuenta, dentro del plazo de 5 dias,
contado desde que se acoja el requerimiento a tramitacién o desde que con-
cluya la vista del incidente (art. 47E LOCTC). En este sentido, el art. 47F de la
LOCTC senala en qué casos el requerimiento sera declarado inadmisible:

1° cuando no es formulado por persona u drgano legitimado;

2° cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal que haya sido
declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control pre-
ventivo, o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue mate-
ria de la sentencia respectiva;

3° cuando no exista gestion judicial pendiente en tramitacion, o se haya puesto término
a ella por sentencia ejecutoriada;

4° cuando se promueva respecto a un precepto que no tenga rango legal;

5° cuando de los antecedentes de la gestién pendiente en que se promueva la
cuestién, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o
ella no resultard decisiva en la resolucion del asunto;

6° cuando carezca de fundamento plausible.

Hay que destacar que la resolucién que declara inadmisible el requerimiento
debe ser debidamente fundada, y no sera susceptible de recurso alguno. Sin
embargo, sobre este Gltimo punto, ya sefialamos anteriormente que procede-
ria una especie de reclamacién ante errores de hecho, consagrada en el art. 32
de la LOCTC.

—  Suspension del procedimiento: procede de oficio o a peticién de parte. En caso de
ser solicitada a peticion de parte, ello debe hacerse en el mismo requerimiento
o con posterioridad a él, ante la misma sala que resolvié la admisibilidad. Si
la sala rechaza la suspension, ello no obsta a que posteriormente durante el
curso de la tramitacién del requerimiento pueda formularse nuevamente la
peticién. Una vez decretada la suspension, se mantendra hasta que el tribunal
dicte la sentencia y la comunique al juez ordinario o especial que conoce de
la gestién pendiente. Sin embargo, la sala respectiva puede dejar sin efecto la

* Sentencia Rol 1664 de 28 de abril de 2010, considerando 10°, 11°y 12°.
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suspension en cualquier estado del proceso (art. 47G LOCTC). La suspensién
se contempla con el exclusivo objetivo de evitar que mientras dure el proceso
de tramitacién de la accién ante el Tribunal Constitucional, termine la gestién
donde incide la inaplicabilidad.

Recepcion de antecedentes: una vez declarado admisible el requerimiento, el tri-
bunal o las partes —segtin quien lo haya interpuesto— tendran un plazo de 20
dias para formular sus observaciones y presentar antecedentes. Dentro de este
plazo, el Tribunal Constitucional también informara del requerimiento a la
Camara de Diputados, el Senado y el Presidente de la Republica, quienes se
encuentran facultados para presentar antecedentes y formular observaciones
(art. 47H LOCTC).

Facultad especial del Tribunal Constitucional: excepcionalmente y por resolucién
fundada, el Tribunal podra declarar la inconstitucionalidad de las normas
cuestionadas basindose en fundamentos constitucionales distintos a aquellos
que invocaron las partes. Sin embargo, el tribunal tiene la obligacién de adver-
tirles de aquello a las partes, a fin de que puedan pronunciarse al respecto (art.
47] LOCTQ).

Implicancias: en la Accién de Inaplicabilidad, especificamente, es motivo de
implicancia de los Ministros el hecho de haber emitido opinién con publicidad
o dictamen sobre el asunto concreto actualmente sometido a conocimiento del
tribunal. Serd ademas causal de implicancia la existencia actual de relaciones
laborales, comerciales o societarias de un Ministro con el abogado o procura-
dor que actiie en alguno de los procesos que se substancian ante el tribunal
(art. 19 LOCTC). Ya vimos en los parrafos anteriores la oportunidad procesal
y sujetos legitimados para promover una implicancia.

Vista de la causa: una vez declarado admisible el requerimiento, éste se verd en
pleno por el tribunal y previa vista de la causa, oyendo los alegatos de las partes
litigantes.

Alegatos: una vez que el Tribunal Constitucional acoge a tramitacién el reque-
rimiento, y ello es comunicado al tribunal ordinario o especial donde se sigue
la gestién pendiente, el requirente puede solicitar alegar acerca de la admisibi-
lidad de la accién, y si el tribunal acoge la solicitud, dara traslado de esta cues-
tién a las partes, por cinco dias. Tratdindose de un requerimiento interpuesto
por el juez que conoce del asunto, el Tribunal Constitucional requeriri el en-
vio de las copias de las piezas principales del expediente (art. 47D LOCTC). El
articulo 32B de la LOCTC establece, de manera expresa, que el tribunal oird
alegatos en la vista de los requerimientos de inaplicabilidad. Asi, este derecho
es ejercido por los abogados requirentes en casi todos los casos de inaplicabili-
dad analizados.

El AA de procedimiento establece que los abogados patrocinantes o manda-
tarios judiciales de las partes acreditadas en el proceso que quisieran hacer

50 Asi ocurre por ejemplo en la sentencia Rol 654 de 30 de mayo de 2007, donde se solicité la
inaplicabilidad del art. 24 N° 4 de la Ley de Quiebras, y respecto del cual se formularon las

observaciones por los 6rganos senalados.

-193 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

uso de su derecho a alegar en la vista, podran anunciarlo verbalmente ante el
respectivo relator hasta una hora antes del inicio de la audiencia, o bien hacer
el anuncio mediante una presentacion por escrito, con 24 horas de anticipacién al
inicio de la respectiva audiencia. En ambos casos se debe sefialar la duracién
del alegato, pero sera el tribunal quien en definitiva lo determinara (punto 13°
AA). Sélo los abogados que cuenten con patrocinio y poder suficiente podran
alegar. Si los abogados no se anuncian, o si anunciados no concurren a la au-
diencia respectiva, la vista de la causa concluirad con la relacién (punto 8° del
AA de 03 de diciembre de 2009).

La vista de la causa se iniciara con la relacién oral del relator, la que sera publi-
cay se efectuard con la presencia de los abogados de las partes (punto 17° del
AA). Los alegatos de los abogados que se hubiesen anunciado se oiran una vez
concluida la relacién, siendo el turno primero del abogado de la parte requi-
rente y luego el de la parte interesada. Si son varios los requirentes o las partes
interesadas, alegardn primero los abogados de todos los requirentes y luego
los de las partes interesadas. En todo caso, en la vista de la causa s6lo podra
alegar un abogado por cada parte (punto 18° del AA).

Formalidades del alegato: en la vista de la causa los abogados no podran presen-
tar ni leer defensas escritas, a menos que el Presidente del Tribunal lo autorice.
Cada parte tendra derecho a alegar por un maximo de 30 minutos, pero, sin
perjuicio de ello, el Presidente del tribunal podra extender la duracién del ale-
gato prudencialmente, o bien acceder a la solicitud presentada para tal efecto
por el interesado, si ésta fue formulada antes del inicio de la audiencia (punto
15° del AA).

Durante el alegato o una vez finalizado, los Ministros del tribunal podran for-
mular preguntas a los abogados o solicitarles que se pronuncien sobre puntos
de hecho o de derecho comprendidos en el proceso, y sobre fundamentos
constitucionales distintos a aquellos invocados por las partes en la litis (punto
19° del AA). Una vez concluida la vista de la causa, los abogados sélo podran
rectificar los errores de hecho que hubiesen observado en los alegatos de las
otras partes, sin poder referirse a los puntos de derecho (punto 18° del AA), y
podran hacerle entrega al tribunal de una minuta de sus alegatos (punto 20°
del AA).

Dictacion de sentencia: vencidos los plazos sefialados y terminada la tramitacién
del requerimiento, el Tribunal dictard sentencia dentro del plazo de 30 dias,
prorrogables por 15 dias mds por resolucién fundada (art. 471 LOCTC). En
caso de declararse la inaplicabilidad del precepto legal impugnado, la senten-
cia deberd especificar de qué modo su aplicacién en la gestién pendiente de
que se trata resulta contraria a la Constitucién (art. 47K LOCTC).

Establece el AA del Tribunal Constitucional que, para efectos de computar el
plazo para dictar sentencia definitiva, se entenderd que la tramitacién de la
causa ha concluido o se encuentra totalmente tramitada, cuando se certifica
dicha circunstancia por el relator respectivo (punto 24° del AA).

Finalmente, se entiende que hay sentencia cuando se encuentra firmada por
todos los Ministros presentes y autorizada por el Secretario del tribunal. Si uno
o mas de los Ministros que concurrieron a la sentencia no pueden suscribirla,
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ello se certificara por el Secretario del tribunal, entendiéndose que asi se cum-
ple el requisito de la firma (punto 25° del AA).

Notificacion y publicacion de la sentencia: el art. 47M de la LOCTC dispone que la
sentencia debera notificarse a las partes, al juez y a los 6rganos sefialados en el
art. 47H, esto es, Cdmara de Diputados, Senado y Presidente de la Republica.
Debera ademas ser publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional u
otro medio electrénico analogo, sin perjuicio de que un extracto de ella debera
publicarse también en el Diario Oficial®’. Ambas publicaciones deben ser simul-
taneas, sin perjuicio de que la publicacién de las resoluciones en el Diario debe
practicarse dentro de los 3 dias siguientes a su dictacién (art. 31bis LOCTC).

Efectos de la sentencia: la sentencia que declare la inaplicabilidad s6lo producira
efectos en el juicio en que se solicite (art. 47N LOCT).

La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional puede ser estimatoria o
desestimatoria de la accién ejercida.

La sentencia desestimatoria “no agrega ninguna cualidad especial al precepto
legal cuya inaplicabilidad se desestimd, toda vez que este goza de una presun-
cién de legitimidad constitucional (...), se trata de una sentencia declarativa,
y la cosa juzgada que genera impide al actor de la accién de inaplicabilidad
desestimada, renovar su pretensiéon ante el Tribunal Constitucional, respecto
de la misma gestién pendiente”.
La sentencia estimatoria, por su parte, provoca la inaplicacién del precepto legal
impugnado, por el tribunal ordinario o especial en que se sigue la gestién res-
pectiva. Tiene un “efecto personal relativo —acotado a las partes de dicho juicio
o gestién—y también un efecto temporal ex tunc o retroactivo. Se trata de una
sentencia, que, a partir de su dictaciéon y notificaciéon, produce efectos constitu-
tivos de una situacién juridica que impide aplicar el precepto legal declarado
inaplicable”.
Por otro lado, y como se mencioné antes de forma general, el art. 94 inciso pri-
mero de la Carta Fundamental y el art. 32 de la LOCTC establecen que contra
las resoluciones que dicte el Tribunal Constitucional no procede recurso algu-
no. Consecuentemente, las sentencias dictadas son de tnica instancia, lo que
“es una consecuencia de la autonomia e independencia constitucional de esta
judicatura, la cual ni siquiera esta sometida a la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema, conforme lo dispone el art. 82
de la Constitucién Politica”.

5! Las sentencias recaidas en las cuestiones de constitucionalidad promovidas en virtud de los
ntmeros 2°, 4°, 7°y 16° del art. 93 de la Constitucién, se publicaran en el Diario Oficial inte-
gramente. Las restantes se publicardn en extracto (art. 31 bis LOCTC).

%2 Sin perjuicio de que, al ser la inaplicabilidad el supuesto necesario para solicitar la declara-
cién de inconstitucionalidad del precepto impugnado, la sentencia que declare la incons-
titucionalidad producird efectos erga omnes, y desde su publicacién en el Diario Oficial se
producira la derogacién tacita del precepto.

% VEGA, FrRANCISCO Y ZUNIGA, FRANCISCO. Cit., pag. 155.

5 [dem. Cit., pag. 155.

5 [dem. Cit., pag. 169.
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— Cosa juzgada: art. 47L de la LOCTC dispone que una vez resuelta la cuestién
de inaplicabilidad, no podri ser intentada nuevamente por el mismo vicio, en
las sucesivas instancias o grados de la gestién en que se hubiere promovido.

VII. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

La reforma de 2005 “también constitucionalizé los requisitos de admisibilidad del
recurso, al consagrarlos expresamente en el texto constitucional”® ello en su art.
93 inciso 11, el que, conjuntamente con los casos de inadmisibilidad mencionados
en el art. 47F de la LOCTGC, introducido por la ley 20.381, perfilan los actuales
requisitos de admisibilidad de la accién de inaplicabilidad, que son®":

Debe tratarse de un precepto legal.

Que exista gestion pendiente ante otro tribunal ordinario o especial.

Que la aplicacion del precepto resulte decisivo en la resolucion del asunto.
Que la ley contrarie la Constitucion en su aplicacion.

Que lo solicite la parte o el juez.

Que la impugnacion esté fundada razonablemente.

N MR N b~

Que el requerimiento se promueva respecto de un precepto legal que no haya sido decla-
rado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o
conociendo de un requerimiento, y que no se invoque el mismo vicio que fue materia de
la sentencia respectiva.

Cabe destacar que éste dltimo, se encuentra consagrado expresamente en el
N°2 del art. 47F de la LOCTC.

Analizaremos cada uno de estos requisitos en los capitulos siguientes.

La admisibilidad de un requerimiento, presenta al menos, las siguientes notas
distintivas®®:

a. Es un tramite esencial para la prosecucién de esa accién.
b. Puede recaer en aspectos de forma o fondo, no sélo los tltimos.

c. Sedistingue de la declaraciéon de procesabilidad o acceso del libelo a su analisis
preliminar, tramite anterior a la admisibilidad de aquel, cuyo sentido se halla
en los articulos 31, 39y 41 de la LOCTC.

d. Tiene caracter preliminar, o sea, de umbral con respecto a los aspectos mas
sustantivos o de mayor complejidad adjetiva del requerimiento, de modo que
no implica un estudio exhaustivo suficiente para emitir el pronunciamiento
razonado de rigor.

5 MassMANN BozzoLo, NicoLis. “La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres anos de
la reforma”. Revista Ius et Praxis, 15(1):263-293, 2009 (pag. 3).

57 NAVARRRO BELTRAN, ENRIQUE. Cit., pags. 9 y siguientes.

% Cea EcaNa, Jost Luis. “El Tribunal Constitucional y el control de las leyes”. En Escritos de
Justicia Constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 35. 1™ ed. Santiago de Chile,
Tribunal Constitucional, 2007, pag. 112.
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La decisién de ella se halla reservada a una sala del tribunal.
Esta prohibido al pleno intervenir como tal, para cualquier efecto.

Esa sala, una vez evacuado su pronunciamiento, no puede alterarlo.

Sw oo

No es una determinacién condicional, provisional o tentativa ni susceptible de
ser revocada, para, en su lugar dictar otra de sentido diferente u opuesto, de
modo que la cosa juzgada surte el efecto correspondiente.

—

Por tdltimo, la naturaleza de la admisibilidad y la prontitud con que debe ser
decidida han de compatibilizarse con la certeza legitima y la oportunidad res-
pectiva, rasgos que exigen otorgarle la tramitacién mas expedita posible.

El Tribunal Constitucional, en tanto, al analizar los requerimientos de inaplica-
bilidad presentados, comienza en todas sus sentencias enumerando los requisitos
de admisibilidad, los cuales son, a su juicio “a) que exista una gestién pendiente
ante un tribunal ordinario o especial; b) que la aplicacién del precepto legal en
cuestiéon pueda resultar decisiva en la resolucién de un asunto; c) que la impug-
nacién esté fundada razonablemente; y d) que se cumplan los demas requisitos
legales”®. Vemos que los requisitos de admisibilidad enunciados por la doctrina
no coinciden de manera expresa con los requisitos mencionados por el tribunal en
sus pronunciamientos. Sin embargo, creemos que bien corresponde desglosar los
mencionados requisitos, enumerandolos y analizindolos conforme lo sefala la
doctrina, pues sélo asi es que podemos llegar a un acabado y completo entendi-
miento de cada uno de ellos.

No obstante, en la actualidad, la jurisprudencia ha variado, pues posterior
a la dictacion de la ley 20.381, del 28 de octubre de 2009, que modifica la ley
17.997 Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional, los requisitos de ad-
misibilidad son detallados, y en este sentido, se ha producido un cambio en los
pronunciamientos del tribunal. Ello porque si bien antes s6lo se mencionaban
los requisitos establecidos en la Constitucién, previos a la modificacién de la ley
20.381, en la actualidad y posterior a esta reforma del afio 2009, el tribunal al
comenzar el analisis de un requerimiento de inaplicabilidad interpuesto, repro-
duce en términos expresos lo senalado en el art. 47F de la LOCTC. Asi, a modo
ejemplar, mencionaremos la sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, la cual
sefiala “Que el articulo 47 F de la Ley Organica del Tribunal N° 17.997, modifi-
cada por la Ley N° 20.381, senala que: ‘Procederd declarar la inadmisibilidad en los
siguientes casos: 1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona w drgano
legitimado; 2° Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido
declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o
conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia
respectiva; 3° Cuando no exista gestion judicial pendiente en tramitacion, o se haya puesto
término a ella por sentencia ejecutoriada; 4° Cuando se promueva respecto de un precepto
que no tenga rango legal; 5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se
promueve la cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o
ella mo resultard decisiva en la resolucion del asunto; y 6° Cuando carezca de fundamento

% A modo ejemplar, sentencia Rol 679 de 26 de diciembre de 2007.
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plausible. Declarada la imadmisibilidad por resolucion que deberd ser fundada, ésta serd
notificada a quien haya recurrido, al juez que conozca de la gestion judicial pendiente y a
las demds partes que intervengan en ella, y el requerimiento se tendrd por no presentado,
para todos los efectos legales. La resolucion que declare la admisibilidad o inadmisibilidad
del requerimiento no serd susceptible de recurso alguno™. A su turno, el articulo 47K de
la misma ley indica que: “La sentencia que declare la inaplicabilidad del precepto legal
mpugnado deberd especificar de qué modo su aplicacion en la gestion pendiente de que se
trata resulta contraria a la Constitucion” (considerando 2°).

VIII. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA ADMISIBILIDAD

El Tribunal Constitucional, al ser el 6rgano competente para conocer de la Ac-
cién de Inaplicabilidad, es quien entrega los criterios jurisprudenciales respecto de
los requisitos de admisibilidad de dicha accién. En este sentido, “la intensa labor
desarrollada por el Tribunal Constitucional, en lo que se refiere a la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, ha dado lugar a una interesante
jurisprudencia que es importante conocer para contribuir a depurar este instituto
destinado a cautelar la supremacia constitucional, en general, y los derechos fun-
damentales, en particular, dando concrecién a lo que el profesor Mauro Capeletti
denominaba ‘la jurisdiccién de la libertad™®.

Algunas de las lineas jurisprudenciales sostenidas por la Corte Suprema se han
mantenido, pero es claro también que los cambios introducidos por la reforma
constitucional del ano 2005, han provocado que la jurisprudencia del tribunal va-
rie e introduzca nuevos criterios, que se podran apreciar a lo largo de los capitulos
siguientes y en cada requisito de admisibilidad.

El periodo a estudiar comprende desde el 01 de marzo del afio 2006 al 01 de
marzo de 2010. Hay que destacar que el lector podra apreciar que algunos de
estos criterios jurisprudenciales se repiten en mas de un requisito de admisibili-
dad, ello porque las circunstancias del caso concreto determinaran finalmente a
qué requisito de admisibilidad en especifico el tribunal subsume el criterio de que
se trate. Los requisitos de admisibilidad conforman un todo, y se relacionan de
manera interdependiente, de alli la importancia de estudiar acabadamente cada
uno de ellos.

Es el tribunal, entonces, el que “ha delineado, a través de la jurisprudencia de
admisibilidad, los perfiles que configuran la nueva accién de inaplicabilidad”®'.
También “a partir de ahora el juez constitucional chileno dejara de ser el juez
abstracto que simplemente emite juicios de validez constitucional sobre la norma,
para transformarse, como juez del Estado constitucional de derecho chileno, en
un juez que habra de entrar a la resolucién del caso concreto”®.

60 PENA TORRES, MARIsOL. “Doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con la admisibili-
dad de requerimientos de inaplicabilidad”. Cuatro Estudios de Justicia Constitucional, N° 36,
2007, pag. 42.

61 MassMaNN Bozzoro, Nicotas. Cit., pag. 276.

%2 HorwmazABAL, HERNAN. Cit., pag. 19.
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Se ha planteado por parte de la doctrina la importancia fundamental que ad-
quiere el Tribunal Constitucional al ser el encargado de realizar el examen de
admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad. Ya en la Comisién de Estudio
de la Nueva Constituciéon “primé un criterio garantista acerca de la admisibilidad
del recurso de inaplicabilidad, en el sentido de dar una interpretacién amplia a las
normas que permitieran su admisibilidad, todo en aras de dar eficacia al principio
de Supremacia Constitucional, particularmente en su relacién con los derechos
fundamentales”®.

Surge, entonces el llamado “Principio in dubio pro admittere”® que plantea

que, en caso de dudas, la sala de admisibilidad del Tribunal Constitucional debe
declarar admisible la accién. Ello porque, rechazar un requerimiento por no cum-
plir con los requisitos de admisibilidad, puede generar la desproteccién de los
derechos garantizados en la Constitucién y, consecuentemente, que la accién pier-
da la misién fundamental que le ha sido encargada, esto es, velar por el absoluto
respeto de nuestras leyes internas a la Carta Fundamental. Finalmente, “aquel es
el criterio que deben utilizar las salas del Tribunal Constitucional, al conocer de
requerimientos de inaplicabilidad, pues uno mas restrictivo sélo impedira que
asuntos de la mayor relevancia para las partes o para la sociedad puedan ser co-
nocidos por vicios formales o tecnicismos legales. Creemos que no puede primar
el legalismo por sobre el constitucionalismo”®.

Sin embargo, es importante senalar que, a nuestro juicio, la declaracién de una
eventual admisibilidad sélo es de cardcter previo y provisorio, por lo que el juicio de
constitucionalidad de fondo sélo se dara cuando el tribunal, posterior a declarar la
admisibilidad del requerimiento, se pronuncie sobre las normas impugnadas y su
verdadera contradiccién a la Constitucién. Previo, en tanto el tribunal se pronuncia
sobre el juicio de admisibilidad antes de entrar al fondo del asunto, siendo posible
observarlo asi en sus pronunciamientos, donde sefiala por ejemplo que “en la espe-
cie, han concurrido todas las exigencias y requisitos constitucionales y legales para
que este Tribunal se pronuncie sobre la cuestién de constitucionalidad planteada
por el magistrado (refiriéndose a los requisitos de admisibilidad). Asf, corresponde
analizar, en esta fase, tanto los razonamientos juridicos de las partes cuanto la vera-
cidad de las infracciones constitucionales denunciadas respecto de los preceptos le-
gales aplicables a la referida gestién judicial’®. Y provisorio en tanto a manifestado
el tribunal “que, por su naturaleza, la declaracién de admisibilidad de una cuestién
de inaplicabilidad es preliminar o provisional y se subordina a lo que, después del
periodo de discusién, se resuelva en la sentencia definitiva, una vez que el tribunal
cuente con todos los antecedentes necesarios para resolver el asunto”®. Asi, pode-

% Duccr ARCEU, MARIA LAURA. La Admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad en el Tribunal
Constitucional chileno. Tesis Universidad Catélica de Chile, Santiago de Chile, 2008, pag. 94.

64 BRUNET BRUCE, MARCELO. “Admisibilidad en materias constitucionales”. Ponencia en XXXVI
Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico, “Reformas Constitucionales de 2005, un ano después”. Facul-
tad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 13. En la duda, por la admisién del recurso. El
autor lo plantea haciendo alusién al principio procesal penal in dubio pro reo.

% BRUNET BRUCE, MarceLo. Cit., pag. 22.

% Sentencia Rol 1247 de 14 de julio de 2009, considerando 11°.

67 Sentencia Rol 1312 de 28 de enero de 2010, considerando 2°.
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mos ver como el tribunal sienta importante jurisprudencia, no sélo respecto a los
requisitos de admisibilidad, sino también respecto a todas aquellas cuestiones de
constitucionalidad que le son planteadas, que abarcan las materias mas diversas,
siendo éste el verdadero sentido de la Accién de Inaplicabilidad. La declaracién
de admisibilidad y los criterios jurisprudenciales establecidos por el tribunal, por
tanto, s6lo son un paso previo al verdadero y mas importante analisis, cual es, el de
la constitucionalidad de las normas que se aplican en nuestro Estado de Derecho.

Veremos mas adelante que el cardcter provisorio de la admisibilidad se ratifica
en los pronunciamientos del tribunal, por ejemplo en el segundo requisito de
admisibilidad referido a la gestién pendiente, donde sefnala expresamente que
aun cuando este requisito sea analizado en el examen de admisibilidad, posterior-
mente puede pronunciarse sobre él al resolver el fondo del asunto, esto porque
el tribunal se hace cargo de las alegaciones presentadas por el requerido, que
necesariamente son posteriores al examen de admisibilidad.

IX. EFECTOS DE LA EVENTUAL DECLARACION DE INAPLICABILIDAD

En este sentido, es el mismo tribunal en su jurisprudencia el que distingue entre
los efectos de una accién acogida y una rechazada. Si la accion de inaplicabilidad
es acogida, se produce el “efecto exclusivamente negativo de la declaracién de
inaplicabilidad, que se traduce en que, declarado por esta Magistratura que un
precepto legal preciso es inaplicable en la gestién respectiva, queda prohibido al
tribunal ordinario o especial que conoce de ella aplicarlo. Sin embargo, en caso de
desecharse por este Tribunal Constitucional la accién de inaplicabilidad intentada,
el juez de la instancia recupera en plenitud su facultad para determinar la norma
que aplicara a la resolucién del conflicto del que conoce, sin que necesariamente
deba ella ser la misma cuya constitucionalidad fue cuestionada sin éxito”%,

Ello reviste importancia ademads, por el Principio de Inexcusabilidad de los
jueces, siendo la declaracién de inaplicabilidad la dnica forma en que podrian
dejar de aplicar la ley en ese caso concreto, es decir, precisamente teniendo en
cuenta el Principio de Legalidad e Inexcusabilidad que rige nuestro sistema juri-
dico, es que cobra relevancia la sentencia que acoja esta accién, pues “la sentencia
estimativa de inaplicabilidad es la tinica justificacién legal que tiene el juez para
eximirse legitimamente de la obligacién general que sobre él pesa de aplicar la
ley”®.

Finalmente, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional aboga por una in-
terpretaciéon amplia de la Accién de Inaplicabilidad, rechazando en sus pronun-
ciamientos la interpretacién restrictiva, pues “de aceptarse una interpretacion
restrictiva que limitara la Acciéon de Inaplicabilidad sélo a cuestiones de fondo y

% Sentencia Rol 473 de 08 de mayo de 2007, considerando 9°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 517 de 08 de mayo de 2007, sentencia Rol 588 de 26 de julio de 2007, sentencia Rol 596
de 12 de julio de 2007, sentencia Rol 608 de 02 de octubre de 2007, sentencia Rol 707 de 25
de octubre de 2007, sentencia Rol 784 de 20 de diciembre de 2007.

% GomEz, GasTON. “La reforma constitucional de la jurisdiccién constitucional”. En Reforma
Constitucional, Santiago, Lexis Nexis, pag. 669.
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no de forma, se estarfa limitando el derecho de las personas de colaborar con la
efectiva vigencia de la Constitucién, vigilando a través de este Tribunal el cum-
plimiento pleno de la Carta Magna, y se podrian socavar importantes garantias
constitucionales”™.

CAPITULO II

PRIMER REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“DEBE TRATARSE DE UN PRECEPTO LEGAL”

Lo menciona expresamente el art. 47 C de la LOCTC, al senalar:

“El requerimiento podrd interponerse respecto de cualquier gestion judicial en tramitacion,
y en cualquier oportunidad procesal en que se advierta que la aplicacion de un precepto
legal que pueda ser decisivo en la resolucion del asunto resulta contraria a la Constitucion”.

También se refiere a este requisito el art. 47F de la LOCTC, al senalar aquellos
casos en que procedera declarar la inadmisibilidad de la accién, mencionando ex-
presamente en su N° 4 “Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango
legal”. De esta forma, el rango legal del precepto a impugnar se consagra de forma
expresa, entendiendo el legislador, a nuestro entender, que el caracter abstracto
y general de una ley podria llevar a una aplicacién al caso concreto contraria a la
Constitucién. La Accién de Inaplicabilidad, por tanto “procede contra preceptos
legales, precisamente, porque su generalidad puede llevar a que su aplicacién a
un caso particular genere efectos intolerables desde el punto de vista constitucio-
nal””!, vulnerando asi las garantias fundamentales que establece ese cuerpo legal.
Por otro lado, se entienden como preceptos legales: la ley”, incluyendo por ejem-
plo las leyes interpretativas, organicas constitucionales, de quérum calificado, sim-
ples™, y también los decretos con fuerza de ley, decretos ley y tratados™. También
se incluye la legislacién delegada y la legislacién irregular en general, incluyendo
entonces los decretos con fuerza de ley que fijen textos refundidos, coordinados

" Sentencia Rol 1191 de 19 de mayo de 2009, considerando 11°.

! MassMaNN Bozzoro, Nicoras. Cit., pag. 279.

2 Un claro ejemplo de inaplicabilidad solicitada respecto de una “ley” lo vemos en la sentencia

Rol 1204 de 28 de mayo de 2009, en la cual se impugno el art. 1891 del Cédigo Civil.

BRUNET BRUCE, MARCELO. “Admisibilidad en materias constitucionales”. Ponencia en XXXVI

Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, “Reformas Constitucionales de 2005, un afio después”. Facul-

tad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 10.

™ Hay un curioso requerimiento interpuesto con fecha 19 de febrero de 2009, donde el re-
quirente, al tratar de impugnar la constitucionalidad de un supuesto decreto ley, formula
erréneamente la accion de inconstitucionalidad senalada en el art. 93 N°4 de la Constitucion.
Obviamente, el tribunal en sentencia Rol 1333 de 07 de abril de 2009, determina dicho
requerimiento como improcedente, pues refiriéndose a la accién de inconstitucionalidad
impetrada, el requirente no era sujeto legitimado para interponerla, asi como tampoco se
podria entender como una inaplicabilidad en los términos del art. 93 N° 3, pues no impugna
un precepto legal determinado sino que se refiere a todo un cuerpo normativo.

<

<

3
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y sistematizados de las leyes™, y los dictados por el Presidente de la Republica en
virtud del acuerdo aprobatorio dado por el Congreso a un tratado internacional
y para su debida ejecucién (art. 54 N° 1 inciso final de la Constitucién Politica)’.

El que se trate de un precepto de rango legal, descarta de manera absoluta la
posibilidad de que la Accién de Inaplicabilidad resuelva contradicciones que para
algunos podria tener la propia Constitucién, en este sentido, la inaplicabilidad
enfrenta normas de distinta jerarquia, procurando velar por la supremacia de la
Carta Fundamental en nuestro ordenamiento juridico.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos permite extraer los siguien-
tes criterios:

1. LA ACCION BUSCA IMPUGNAR PRECEPTOS CON RANGO LEGAL,
RECHAZANDO REQUERIMIENTOS QUE NO CUMPLAN CON ESTE REQUISITO

En este sentido, el tribunal ha sostenido que “la Constitucién ha contemplado la
accién de inaplicabilidad como un medio de impugnar la aplicacion de normas legales
determinadas invocadas en una gestién judicial y que puedan resultar derecho
aplicable en la misma””". Se trata de una accién “dirigida en contra de normas legales
determinadas concernidas en una gestién jurisdiccional”™.

Lo anterior reviste importancia, pues, como reconoce el tribunal “Ni la Cons-
titucion ni la ley definen lo que es precepto (legal), término que acota lo que esta Ma-
gistratura puede declarar inaplicable. La doctrina y la jurisprudencia no han du-
dado que tal expresién es equivalente a la de ‘norma juridica’ (de rango legal).
Asi, la Corte Suprema, senalé, mas de una vez que el término precepto legal es
indicativo ‘de una norma o articulo de algin precepto legal; esto es, de una regla
a la que debe ajustarse la conducta humana...” (considerando 2° del fallo de 15 de
septiembre de 2000, Rol 3.362-99). En la doctrina, Alejandro Silva, al igual que
otros, define el término como una regla que debe expresar una manifestacién
de voluntad categérica del legislador y no un elemento integrante de la misma
(Tomo VIII, p. 177-178). En suma, debemos aceptar que los vocablos ‘preceptos legales”
son equivalentes al de regla o norma juridica, aunque de una determinada jerarquia (le-
gal)”™.

Siguiendo con la idea anterior, el tribunal precisa que la expresion precepto legal no
comprende todas las normas que se relacionan entre si por tratar de la misma materia. En
este sentido “para que una unidad lingiiistica pueda ser considerada como una
norma o precepto legal de aquellos que trata el articulo 93 de la Carta Fundamen-

" Ejemplo de ello en sentencia Rol 1302 de 25 de mayo de 2009, donde se interpuso reque-
rimiento de inaplicabilidad del art. 50 de la Ley General de Servicios Eléctricos, cuyo tex-
to refundido, coordinado y sistematizado estd contenido en el Decreto con Fuerza de Ley
N°4/20.018, del ano 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién.

5 VEGA, Francisco Y ZUNica, Francisco. Cit., pag. 153.

" Sentencia Rol 777 de 16 de mayo de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia

Rol 1445 de 29 de enero de 2010, sentencia Rol 1535 de 28 de enero de 2010.

Sentencia Rol 816 de 24 de julio de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia

Rol 743 de 15 de marzo de 2007, sentencia Rol 706 de 30 de marzo de 2007.

7 Sentencia Rol 626 de 16 de enero de 2007, considerando 1°.
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tal, no es necesario que sea completa; esto es que constituya una unidad autarqui-
ca capaz de producir efectos juridicos al margen de otras normas. (...) Suponer que
un precepto legal estd constituido por la unidad de todas las normas que se vinculan unas
a otras resultaria en un efecto absurdo para la institucion de la inaplicabilidad, pues en tal
predicamento, el Tribunal Constitucional no podria declarar inaplicable una disposicion
Juridica sin hacerlo con todas las normas asociadas a ella (...). Ello resultaria contrario
al principio de que los fallos que declaran inaplicable o inconstitucional deben
limitar sus efectos sélo a aquellos preceptos tachados de inconstitucionales, la que
se funda en bases de un sistema institucional que descansa en la presuncién de
constitucionalidad de la ley y en el respeto o deferencia a las mayorias politicas
que se expresan a través de la legislacion”™.

Se han rechazado requerimientos por no impugnar preceptos de rango legal,
senalando el tribunal que “la accién de inaplicabilidad interpuesta va mas bien
dirigida en contra de la ‘superintendencia correccional’ de la Corte Suprema,
que es de rango constitucional, y no en contra del precepto legal que seriala, razén
por la cual no se cumple el presupuesto de ‘estar razonablemente fundado’ el
requerimiento, ni tampoco se da cumplimiento a la exigencia constitucional de que éste se
dirija, con suficiente fundamento, en contra de un precepto legal determinado que resulte
decisivo en la gestion”®!. Otro ejemplo de ello, donde el tribunal sefiala que “se
puede concluir que la impugnacién se dirige en contra del decreto alcaldicio al
que ya se ha hecho alusién, por cuanto seria la aplicacién de aquel, la que directa-
mente podria derivar una eventual infraccién de las garantias (constitucionales)”
senalando luego que “la cuestién aludida precedentemente no es de aquellas que
le corresponde conocer y resolver a esta Magistratura”®.

2. PROCEDE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD CONTRA TRATADOS INTERNACIONALES

Al respecto, cabe transcribir previamente el art. 93, N° 1 de la Constitucién, el
cual dispone:

Art. 93: Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

N°1 Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algiin precepto de la
Constitucion, de las leyes orgdnicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen
sobre materias propias de éstas wltimas, antes de su promulgacion”.

Pues bien, el tribunal, ejerciendo la facultad mencionada en la disposicién
precedente, realiza el control previo de constitucionalidad de la ley 20.381 (que
sabemos modific6 la Ley Orgénica Constitucional 17.997 del Tribunal Consti-
tucional) dando como resultado la dictacién de la sentencia Rol 1288 de 25 de
agosto de 2008. En dicho pronunciamiento, el tribunal emite su opinién negativa
sobre articulos del entonces proyecto de ley 20.381 que establecian expresamente
la improcedencia de la Accién de Inaplicabilidad para impugnar tratados inter-
nacionales.

80 Sentencia Rol 626 de 16 de enero de 2007, considerando 6°.
81 Sentencia Rol 795 de 12 de julio de 2007, considerando 10°.
82 Sentencia Rol 1322 de 04 de febrero de 2009, considerando 5° y 6°.
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En primer lugar, el tribunal expone el conflicto sometido a su decisién, y las
normas del proyecto de ley que cuestionara mas adelante. Al efecto, expresa que
“el articulo 47 B que el articulo tnico, N° 57, del proyecto introduce al Parrafo
6° del Titulo IT del Capitulo II de la Ley N° 17.997, cuyo epigrafe es “Cuestiones
de Inaplicabilidad”, establece que “de conformidad con el nimero 1) del articulo
54 de la Constitucién Politica de la Republica, no procederd la inaplicabilidad respecto
de tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”; a su vez,
“el articulo 47 G, que el articulo tnico, N° 57, del proyecto incorpora al mismo
parrafo, sefiala en su inciso primero, N° 4°, que procedera declarar la inadmisibi-
lidad “cuando se promueva (la cuestién) respecto de un precepto que no tenga rango
legal o respecto de disposiciones de un tratado internacional vigente”; conviene recordar,
senala el tribunal, que “por su parte, conforme a lo establecido en el articulo 92,
inciso final, de la Constitucién, agregado por la reforma constitucional de 2005,
respecto del Tribunal Constitucional: ‘Una ley orgénica constitucional determi-
nara su organizacién, funcionamiento, procedimientos y fijara la planta, régimen
de remuneraciones y estatuto de su personal’; ‘asi esta ley orgdnica constitucional,
cuyo proyecto de modificacién es materia de control de constitucionalidad en la
presente sentencia (en conformidad a lo establecido en el articulo 93, N° 1°, de
la Constitucién), no puede —desde luego-— restringir o limitar las facultades de esta
Magistratura mds alld de lo que establece la Constitucion, pues ello obligaria a declarar
la inconstitucionalidad de toda norma que, bajo pretexto de regular el ‘funcio-
namiento’ o los ‘procedimientos’ del Tribunal, viniera a cercenar sus funciones
atribuidas por la Carta Suprema’®.

Siguiendo con el razonamiento, los sentenciadores exponen las caracteristicas
especiales de los tratados internacionales, pues “respecto de los tratados internacio-
nales, luego de la reforma constitucional aludida, esta Magistratura efecttia dos
drdenes de controles. Primero, un control preventivo obligatorio de constitucionalidad de
las normas de un tratado que versen sobre materias propias de leyes organicas
constitucionales (articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Constitucién). Segun-
do, un control ex post y concreto —facultativo— de constitucionalidad de una norma de un
tratado que, en cuanto ‘precepto legal’, pueda resultar contraria a la Constitucion en su
aplicacion en ‘cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial’, esto
es, el Tribunal Constitucional puede declarar inaplicable la disposicion de un tratado a
un caso concreto, conforme a la atribucién que le otorga el N° 6° del inciso prime-
ro del articulo 93 de la Constitucién (...). Se trata pues, de controles diferentes,
cuyos efectos también difieren, pues ‘si en el ejercicio del control preventivo de
constitucionalidad de un tratado, el Tribunal estimare la inconstitucionalidad de
alguna de sus disposiciones, ella no podra formar parte de aquel que finalmente
ratifique el Presidente de la Reptblica. En cambio, en el caso de la declaracion de
maplicabilidad de una norma de un tratado ya promulgado y vigente, dicha declaracion sélo
producird un efecto particular en el orden interno y para el caso concreto que constituye
la gestién pendiente en que la norma no se podra aplicar, sin que se altere de este
modo la generalidad de la disposicion del tratado ni su vigencia desde el punto de vista del
derecho internacional, cuestién que (...) es de la maxima importancia’; asi ‘respecto

% Sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, considerandos 35°, 36°, 39° y 40°.
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a la jerarquia de los tratados internacionales, luego de la reforma constitucional de
2005 a que ya se ha hecho referencia, y no obstante haberse precisado y aclarado
con la modificacién de la frase final del inciso primero del N° 1 del articulo 54
de la Constitucién (‘...se someterd, en lo pertinente, a los tramites de una ley’)
que aquéllos no son propiamente una ley (...), ello no es dbice a que, en cuanto a su rango,
este Tribunal ha estimado que deben sujetarse a la Carta Fundamental’. ‘Que, si ésa fue
la voluntad del constituyente, no se concilia con dicho propésito el concluir que
la modificacién constitucional antes mencionada eliminé el control de constitu-
cionalidad a posteriori de los tratados internacionales que se ejerce a través de la
declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad’’®*.

Estableciendo el tribunal extensamente que los tratados internacionales no
son una ley propiamente tal, pero que sin embargo se asemejan a ella y por ende
pueden ser objeto de un requerimiento de inaplicabilidad, continta expresando
que “esta Magistratura dejé claramente establecido que la Carta Fundamental
autoriza el control de constitucionalidad de determinados preceptos legales, entre los que
deben considerarse los tratados internacionales”; dado que “el tratado internacional no es
propiamente una ley, pues no se somete al mismo procedimiento que ella, sino que se rige, por
lo menos en su formacion, por las voluntades de dos o mds Estados. En atencién a lo an-
terior es que la Carta Fundamental precisa que las disposiciones de un tratado no
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas sino ‘en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional’
(articulo 54, N° 1), inciso quinto; lo sefialado respecto a las particularidades de la
tramitaciéon de un tratado internacional no obsta a que éste, una vez aprobado por
el Congreso Nacional y ratificado por el Presidente de la Republica, se integre a
nuestro derecho interno como un ‘precepto legal’. De este modo, (...) no podemos decir
que un tratado internacional es una ley, pues no son lo mismo, si debemos sefalar
que un tratado se somete, en lo pertinente, a los tramites de una ley y que puede
contener perfectamente disposiciones sobre materias propias de ley”®.

A mayor abundamiento “la reforma constitucional de 2005 no afiade nada que
permita establecer un criterio diferente al ya sostenido por este Tribunal tanto
bajo el texto original de la Constitucién de 1980 como en su texto reformado el
ano 1989, no habiendo variado a la fecha de esta sentencia los criterios expues-
tos sobre la jerarquia de los tratados internacionales y su calidad de preceptos
legales”; mas atin “el espiritu de la reforma de 2005 fue reunir todo el control de
constitucionalidad de los preceptos infraconstitucionales —dentro de los cuales se
incluyen los preceptos de un tratado internacional- en el Tribunal Constitucio-
nal, estableciéndose un control ex ante y otro ex post, este wltimo con efectos sélo para
el caso concreto”. Asi, por lo demas, lo ha venido sosteniendo, la jurisprudencia,
porque “tanto esta Magistratura como la Corte Suprema, antes de 2005, cuando
era competente para conocer del recurso de inaplicabilidad, han considerado que
la expresion ‘precepto legal’ debe ser entendida en sentido amplio, incluyendo, por cierto, las
disposiciones de un tratado internacional. El reconocer que un tratado internacional no es lo
mismo que una ley no impide que éstos puedan asimilarse y que ambos queden comprendidos

8 Sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, considerandos 41°, 42°, 43° y 64°.
% Sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, considerandos 44°, 52°y 53°.
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en la categoria de ‘precepto legal’; entonces “el sentido amplio de la expresion ‘precepto
legal’, que incluye a los tratados internacionales, ha sido seguida invariablemente por este
Tribunal Constitucional desde que es de su competencia el conocimiento del reque-
rimiento de inaplicabilidad (...)”30.

El tribunal sustenta su tesis, sefalando que “un ejemplo reciente y corolario de
lo dicho respecto de la jerarquia de los tratados y de que sus disposiciones tienen
en nuestro sistema rango legal, se encuentra en la dictacién de la Ley de Reforma
Constitucional N° 20.352, que autoriza al Estado de Chile para reconocer el Esta-
tuto de Roma, que crea la Corte Penal Internacional y que introdujo la nueva dis-
posicién transitoria vigesimocuarta a la Carta Suprema para dichos efectos. Esta
nueva disposicién que se agrega a nuestra Constituciéon era la unica via para que
Chile pudiera ratificar dicho tratado internacional pues, conforme dictaminé esta
Magistratura en la sentencia Rol N° 346, arriba citada, los tratados internacionales no
tienen rango constitucional. Pues bien, si se requiri6 reformar la Constitucién para
poder suscribir un tratado que podia pugnar con ella, es evidente que un tratado
wmternacional tiene rango inferior a ella, rango de ley, y sus preceptos son preceptos legales
perfectamente susceptibles de ser requeridos de inaplicabilidad”; reitera “que si el tratado
no es una ley en sentido estricto, pero puede contener disposiciones propias de
ley, tales disposiciones serdn sin lugar a dudas ‘preceptos legales’, que pueden
perfectamente ser objeto de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad. La solucién contraria, esto es, la que deja al margen del requerimiento
de inaplicabilidad a los preceptos de un tratado internacional, segtin se declarara,
es contraria a la Constitucién”™’.

Precisa también que la declaracién de inaplicabilidad es diferente a la declara-
cién de inconstitucionalidad, por lo que una eventual declaracién de inaplicabili-
dad del precepto de un tratado internacional no afecta su vigencia, y tampoco se
afectaria, por ende, la imagen y credibilidad de nuestro pais a nivel internacional.
De esta forma, “lo que el Estado de Chile no puede hacer es, por ley, derogar las disposi-
ciones de un tratado, pues éste es un acuerdo entre dos Estados, a diferencia de la
ley que es una manifestacién de la soberania de un sélo Estado. No obstante, la de-
claracion de iaplicabilidad de un precepto de un tratado internacional no genera ese efecto
pues, (...), la declaracion de maplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal
solo produce efectos particulares en la gestion pendiente concreta en que incide, en la cual el
Juez no podra aplicar dicho precepto. Ello no implica la derogacién del tratado ni
de ninguna de sus disposiciones”; “en efecto, una declaracion de inconstitucionalidad
de un precepto de un tratado internacional por parte de este Tribunal implicaria una vulne-
racion a las normas del derecho internacional sobre formacion y extincion de los tratados (...).
Esta situacién es diferente a la del requerimiento de inaplicabilidad, en que la nor-
ma juridica sigue vigente, s6lo que es inaplicable a una gestién judicial determi-
nada”; “en este sentido, es necesario reiterar que la atribucién comprendida en el
articulo 93, inciso primero, N° 6°, de la Carta Fundamental, difiere notoriamente
de aquella contenida en el N° 7° del mismo precepto constitucional, no obstante la
relacién existente entre ambas. En el caso de esta dltima, esta Magistratura expul-

8 Sentencia citada, considerandos 46°, 47°, 48°y 57°.
87 Sentencia citada, considerandos 49° y 55°.
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sa del ordenamiento juridico un precepto legal con efecto ‘erga omnes’ y sin alcance
retroactivo. Sin embargo, no le corresponde hacerlo respecto de una disposicién
de un tratado internacional, puesto que ello implicarfa una infraccién a las normas
del derecho internacional sobre formacién y extincién de los tratados (...)"%.

Finalmente, “se desprende que el articulo 47 B excede el ambito de competen-
cias que el articulo 92 de la Constitucién otorga a la Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, como se indicé en el considerando decimocuarto,
pues no se refiere ni a la organizacién, ni al funcionamiento, ni a los procedi-
mientos que se siguen ante éste. Corrobora lo recién sefalado la circunstancia
de haberse excluido expresamente del aludido inciso final del articulo 92 de la
Constitucién, la habilitacién a la Ley Orgénica Constitucional de este Tribunal
para regular sus atribuciones (...)”; y “se concluye que el articulo 47 B y la frase
‘o respecto de disposiciones de un tratado internacional vigente’ comprendida en
el articulo 47 G, inciso primero, N° 4°, que el articulo tnico, N° 57, del proyecto

incorpora a la Ley N° 17.997, son inconstitucionales y asi se declarard”®.

Es escasa la jurisprudencia del tribunal referida al requerimiento de inapli-
cabilidad interpuesto contra las normas de un tratado internacional, pudiendo
mencionar un curioso caso al respecto. En efecto, la sentencia Rol 572 de 31 de
enero de 2007 declara inadmisible un requerimiento interpuesto contra los arti-
culos 1, 3y 12 de la Convencién Internacional sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores, atribuyéndoles a estas normas rango legal. Sin embar-
go, en dicha ocasién el tribunal deseché el requerimiento, por carecer de “funda-
mento razonable”, sin pronunciarse sobre la naturaleza de las normas del tratado
impugnado ni la viabilidad de la Accién de Inaplicabilidad interpuesta.

Si por un lado el Tribunal Constitucional establece la procedencia de la Accién
de Inaplicabilidad para impugnar normas de un tratado internacional, y por otro,
parte de la doctrina nacional rechaza dicha afirmacién. Asi, hay quienes aseveran
que “el articulo 93 inciso 6° al determinar el objeto de la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad expresamente refiere ‘de un precepto legal cuya aplica-
cién en cualquier gestiéon que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucién’ y los tratados internacionales se distinguen claramen-
te de los preceptos legales, porque por naturaleza o sustancia, forma y efectos ju-
ridicos son distintos de las leyes” por tanto “es improcedente el control represivo
de constitucionalidad de los tratados internacionales (...) porque los tratados no
son preceptos legales. El estado chileno tiene el deber de honrar sus obligaciones
internacionales y a los principios como pacta sunt servanda y bona fide. Esto implica
que el incumplimiento de las normas de un tratado, por ser declarado inaplicable
a un caso concreto o inconstitucional con efectos generales, hard incurrir al Esta-
do en responsabilidad internacional y pondra en duda la coherencia y seriedad
del Estado en la observancia de los compromisos internacionales. Todo lo cual es
altamente inconveniente para Chile”®.

% Sentencia citada, considerandos 56°, 58° y 65°.

% Sentencia citada, 71°y 72°.

9 HENRIQUEZ, MIrIAM. “Improcedencia del control represivo de constitucionalidad de los trata-
dos internacionales”. Revista de Estudios Constitucionales, N° 1, ano 5, 2007, pag. 121.
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Sefiala otro autor que “por otra parte, el Estado de Chile es Estado parte de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, convencién ratificada por
Chile y vigente, lo que es obviamente conocido por el constituyente de 2005. La
Convencién sobre Derecho de los Tratados positiva un principio de ius cogens
base del derecho internacional: el principio de buena fe y de cumplimiento de las
obligaciones internacionales. En base al mismo se encuentra también el principio
de que el Estado Parte no puede oponer su derecho interno, incluida la Cons-
titucién al cumplimiento de sus obligaciones internacionales (articulos 27 y 31
de la Convencién). Dichas normas imperativas de derecho internacional son de
aplicacién directa e inmediata, las que junto con ser parte del derecho internacio-
nal son también parte de nuestro derecho chileno. Sabido es que las normas de
ius cogens se imponen a todos los estados aun cuando estos no consintieren en
ellas. (...). Por tanto, los enunciados normativos contenidos en las clausulas de un
tratado sélo pueden ser suspendidas, modificadas o derogadas de acuerdo con el
derecho internacional, siendo intangibles a las decisiones unilaterales del Estado
chileno, el que debera cumplir sus obligaciones mientras no se concrete un acto
valido y legitimo en el derecho internacional que desvincule al Estado parte de
las obligaciones contenidas en el cuerpo normativo del tratado. Dicha perspectiva
esta jurisprudencialmente reconocida por la Excma. Corte Suprema de Justicia
en fallos uniformes desde 1995. Asimismo, ello hoy esta afirmado categéricamen-
te por el propio articulo 54 N° 1 de la Constitucién en andlisis”".

Sin embargo, hay parte de la doctrina que esta de acuerdo con la postura
asumida por el Tribunal Constitucional en la materia, sefialando al respecto que
“en primer lugar, la expresion ‘precepto legal’ ha incluido histéricamente a los
tratados internacionales que recaen sobre materias de ley. Tradicionalmente, el
vocablo ‘precepto legal’ se ha interpretado como una expresién genérica, un con-
cepto polivalente, analogo al de ‘norma legal’ en un sentido amplio, es decir, toda
disposicion asociada a dicho valor normativo, sin considerar el procedimiento
de generacién de la norma. Asi lo entendia la doctrina y la jurisprudencia antes
de la reforma constitucional del ano 2005, al incluir dentro de esa expresién a
los tratados internacionales, los decretos con fuerza de ley, los decretos leyes e
incluso las leyes organicas constitucionales, todos los cuales difieren en su génesis
del procedimiento de formacién de la ley comun. (...) De aceptarse la tesis que
los tratados internacionales que recaen sobre materias del dominio legal no son
‘preceptos legales’, conllevaria ello entonces una prohibicién constitucional de
aprobar tratados internacionales que regularan, complementaran o limitaran las
garantias que la Carta Fundamental establece, lo que escapa de la logica consti-
tucional chilena, pues harfa que importantes tratados sobre derechos humanos
quedarian sin sustento constitucional. Consecuentemente, consideramos que no
puede interpretarse el término ‘precepto legal’ en términos tales que excluya a los
tratados internacionales que recaen sobre materias de dominio legal, si considera-
mos la historia fidedigna de la norma, la practica judicial y en una interpretacién
sistematica del texto fundamental”®2.

9 NocUtira, HuMmBERTO. “Reforma Constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de
los tratados internacionales”. Revista Estudios Constitucionales, N° 1, aiio 5, 2007, pag. 62.
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Por otro lado, expresa el mismo autor que “algunos sostienen (...) que debe
primar el Derecho Internacional frente a la Constitucién, por la gravedad que
conlleva incumplir el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados. En otras palabras, son de la opinién que violar la Constitucién, y
seguirla violando dia a dia, al dejar vigente una norma contraria a ella, es un mal
menor para salvaguardar el prestigio internacional de la Republica. No nos pare-
ce justificada esta postura, pues mas vale asumir las consecuencias de un acto in-
constitucional, que permanecer en una contravencién permanente al Texto Fun-
damental. De aceptarse esta tesis, todo el andamiaje juridico nacional quedaria
cuestionado. Bastaria que una mayoria parlamentaria aprobara tratados interna-
cionales en contravencién a la Constitucién y el Presidente de la Republica los ra-
tificara, para que de esta manera ellos subsistieran en el orden interno, afectando
la coherencia y sistematicidad de éste, como la supremacia constitucional. En rea-
lidad, es pagar un precio muy alto para cubrir descuidos internacionales. La tesis
(...) incurre ademas en un extremismo interpretativo. Ello, dado que el articulo
27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados sefiala que si bien
una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justifi-
cacién del incumplimiento de un tratado, ‘esta norma se entendera sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46’. Este articulo se refiere a la violacién manifiesta
de una norma fundamental del Derecho Interno concerniente a la competencia
para la celebraciéon de un tratado internacional, lo que puede acarrear la nulidad
del tratado”®.

Para terminar y zanjar la discusién, senala el autor que “al impulsarse la re-
forma constitucional, hubo intencién unanime para incrementar las atribuciones
del Tribunal Constitucional, senaldndose expresamente en los debates en el Se-
nado que se buscaba darle una competencia mucho mas amplia a este 6rgano, al
entregarle un control a posteriori de la ley, de los tratados internacionales y de los
auto acordados. No se trata, entonces, de una voluntad obscura, que amerite una
interpretacién constitucional, sino que claramente la intencién de la reforma fue
perfeccionar el Estado constitucional y democratico de Derecho. Por lo anterior,
y en una interpretacién sistematica y finalista de la Constitucién, ello es una ex-
presion inequivoca del deseo del constituyente, en cuanto a que el Tribunal Cons-
titucional goza de competencia para ejercer un control a posteriori de los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”®*,

3. PROCEDE LA ACCION EN CONTRA DE DECRETOS CON FUERZA DE LEY PUES SE TRATA
DE UN ‘‘PRECEPTO CON RANGO LEGAL”

Manifestandolo asi el tribunal de manera bastante extensa en uno de sus pro-
nunciamientos, en el cual, la alegacién de la parte requerida, en aquel caso el
Ministerio Puablico, sefiala que para analizar la constitucionalidad de los decretos
con fuerza de ley debe incoarse la accién contemplada en el N° 4 del art. 93 de la

92 RiBErRA NEUMMAN, TEODORO. “Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal Constitucional”. Revista Estudios Constitucionales, N° 1, ano 5, 2007, pag. 108.

% RIvera, Teoporo. Cit., pag. 109.

% Rivera, TEopORO. Cit., pag. 109.
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Constitucién, por lo que no seria procedente la accién de inaplicabilidad, puesto
que en el caso sublite no se trataba de un reclamo aplicado a un caso concreto, sino
que uno de naturaleza abstracta, que dice relacién con un eventual defecto de
origen de la norma. Sin embargo, el tribunal desecha esta alegacién, advirtiendo
que “no puede sostenerse que esté vedado a las personas recurrir de inaplicabili-
dad respecto de una disposicién contemplada en un decreto con fuerza de ley, por el
hecho de que el constituyente especificamente contemplara el numeral 4° del articulo 93 de
la Constitucion. Para llegar a esta conclusion, se ha tenido presente que la creaciéon
de este Tribunal, durante la vigencia de la Constitucién de 1925, se originé en
la voluntad de consagrar un 6rgano que resguardara la supremacia de la Carta
Magna, velando por el adecuado ejercicio de la soberania por parte de las auto-
ridades, asi como por el respeto y promocién de los derechos fundamentales”,
asi, “uno de los fundamentos para traspasar la accién de inaplicabilidad de la H.
Corte Suprema a este Tribunal, supremo guardiin de la Constitucién y no perte-
neciente al Poder Judicial, fue concentrar en este especialisimo 6rgano el control
de constitucionalidad, ampliando su ambito de competencia y permitiendo, ade-
mas, que la cuestién pudiera ser formulada tanto por las partes como por el juez
que conoce el asunto”, “si bien segtin el articulo 93, N° 6 de la Ley Fundamental,
cuando se invoca una contravencién a normas sustantivas, implica realizar un
analisis concreto de las eventuales consecuencias contrarias a la Constitucién que
el precepto legal impugnado generara en la gestién judicial que se sigue, y de ahi
entonces, que sus efectos se limitan a la causa o gestiéon de que se trata, cuando la
maplicabilidad se funda en un vicio formal o procedimental del precepto legal, el control de
constitucionalidad comprende un estudio nomogenético, esto es, un analisis de la gesta-
cién y puesta en vigencia del precepto legal impugnado”. Luego indica el tribunal
que “las expresiones vertidas por los parlamentarios que participaron en esta
reforma a la Ley Fundamental durante la tramitacién legislativa, no dejan duda
alguna de que su objetivo fue consolidar un sistema de control de constitucionali-
dad mdas amplio y concentrado que el existente, aumentando asi las atribuciones
de este Tribunal Constitucional sustancialmente”, por lo que “este Tribunal no vi-
sualiza un fundamento normativo o histérico-juridico que permita sostener que no procede
solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal contemplado en un decreto con fuerza de ley,
segun el articulo 93, N° 6, de la Constitucion, sea por razones de fondo o de forma. Es mas;
por razones de certeza juridica y protecciéon de los derechos fundamentales, apli-
cando las normas constitucionales en su justa medida, no puede sino sostenerse
que este drgano jurisdiccional puede y debe asumir un control de constitucionalidad de los
decretos con fuerza de ley cuando se vulneran las normas sustantivas que fundamentan su
dictacion, de acuerdo al articulo 93, N° 6, de la Constitucion. Por lo demds, este Tribunal
en diversas causas anteriores ha conocido vicios de forma de normas pertenecientes a otro
tipo de legislacion irregular;, como es el caso de los Decretos Leyes, sin que se cuestionara
su competencia al respecto, como son los fallos recaidos en el articulo 116 del
Cédigo Tributario”.

Finalmente “de aceptarse una interpretacion restrictiva que limitara la accién
de inaplicabilidad sélo a cuestiones de fondo y no de forma, se estaria limitando el
derecho de las personas de colaborar con la efectiva vigencia de la Constitucién,
vigilando a través de este Tribunal el cumplimiento pleno de la Carta Magna, y
se podrian socavar importantes garantias constitucionales, como lo son las consa-
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gradas en los numerales 3° y 26° del articulo 19 de la Constitucién, que exigen
que sean preceptos legales los que regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza”®.

4. NoO PROCEDE LA ACCION QUE BUSCA IMPUGNAR ACTOS ADMINISTRATIVOS

Pues, “la Constitucién ha contemplado la accién de inaplicabilidad como un me-
dio de impugnar la aplicacién de normas legales determinadas invocadas en una
gestién judicial y que puedan resultar derecho aplicable en la misma, por consi-
guiente; no es posible que a través de ella se discuta, como se trata de hacer en la especie,
sobre actuaciones administrativas”®. En el mismo sentido, el tribunal rechaza la ac-
cién habiéndose solicitado “la declaracién de inaplicabilidad del articulo 44 de la
Resolucién N° 341, de 2005, de la Direcciéon General de Aguas (...), [por tanto] lo
que se impugna es un acto administrativo y no un precepto legal como lo exige el articulo
93, inciso primero, N° 6, e inciso undécimo de la Constitucion””’, repitiendo lo
mismo al senalar que se busca “declarar la inaplicabilidad de lo dispuesto en el
Punto 4 y 9 de la Res. Ex. 3.114, de 1998, dictada por el Sr. Director Nacional del
SAG” (pag. 48). Por tanto, lo que se impugna es un acto administrativo, segun lo senala
el propio requirente, y no un preceplo legal como lo exige el articulo 93, inciso primero, N°
6, e inciso undécimo de la Constitucion, como presupuesto necesario para deducir la
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante este Tribunal Constitucio-
nal”%,

Repite el tribunal el criterio, manifestando “que tampoco es propio de la accion de
maplicabilidad el determinar si —en su caso— la actuacion administrativa se ajusta o no a la
ley, 1o que ciertamente es competencia de una accién de lato conocimiento, como
por ejemplo la nulidad de derecho publico”®.

En otro requerimiento rechazado por impugnar actuaciones administrativas,
nos dice el tribunal que “del analisis de las argumentaciones que sustentan la
acciéon deducida en autos se concluye que la impugnacion se dirige en contra de la ya
mencionada resolucion de calificacion ambiental dictada por la Comisién Regional del
Medio Ambiente de la Regién Metropolitana de Santiago, respecto de un proyec-
to presentado por la actora. Lo anterior, por cuanto seria la aplicacion de aquel acto
administrativo la que divectamente podria derivar en eventual infraccion de las garantias
constitucionales invocadas™ .

9.

Sentencia Rol 1191 de 19 de mayo de 2009, considerandos 6°, 7°, 8°, 9°, 10°, 11°. Hay que
destacar que dicho requerimiento fue rechazado, aunque con un voto en contra del Ministro
don Marcelo Venegas Palacios.

% Sentencia Rol 777 de 16 de mayo de 2007, considerando 5°.

Sentencia Rol 816 de 24 de julio de 2006, considerando 6°. En el mismo sentido, sentencia

Rol 820 de 01 de agosto de 2007, sentencia Rol 782 de 06 de junio de 2007.

Sentencia Rol 1283 de 18 de diciembre de 2008, considerando 6°.

9 Sentencia Rol 523 de 19 de junio de 2007, considerando 7°.

100" Sentencia Rol 1433 de 23 de julio de 2009, considerando 5°.
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5. CONSECUENTEMENTE, TAMPOCO PROCEDE LA ACCION CONTRA DECRETOS SUPREMOS,
AL SER ESTOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Asi lo sefial6 el tribunal respecto de una accién en que se solicité la declaracion
de inaplicabilidad del Decreto Supremo N°124, de 2006, del Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones, determinando su rechazo porque “lo que se impugna
es una norma reglamentaria y no un precepto legal como lo exige el articulo 93, inciso
primero, N° 6, e inciso decimoprimero de la Constitucién”'’!. En el mismo senti-
do, establece el tribunal “que al haberse dirigido el presente requerimiento sus-
tantivamente en contra de un decreto supremo dictado por el Presidente de la Republica
en ejercicio de la potestad reglamentaria que le concede el articulo 32, N° 6, de
la Carta Fundamental, y no de un precepto legal, como lo exige el articulo 93, inciso
primero, N° 6 e inciso decimoprimero de la Constitucién, no redne los requisitos
para dar curso a la presentacién”!®,

En otro requerimiento, dispone el Tribunal Constitucional que “lo que se so-
licita, seguin el tenor expreso del requerimiento de la especie, es la declaracion de
maplicabilidad del Decreto Supremo N° 867, de 2008, del Ministerio de Justicia —que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 20.000—, esto es, lo que se impugna es un acto
administratioo y no un precepto legal como lo exige el articulo 93, inciso primero, N°
6, e inciso undécimo de la Constitucién, para deducir la accion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante este Tribunal Constitucional”'®. Finalmente, y en el
mismo sentido, “la accién deducida en autos persigue que este Tribunal declare
la inaplicabilidad no sélo de una norma precisa de la Ley N° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, sino que, también, del articulo 64 del Reglamento
de esa ley —cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra conte-
nido en el Decreto Supremo N° 95, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Pre-
sidencia—, que constituye un acto administrativo y no un precepto legal como lo exige el
articulo 93, inciso primero, N° 6, e inciso undécimo, de la Constitucién, situacién
que llevara a que se declare inadmisible la accién en esta parte”!®.

6. NO PROCEDE LA ACCION CONTRA RESOLUCIONES JUDICIALES

Pues la inaplicabilidad “no sélo carece de gestiéon pendiente, sino también de pre-
cepto legal especifico que inaplicar, pues lo que se persigue es revisar sentencias
judiciales ya dictadas”!®®. Sin embargo, algunos autores sostienen que podria pro-
ducirse que el Tribunal Constitucional se transforme en una Corte de “supercasa-
cién”, al tener la dltima palabra acerca de la interpretacién de las leyes conforme a
la Constitucién'®. Seiiala el tribunal al rechazar una accién interpuesta en contra

10

Sentencias Rol 743 de 15 de marzo de 2007, considerando 6°.
102 Sentencia Rol 706 de 30 de marzo de 2007, considerando 6°.
105 Sentencia Rol 1147 de 01 de julio de 2008, considerando 5°y 6°.
0% Sentencia Rol 1067 de 15 de mayo de 2008, considerando 6°.
105 MassmManN Bozzoro, Nicoras. Cit., pag. 270.
“El Tribunal Constitucional se erige en un tribunal de sdper casacién; y funcionalmente
hablando, supraordenado al Poder judicial y a la Justicia Electoral, en el sentido que, en lo
que respecta al control de constitucionalidad de una norma legal, la tinica y tltima palabra
la tiene el Tribunal Constitucional”. VEGA, Francisco v ZUN1GA, Francisco. Cit., pag. 155.

S
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de resoluciones judiciales, que “el requerimiento no cumple con los presupuestos
procesales establecidos para su admisién a tramite por la Carta Fundamental,
toda vez que no se deduce en contra de un precepto legal cuya aplicacién pudie-
re resultar contraria a la Constitucidn, sino en contra de resoluciones dictadas por el
Tribunal de la instancia, lo que en definitiva constituye una cuestion de recta interpretacion
de la ley que no se encuentra dentro del marco de atribuciones de este 6rgano de jurisdiccion
constitucional”'"". El Tribunal Constitucional advierte que “no le corresponde a esta
magistratura revisar sentencias judiciales, sino declarar inaplicables preceptos lega-
les cuya aplicacién pueda resultar contraria a la Constitucién”!%. También en el
mismo sentido, sefiala el tribunal que “la accion de inaplicabilidad es una via procesal
iidonea para impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o especiales con
la finalidad de revocar, enmendar, revisar, casar, o anular éstas; ya que la guarda
del imperio de la ley en el conocimiento, juzgamiento y ejecuciéon de lo juzgado
en general y de la sustanciacién en particular en las causas civiles y criminales
corresponde exclusivamente a los tribunales creados por ley a través de las vias
procesales previstas en las leyes de enjuiciamiento”!??, pues “como lo ha senalado
reiteradamente esta Magistratura, la accién de inaplicabilidad no resulta proce-
dente como mecanismo para impugnar resoluciones judiciales”!'°.

7. NO PROCEDE LA ACCION IMPETRADA CONTRA AUTOS ACORDADOS

Pues se establece que “la requirente ha impetrado una accién de inaplicabilidad
en contra de lo prescrito en un Auto Acordado, sin exponer razon alguna de cémo y
porqué esta Magistratura debiera considerarlo como un ‘precepto legal’, vinicas especies de
normas en contra de las cuales cabe accionar de inaplicabilidad, conforme al tenor ex-
preso del numeral 6° del articulo 93 de la Carta Fundamental”''!. A este respecto,
cabe destacar que la Constitucién en su articulo 93, N° 2 menciona como atribu-
ciones del Tribunal Constitucional la de resolver sobre la constitucionalidad de
los autos acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el
Tribunal Calificador de Elecciones. Por lo tanto, el medio idéneo para controlar
la constitucionalidad de los mismos no es la inaplicabilidad consagrada en el art.
93, N° 6 de la Carta Fundamental, sino precisamente la facultad mencionada en
el N° 2 de dicha norma, cuyas caracteristicas son muy diferentes al requerimiento
de inaplicabilidad.

197 Sentencia Rol 794 de 12 de junio de 2007, considerando 8°.

1% Sentencia Rol 680 de 2006, y en el mismo sentido, sentencia Rol 531 de 2006, Rol 785 de 29
de mayo de 2007, sentencia Rol 841 de 2007. donde se sefiala expresamente que “segin el
tenor expreso del requerimiento, se pide la declaracién de nulidad de una sentencia dictada
por el Primer Juzgado Civil de Melipilla en la causa voluntaria que se individualiza, cuestion
que no le corresponde a esta magistratura resolver” (cons. 6°). Otro ejemplo de requerimien-
to rechazado por impugnar sentencias judiciales en sentencia Rol 1321 de 04 de febrero de
20009.

19 Sentencia Rol 1145 de 17 de marzo de 2009, considerando 2° de la prevencién del Ministro
don Radul Bertelsen Repetto. En el mismo sentido, sentencia Rol 1214 de 09 de septiembre
de 2008.

110 Sentencia Rol 1349 de 02 de abril de 2009, considerando 9°.

1 Sentencia Rol 817 de 26 de julio de 2007, considerando 8°y 9°.

&
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8. NO PROCEDE LA ACCION CUANDO SE BUSCA ACLARAR EL SENTIDO QUE TIENEN
DETERMINADOS PRECEPTOS LEGALES

Dado que esto ultimo importa “una cuestiéon de legalidad cuya resolucién es pro-
pia de los jueces de fondo”!'2, senalando “que segtn lo expuesto en diversos pro-
nunciamientos de admisibilidad en materia de inaplicabilidad, no le corresponde a
este drgano jurisdiccional, en sede de inaplicabilidad, acoger un requerimiento que solicita
la declaracion de inconstitucionalidad de la interpretacion de un precepto legal —sea que
haya sido efectuada por una entidad administrativa o por un tribunal-. Lo ante-
rior, inexorablemente, se encuentra vinculado al criterio de hermenéutica cons-
titucional, también ya expuesto por esta Magistratura, en orden a que no debe
pronunciarse por la inconstitucionalidad de la aplicacién de una norma si ésta,
correctamente interpretada, admite un entendimiento conforme a la Carta Fun-
damental (véase sentencia Rol N° 1337, de 20 de agosto de 2009)”!"*.

El tribunal reitera este criterio en numerosas sentencias manifestando que “incu-
rre, nuevamente, en el mismo error del requerimiento, esto es, plantear un problema
de interpretacion del precepto legal aplicable y no relativo a su constitucionalidad” pues “no es
esta Magistratura la encargada de determinar el sentido y alcance de esa norma legal, pues le
corresponde inicamente discernir si la aplicacién de tal precepto es o no contrario
a la Constitucién”'*. Reitera lo mismo en otra sentencia, respecto de la cual se so-
licitaba su pronunciamiento acerca de “la interpretacién que la Administraciéon del
Estado hace del ordenamiento juridico que rige la privacién del dominio a través
de una expropiacion (...). Por su cardcter, se trata de un asunto que compete a los

7115

jueces de fondo resolver, competencia que este Tribunal debe respetar”''>.,

Es interesante advertir que el tribunal establece “que a esta Magistratura no
le incumbe establecer si determinados hechos constitutivos de una controversia judicial se
ajustan a una descripcion legal —funcién del juez de la causa—, sino calificar la com-
patibilidad de un precepto legal en su aplicacién en dicha gestién a las normas
constitucionales”!°,

Finalmente, indica el tribunal que “se desprende con claridad que lo que per-
sigue su accién es que este Tribunal Constitucional aclare el sentido del tipo penal
que se contiene en la norma legal que impugna y tal pretensién resulta ajena a la
atribucién que el articulo 93, inciso primero, N° 6, de la Constitucién le confiere
a esta Magistratura en ejercicio de la jurisdiccién constitucional. A mayor abun-
damiento, es dable advertir que una peticion como la descrita constituye una cuestion
de legalidad cuya resolucion es propia de los jueces del fondo, competencia que este
Tribunal estd obligado a respetar en virtud de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Constitucién”'".

12 Sentencia Rol 785 de 29 de mayo de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido sentencia

Rol 552 de 2006.

113 Sentencia Rol 1380 de 03 de noviembre de 2009, considerando 13°.

14 Sentencia Rol 824 de 14 de agosto de 2007, considerando 12°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 1120 de 16 de septiembre de 2008.

115 Sentencia Rol 706 de 30 de marzo de 2007, considerando 12°.

116 Sentencia Rol 549 de 30 de marzo de 2007, considerando 9°.

117 Sentencia Rol 1172 de 07 de octubre de 2008, considerando 7°.
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9. EL REQUERIMIENTO DEBE SENALAR DE MANERA ESPECIFICA EL PRECEPTO LEGAL
QUE SE IMPUGNA

Pues no cabe la inaplicabilidad respecto de “impugnaciones genéricas y abstrac-
tas”!'®, dado que “la falta de determinacién impide al tribunal identificar el con-
flicto constitucional preciso que debe resolver”!'?. Considerando los importantes
efectos de la Accién de Inaplicabilidad, esto es, la inaplicacién de un precepto
legal vélido por contrariar la Constitucién, es que el Tribunal ha declarado ex-
presamente que no cabe la inaplicabilidad respecto de impugnaciones genéricas y
abstractas. Senala el tribunal “en la especie, se solicita al Tribunal Constitucional
pronunciarse sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de diversos textos
legales senialados en forma indeterminada y genérica, sin precisar tampoco las normas
constitucionales que se consideran vulneradas y la forma en que se produciria su
supuesta infraccién; en razén de lo sefialado en los considerandos anteriores, no
se da cumplimiento a la necesidad de la suficiente determinacién del o de los pre-
ceptos legales que se consideren violatorios de la Carta Fundamental”!?.

En virtud de este criterio, se han rechazado requerimientos por no indicar los
preceptos legales especificos que se trata de impugnar porque “no plantea concre-
tamente la peticionaria una pretension de inaplicabilidad de normas supuestamente incons-
titucionales, sino que se limita —en forma por lo demas vaga y confusa— a formular
quejas que trasuntan su disconformidad con lo actuado y decidido por un juez del
crimen en el marco de un proceso penal, planteando asuntos de simple o mera le-
galidad que no se encuentran entregados al conocimiento y fallo de ésta jurisdic-
ci6n constitucional”'?'. En este sentido, y respecto de un requerimiento intentado
contra el DFL 153, de 1981, del Ministerio de Educacién, el tribunal declar6 “que
la presente accién de inaplicabilidad se encuentra dirigida, contra diversos textos
legales en su conjunto y de manera completa y genérica, todo lo cual ciertamente no es con-
sistente con la filosofia de la accion de inaplicabilidad, 1a que supone individualizacion de
preceptos legales concretos y determinados que en su aplicacion produzcan efectos contrarios
a la Carta Fundamental”"*.

De la misma forma, el tribunal se pronuncia sélo respecto de aquellos preceptos legales
que fueron mencionados en la parte petitoria del requerimiento, asi, senalando por via
ejemplar, el tribunal ha establecido que “dado que sélo se impugnan los articulos
15 y 16, este Tribunal debe descartar como objeciones de constitucionalidad las
que no tienen que ver con estos preceptos”'?*. Consecuentemente, “el principio
de la competencia especifica obliga a esta Magistratura a limitarse a decidir en el marco
de lo planteado por el requirente, lo que se traduce en que esta Magistratura no puede

11

@

Sentencia Rol 523 de 19 de junio de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia

Rol 495 de 30 de mayo de 2006.

119 MassMaNN Bozzoro, Nicoras. Cit., pag. 270.

120 Sentencia Rol 1048 de 13 de marzo de 2008, considerando 8° y 9°. En el mismo sentido,
sentencia Rol 497 de 2006, sentencia Rol 743 de 15 de marzo de 2007, sentencia Rol 816 de
24 de julio de 2007, sentencia Rol 820 de 01 de agosto de 2007.

121 Sentencia Rol 471 de 12 de abril de 2006, considerando 5°.

122 Sentencia Rol 523 de 19 de junio de 2007, considerando 5°.

123 Sentencia Rol 1298 de 03 de marzo de 2010, considerando 7°.
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examinar la constitucionalidad de la aplicacién de preceptos no impugnados por
la requirente”!**,

También, el tribunal se abstiene de pronunciarse sobre aquellos preceptos legales que
no fueron impugnados, sentenciando, a modo de ejemplo, que “el articulo 9 del De-
creto Ley N° 825 no ha sido impugnado y esta Magistratura no puede excederse de sus
competencias resolviendo ultra petita, de manera implicita o explicita, la inaplicabilidad de
un precepto no sometido a su imperio ni menos modificar una ley vigente” .

10. NO PROCEDE CONTRA RESOLUCIONES QUE, A JUICIO DE QUIEN INTERPONE LA ACCION,
VULNEREN DERECHOS FUNDAMENTALES GARANTIZADOS EN LA CARTA FUNDAMENTAL

En este sentido, el tribunal diferencia su misién de aquella que tiene el Recurso
de Proteccién, que es el medio procesal consagrado para evitar la transgresiéon
a las garantias fundamentales, cuando ello se produce en una resolucién, advir-
tiendo que “nuestra tarea se circunscribe a precisar si la aplicacién del precepto
legal impugnado a la resolucion del recurso de proteccion 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 prostatectomia radical vulnera la Carta
Fundamental, pues este wltimo examen del actuar de la Isapre es objeto precisamente del
recurso de proteccion consagrado en el articulo 20 de la Constitucién (...). De ese
modo y obrando dentro de la competencia referida en el considerando anterior,
este Tribunal respeta la clara diferenciacion entre el recurso de proteccion (que envuelve
un enjuiciamiento de la constitucionalidad del acto u omision reprochado) y la accion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad, misma que, en su esencia, entrafia un juicio
de conformidad o disconformidad entre los efectos que produciria la aplicacién
de lanorma legal denunciada en la gestién pendiente y la preceptiva constitucional
correspondiente”!?°.

Es interesante sefalar que las circunstancias del caso concreto cobran fun-
damental relevancia, pues, si bien a través de la Accién de Inaplicabilidad no se
puede impugnar resoluciones judiciales que vulneren derechos garantizados en
la Carta Fundamental, como dice el criterio, si se permite en cambio impugnar precep-
tos legales que formen parte de una resolucion, siempre y cuando se trate de preceptos legales
determinados y que el requerimiento se dirija a demostrar la inconstitucionalidad de éstos.
Ejemplo de ello lo vemos en un pronunciamiento del tribunal donde se solicit6 la
inaplicabilidad del art. 2331 del Cédigo Civil. El requirente de la causa, intentd
una demanda de indemnizacién de perjuicios por dafios morales ante el Ministro
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, por imputaciones falsas e injuriosas de
que habia sido victima. El tribunal de alzada deseché dicha demanda, basindose
en el art. 2331 del Codigo Civil, el cual, como sabemos, no permite la indemni-
zacion del daino moral ante este tipo de ilicitos civiles. Sin embargo, el requirente
apel6 a dicha resolucién, y ademas accioné de inaplicabilidad, pero fundamentan-

124 Sentencia Rol 1204 de 28 de mayo de 2009, considerando 23°.
1% Sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009, considerando 7°, por el rechazo del recurso.
126 Sentencia Rol 1266 de 29 de enero de 2009, considerando 4° y 5°.
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do su requerimiento no en la resolucién judicial dictada, la que le causaba perjui-
cio, sino en el art. 2331 del Cédigo Civil y su infraccién a la norma constitucional
del art. 19 N° 4 de la Constitucién, entre otras. Asf, el tribunal luego de analizar el
fondo del asunto, declaré que “no cabe sino concluir que la aplicacién del articulo
2.331 del Cédigo Civil en la gestion judicial pendiente respecto de la cual se ha
accionado, resulta contraria a la Constitucién”'?’. En sintesis, la argumentacién de
la parte requirente y la forma en cémo expone el vicio de constitucionalidad es
fundamental para determinar el rechazo o aceptacién del requerimiento.

11. LA ACCION NO PROCEDE CUANDO SE BUSCA DETERMINAR CUAL ES LA INTERPRETACION
LEGAL QUE DEBE PREFERIRSE PARA RESOLVER UN CONFLICTO

Asi, ha senalado el tribunal que “lo que se plantea por el requirente constituye
una cuestion de interpretacion de la ley, asunto éste ajeno al marco de atribuciones
de este 6rgano de jurisdiccién constitucional en sede de inaplicabilidad, como
ya lo ha expresado esta Magistratura en pronunciamientos anteriores”'?®. De-
clara igualmente que “sin perjuicio de lo expuesto, cabe tener presente que el
requerimiento se estructura sobre la base de un conflicto de legalidad, en relacion a
la determinacion de la ley aplicable, de su vigencia en el tiempo y de su relacion con otros
preceptos, lo que corresponde determinar al juez del fondo, situacién que no se concilia

con lo que corresponde resolver a esta Magistratura en una accién de inaplica-
bilidad”!'?.

Ejemplo de este criterio lo vemos en una causa en la que se interpuso una
accién de inaplicabilidad “donde la requirente se limita a formular quejas que
trasuntan su disconformidad con los objetivos trazados por el legislador al tiempo
de avocarse al establecimiento de la sobretasa tributaria respecto de ciertos bienes
raices”, expresando el tribunal “que no es una materia que corresponda plantear a
través de una accion de maplicabilidad, la oposicion que una persona sostenga respecto de
la iterpretacion que le ha dado un organismo de la Administracion del Estado, en este caso,
el Servicio de Impuestos Internos, a un determinado precepto legal aplicable al drea de sus
funciones. Esa clase de asuntos genera un conflicto de legalidad que no compete
resolver a esta Magistratura Constitucional, sino que es propio de los jueces del
fondo”". Ha rechazado entonces argumentaciones que “por decir relacién con
cuestiones de mera legalidad y de interpretacion de una norma legal, no son propias del

127 Sentencia Rol 1185 de 16 de abril de 2009, considerando 18°. Sin embargo, en dicho pro-
nunciamiento hay un voto en contra del Ministro don Francisco Fernandez Fredes, quien
sefala “tratindose, como en la especie, de un tipo de dafio que no tiene expresion o trasunto
pecuniario, es perfectamente posible que el legislador conciba otras formas eficaces para dar-
le adecuado resguardo a un bien tan inmaterial como la honra de una persona, distintas de
su resarcimiento en dinero, como podria ser, verbigracia, la imposicién al autor del agravio
de la obligacién de publicar, a su costa, el texto integro de la sentencia condenatoria, con lo
cual podria entenderse que se estd resarciendo el buen nombre del ofendido en forma mas
idénea”(N° 3 de la disidencia).

128 Sentencia Rol 1049 del 13 de octubre de 2008, considerando 7°.

129 Sentencia Rol 1451 de 15 de octubre de 2009, considerando 15°.

150 Sentencia 782 de 06 de junio de 2007, considerandos 6° y 7°. Mismo sentido sentencia Rol
1353 de 24 de noviembre de 2009.
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examen de constitucionalidad que procede efectuar en sede de inaplicabilidad,
sino mds bien deben ser resueltas por los jueces de la instancia”"?".

De la misma forma manifiesta que “a este Tribunal no le compete ordenar que
una causa sea conocida o resuelta conforme a determinados preceptos legales, lo que es
propio de los jueces del fondo, sino evitar la aplicacién de preceptos legales que
puedan producir efectos inconstitucionales”!*, “ni menos establecer el alcance y
limite del supuesto de hecho que motiva la aplicacién de una norma infraconsti-
tucional, lo que es propio de los jueces del fondo, sino que esta llamada, por via
de requerimiento, a evitar la aplicacién de preceptos legales que puedan producir
efectos inconstitucionales”'?*.

12. NO PROCEDE LA ACCION QUE INTENTA MODIFICAR LA INTERPRETACION
DE UN PRECEPTO LEGAL

Ello porque esa labor es exclusiva del legislador. En este sentido, “el Tribunal Cons-
titucional no legisla ni administra, ni entra a calificar la bondad de las disposiciones legales
0 administrativas sometidas a su control. S6lo debe resolver si dichos actos se ajustan
o no a los preceptos constitucionales. De una parte, debe velar por que la ley (...)
no vulnere los limites constitucionales y, de otra, no puede inmiscuirse en la esen-
cia del ejercicio de la funcién publica que le corresponde al Congreso Nacional.
(...) El Tribunal Constitucional es el principal 6rgano encargado de velar por que
la ley, o mas bien su aplicacién a un caso concreto, efectivamente, no vulnere los
limites constitucionales, lo que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera de au-
tonomia del legislador, que comprende, bdsicamente, el conjunto de apreciaciones de mérito,
conveniencia y oportunidad que lo llevan a la adopcion de una u otra formula normativa
orgdnica. De este modo, como se ha consignado por esta Jurisdiccién Constitucio-
nal, s6lo cuando el Congreso Nacional excede su dmbito de atribuciones, infrin-
giendo los margenes contemplados en el texto, principios o valores esenciales de
la Carta Fundamental, o violente el proceso de formacién de la ley, el Tribunal
Constitucional puede intervenir para reparar los vicios de inconstitucionalidad en
que éste haya incurrido”'**.

De la misma forma, rechaza el tribunal requerimientos cuando “lo que el re-
quirente solicita, en consecuencia, no es que se le deje de aplicar un precepto legal
por ser contrario a la Constitucién, que es la tarea que la Carta Fundamental con-
fiere a esta Magistratura, sino que el precepto le sea aplicado, pero que este Tribunal
altere la norma y mds precisamente que le cambie los efectos queridos por el legislador (...).
La solicitada es una tarea distinta a la de inaplicar preceptos (que cierta doctrina
suele denominar de legislador negativo). El intentado es un requerimiento para
modificar la ley, en un sentido que, aunque pudiera considerarse mas acorde con

13

Sentencia Rol 1140 de 14 de enero de 2009, considerando 61°. En el mismo sentido, senten-

cia Rol 1196 de 08 de septiembre de 2008.

132 Sentencia Rol 806 de 11 de diciembre de 2007, considerando 5°.

%5 Sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009, considerando 12°, por el rechazo del requeri-
miento.

134 Sentencia Rol 616 de 06 de septiembre de 2007, considerandos 42° y 43°. En el mismo senti-

do, sentencia Rol 591 de 2006, sentencia Rol 664 de 30 de mayo de 2007.
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la Constitucién, esta Magistratura no puede acometer sin exorbitar la competen-
cia que la Constitucién le asigna”!.

13. DE LA MISMA FORMA, LA ACCION DE INAPLICABILIDAD NO PROCEDE CUANDO SE BUSCA
IMPUGNAR ACTOS QUE SE ESTIMAN ILEGALES

Asi ha declarado el tribunal que “la eventual violacion de preceptos de jerarquia legal
por un tribunal ordinario o especial no es algo que pueda corregirse por la via de inaplicar
esos mismos preceptos legales”*® pues, “la inaplicabilidad no es via idénea 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 accién constitucional referida sélo estd llamada a pronunciarse en caso que la
afectacion de la Constitucion Politica se produzca en razén de la aplicacién de lo
dispuesto en un precepto legal”'¥”. En el mismo sentido, “no es competencia de
esta Magistratura resolver acerca de la eventual aplicacién incorrecta o abusiva de
un determinado precepto que pudiere efectuar un tribunal, la que correspondera
corregir a través de los diversos recursos que contemplan las leyes de procedi-
miento” ",

Sin embargo, nos parece que este criterio del tribunal no es absoluto, y si bien
reconoce que “incumbe a los jueces de la instancia, al resolver el asunto sometido
a su conocimiento, interpretar los preceptos que lo regulan, la magistratura constitucio-
nal no puede prescindir —para calificar los efectos constitucionales de su aplicacion— de la
estimacion de su sentido y alcance, maxime si de la supremacia constitucional deriva
la preferencia, entre las posibles que se contradigan, de una interpretacién de la
norma legal que se ajuste a la Ley Fundamental”'®.

14. NO PROCEDE LA INTERPOSICION DE LA ACCION CUANDO SE BUSCA QUE EL TRIBUNAL
SE PRONUNCIE SOBRE CUESTIONES DE MERITO

A senalado, de la misma forma, que “esta Magistratura esta llamada a decidir so-
lamente sobre la inaplicabilidad de los preceptos ya extensamente considerados,
Y no a efectuar un juicio de mérito sobre los tribunales competentes, lo actuado por ellos,
los procedimientos aplicados y el tiempo transcurrido durante su substanciacion, lo que
descarta, consecuentemente, que pueda emitirse pronunciamiento de constitu-
cionalidad y declarar inaplicable lo decidido por una sentencia de los tribunales
que intervienen en un proceso, potestad de la cual ademas carece esta Magistra-
tura”'*’, manifestando a mayor abundamiento que “este Tribunal no puede emitir
un pronunciamiento valorativo sobre hechos litigiosos de la gestién pendiente,
cuyo establecimiento pareciera ser clave para la resolucién del asunto. Cabe sefia-

5 Sentencia Rol 626 de 16 de enero de 2007, considerando 9°.

136 Sentencia Rol 1421 de 08 de agosto de 2009, considerando 6°.

137 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, considerando 39°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 1421 de 08 de agosto de 2009. Sentencia Rol 1145 de 17 de marzo de 2009, conside-
rando segundo de la prevencién del Ministro don Rail Bertelsen Repetto.

138 Sentencia Rol 1344 de 26 de marzo de 2009, considerando 12°.

139 Sentencia Rol 1239 de 22 de enero de 2009, considerando 9°.

140" Sentencia Rol 664 de 30 de mayo de 2007, considerando 21°.
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lar que la ponderacién de los mismos corresponde a los jueces del fondo, por ser
también un tema de legalidad ordinario y estar dentro de su competencia relativa
a la gestion, no correspondiendo que esta Magistratura los pondere”'*!.

En el mismo sentido, advierte que “tratandose de un examen de constitucio-
nalidad, aunque concreto, la accién de inaplicabilidad no es la via idénea para
examinar si en un determinado procedimiento administrativo se han aplicado o
no correctamente los preceptos legales a los que él mismo debi6 cenirse”!*2.

Para terminar, “como este Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
senalar con ocasién de diversos pronunciamientos de admisibilidad de acciones
de inaplicabilidad, ante este tipo de solicitudes, se encuentra obligado a respetar la
competencia de los jueces del fondo, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 7° de la Constitucién y en conformidad con el principio de deferencia
razonada hacia los poderes del Estado”!*.

15. PROCEDE LA ACCION PARA SOLICITAR LA DECLARACION DE INAPLICABILIDAD DE SOLO
UNA PARTE DE UN PRECEPTO LEGAL

Es decir, se puede solicitar la inaplicabilidad respecto de fragmentos de un articulo o
componentes de enunciados normativos'**. Dice el tribunal, entonces, que “una unidad
de lenguaje debe ser considerada un ‘precepto legal’, a la luz del articulo 93 de la
Constitucién Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto contra-
rio a la Constitucion y de dejar de producirlo en caso de ser declarada inaplicable
(...) para que una unidad lingiiistica pueda ser considerada una norma o precep-
to legal de aquellos que trata el articulo 93 de la Carta Fundamental, no es necesario
que sea completa o autdrquica™ .

Asf, se han presentado requerimientos donde se solicita, por ejemplo, la inapli-
cabilidad “de la oracién ‘cuando lo interpusiere el Ministerio Publico’ contenida
en el inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal”, sefialando luego
el tribunal “que como puede apreciarse la frase aludida, es obviamente un pre-
cepto legal en los términos que sefala el articulo 93 N°6 de la Constitucién Politica
de la Republica, desde que tiene autonomia propia y se basta a si misma”"*°.

Consecuentemente, el tribunal precisa que “para que una unidad lingiistica
pueda ser considerada precepto legal de aquellos a que alude el articulo 93 de la
Carta Fundamental, no es necesario que sea completa sino que se baste a si misma o sea
autosuficiente”'*’, manifestando luego que “por lo demds en diversas sentencias se
han declarado inaplicables partes de una disposicién o inciso. Asi, se ha declarado
inaplicables las expresiones ‘procediendo de plano’, contenida en el articulo 539
del Cédigo Organico de Tribunales, y “en cuenta, salvo que estime conveniente”,

14

Sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009, considerando 13°, por el rechazo del requeri-
miento.

142 Sentencia Rol 1141 de 17 de marzo de 2009, considerando 5°.

45 Sentencia Rol 1129 de 17 de junio de 2008, considerando 6°.

44 MassMaNN Bozzoro, Nicoras. Cit., pag. 273.

5 Sentencia Rol 1204 de 28 de mayo de 2009, considerando 6°.

16 Sentencia Rol 1535 de 28 de enero de 2010, primer parrafo de los Vistos, y considerando 7°.
17 Sentencia Rol 1535 de 28 de enero de 2010, considerando 3°y 4°.

=
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en los autos Rol 747/2007. Del mismo modo, se ha procedido en relacién a las
expresiones “y establecidos en virtud del Reglamento que para estos efectos fije
el Ministerio de Educacién y el Instituto Nacional del Deporte”, a que alude el
articulo 2° de la Ley N° 20.033, modificatoria del cuadro anexo N° 1 de la Ley
de Impuesto Territorial N° 17.235 (Roles N° 718, 773 y 759, todos de 2007). A su
turno, en los autos Roles N° 755-2007, 1138-2008 y 1140-2008, se ha declarado
inaplicable la expresién “gratuitamente” a que alude el inciso primero del articulo
595 del Cédigo Orgénico de Tribunales. Adicionalmente se ha efectuado similar
pronunciamiento respecto de las expresiones “para dar curso a ellos se exigira
que el infractor acompaiie el comprobante de haber pagado la multa, contenidas
en el inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario (Rol 1729-2008), re-
cientemente incluso declaradas inconstitucionales (Rol 1345-2009)”.

Precisa el tribunal, también “que tampoco basta con que un enunciado nor-
mativo se encuentre ubicado en un mismo articulo o siquiera en un mismo inciso
de una ley para que deba ser considerado precepto legal, pues en tales unidades
formales pueden contenerse varias normas distinguibles, como cuando en un mis-
mo inciso se describen dos o mas hipétesis unidas copulativa o disyuntivamente (si
se verifica tal y/o cual conducta juridica) o, de igual modo, cuando a una misma
conducta un inciso puede atribuirle dos 0 mas consecuencias unidas copulativa o
disyuntivamente (debe seguirse tal y/o cual consecuencia juridica). Ejemplos sen-
cillos pueden hacer mas claro este argumento. Un mismo inciso puede describir
dos conductas, las de sustraer un bien ajeno o la de tener malos pensamientos
y atribuirles la sancién de una pena privativa de libertad. Entonces, un Tribu-
nal Constitucional podria objetar una sola de las dos hipétesis contenidas en un
mismo inciso de un articulo”. Termina la sentencia determinando que “en conse-
cuencia, es efectivo que un precepto legal puede ser sélo una parte del enunciado
normativo que compone un mismo articulo o inciso de una ley y es perfectamente
posible que el ‘precepto’ que resulta contrario a la Constitucién sea parte de un
articulo o sélo parte de un inciso”!*.

A mayor abundamiento, el tribunal ha declarado, por ejemplo, “que son
inaplicables las siguientes disposiciones contenidas en el Cédigo Organico de Tri-
bunales: 1° a) las expresiones ‘procediendo de plano’ que se encuentran entre
comas en el inciso segundo del articulo 539 del Cédigo Organico de Tribunales; b)
las expresiones ‘en cuenta, salvo que se estime conveniente’, contenidas en el inci-
so tercero del articulo 551 del mismo cédigo; 2° Que lo dispuesto en los articulos
536, 539, inciso segundo, y 544 N° 4 del Cédigo Organico de Tribunales pueden
aplicarse en la gestién pendiente indicada en el numeral 1° sé6lo para sancionar
a la requirente por conductas especificas que le sean atribuibles (...); 3° Que se
rechaza en todo lo demas la accién de inaplicabilidad interpuesta”'*°.

148 Sentencia Rol 626 de 16 de enero de 2007, considerando 7°.

149 Sentencia Rol 747 de 30 de agosto de 2007, parte declarativa. Dicha sentencia fue acordada
con el voto en contra de algunos ministros, pues consideraron “Que del mismo modo debe
tenerse presente que al eliminar la frase “de plano” a que alude el articulo 539 del Cédigo
Organico de Tribunales, ello no transforma por si mismo la vista de la causa en relacién,
dado que de conformidad a las normas contenidas en los Cédigos Orgédnico de Tribuna-
les y de Procedimiento Civil los asuntos, por regla general, se ven en cuenta, salvo norma
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Mais interesante aun resulta una sentencia del tribunal, donde expone de ma-
nera detallada las razones por las cuales se puede inaplicar sélo partes de un articulo. Asi
respecto de una declaracién de inaplicabilidad solicitada por el art. 5° de la ley
18.900, el tribunal determiné inaplicar s6lo una parte de él, senalando respecto
a la contradiccién del precepto legal a la Carta Fundamental que “debe ahora
precisarse que lo que produciria tal efecto no es todo el contenido normativo del
articulo en cuestién”, pues “la Constitucién ordena que esta Magistratura inapli-
que los preceptos contrarios a la Carta Fundamental y lo que resulta contrario a la
Carta Fundamental no es —como se ha demostrado— todo el contenido del articulo, sino sélo
la existencia de la condicion referida. Es un principio generalmente aceptado en todas
las jurisdicciones constitucionales del mundo que la invalidacién o inaplicacién
de las normas, por respeto a los poderes colegisladores, debe limitarse estrictamente
a aquello que resulta contrario a la Carta Fundamental”. En sintesis, sentencia el Tri-
bunal en este interesante fallo que “declarar inaplicable todo el articulo implicaria
entonces mantener y acrecentar el efecto contrario a la Constitucion que el mecanismo de la
maplicabilidad ha procurado evitar”. Finalmente, nos indica el tribunal que “la ex-
presién ‘precepto legal’, como ya ha resuelto esta Magistratura, es equivalente a la
de norma juridica (de rango legal), la que puede estar contenida en una parte, en todo
0 en varios de los articulos en que el legislador agrupa las normas de una ley”'™.

Sin embargo, el tribunal precisa este criterio, reiterando que la parte del precepto legal
impugnado debe ser un todo y bastarse a st misma. Asi, y en el mismo pronunciamien-
to que venfamos analizando, declara el tribunal que “sin embargo, en el caso de
autos dicho presupuesto no se cumple a cabalidad, desde que si bien se dirige en
contra de dos frases contenidas en el inciso primero del articulo 22 del DFL N° 1,
de 2005, referidas a la circunstancia de que ‘el Tribunal podrd llamar a las partes a
conciliacion’ y a que ‘acordada una conciliacion, el Tribunal se pronunciard sobre ella ddn-
dole su aprobacion’, lo cierto es que el precepto legal tiene un alcance mds amplio y preciso
que el que se pretende por la requirente”. En efecto, “resulta evidente que en el caso de
autos la segunda frase impugnada no se puede considerar en los términos aislados en que se
objeta como precepto legal, desde que se ha omitido parte fundamental de la misma como es
la circunstancia de que la conciliacién aprobada por el tribunal “no atente contra
la libre competencia”, resultando ildgico que se elimine esta vltima oracion, la que en su
conjunto conforma un todo orgdnico e indivisible o una unidad de lenguaje con el resto del
precepto que puede producir efectos juridicos, razén por la cual este Tribunal no puede
declarar admisible una presentaciéon efectuada en dichos términos; (...) confir-
mando lo anterior, no debe olvidarse la circunstancia de que, como consecuencia
de haberse pronunciado al menos una sentencia de inaplicabilidad, serfa posible
iniciar una accién de inconstitucionalidad tendiente a producir la expulsién del
ordenamiento juridico del precepto legal en cuestién. Ello resultaria imposible

expresa en contrario. Por lo demas, la pretension de que la materia en concreto sea vista en
relacién, esto es, con alegatos orales de las partes, como lo sugiere el considerando 11° del
fallo, importaria transformar al juez constitucional en legislador, lo que ciertamente resulta
inaceptable al tenor de lo preceptuado en los articulos 6°, 7° y 93 de la Constitucién Politica
de la Reptblica” (considerando 11° de la disidencia).

Sentencia Rol 944 de 13 de mayo de 2008, considerandos 17° y 18°. En el mismo sentido,
sentencia Rol 1416 de 14 de julio de 2009.
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en una situacién como la planteada en autos, desde que se mantendrian vigentes
partes de las disposiciones que se encuentran vinculadas estrecha e indisoluble-
mente con las frases impugnadas, como lo es en este caso el que la conciliacién
no puede atentar contra la libre competencia, que es ni més ni menos que el bien
juridico tutelado en la normativa que se impugna, en estricta concordancia con lo
preceptuado en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental”'®!.

16. NO PROCEDE LA ACCION CUANDO SE TRATA DE RESOLVER UN CONFLICTO DE LEYES
EN EL TIEMPO

Manifestando el tribunal que “fluye con claridad que en la especie estamos en pre-
sencia de un conflicto de sucesion de leyes en el tiempo (...). Que el tipo de controversia
caracterizado en el razonamiento precedente es de aquellos que, segtn el criterio
sostenido por la jurisprudencia de este Tribunal, asi como por la de los Tribunales
Superiores de Justicia corresponde dilucidar a los jueces del fondo”'*2. En el mismo
sentido, el tribunal redunda en la idea, sefialando que “este Tribunal no se pronun-
ciara, en el entendido que tal reproche envuelve una cuestion relativa a la aplicacion
de la ley en el tiempo que sélo compete resolver a los jueces del fondo. Como esta Magistra-
tura ha tenido oportunidad de sefalar con ocasién de diversos pronunciamientos
de admisibilidad de acciones de inaplicabilidad, ante este tipo de solicitudes, se en-
cuentra obligada a respetar la competencia de los jueces del fondo, en virtud de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 7° de la Constitucién y en conformidad
con el principio de deferencia razonada hacia los poderes del Estado”!%.

Es importante advertir que, si bien dicho criterio compete directamente al
requisito en estudio, no es menos cierto que el tribunal lo ha relacionado con el
requisito N° 6, esto es, que la impugnacion esté fundada razonablemente, indicando el
tribunal que “no puede considerarse como razonablemente fundado un requeri-
miento de inaplicabilidad si, como en el deducido en estos autos, sélo se formula
un cuestionamiento acerca de la aplicacién de determinadas normas legales en
el tiempo, lo cual compete resolver a los jueces del fondo y, por ende, no es de
incumbencia de esta Magistratura Constitucional”!?*,

Finalmente, termina seflalando el Tribunal Constitucional, de manera tajante,
que se “ha sostenido que aunque la entrada en vigencia de un precepto legal sea ante-
rior a la de la norma constitucional con la que resultaria contraria en su aplicacion judicial,
ello no es obstaculo para su impugnacion por la via de la accion de imaplicabilidad”, pues
“si el Tribunal Constitucional se inhibiera de actuar porque en la gestién judicial
en que incide el requerimiento se ha planteado la derogacién tacita de los pre-
ceptos legales cuya inaplicabilidad se ha solicitado, bien pudiera ocurrir que, en
definitiva, el tribunal de la causa los estimara vigentes, con lo que se eludirfa la de-
cisién, que es propia de esta Magistratura Constitucional, en torno a la aplicacién
conforme o contraria con la Constitucién de un precepto legal”'%.

151 Sentencia Rol 1416 de 14 de julio de 2009, considerando 8°, 9°, 11°y 12°.
192 Sentencia Rol 513 de 02 de enero de 2007, considerandos 6° y 7°.

153 Sentencia Rol 790 de 11 de diciembre de 2007, considerando 29°.

154 Sentencia Rol 839 de 13 de septiembre de 2007, considerando 6°.

155 Sentencia Rol 991 de 29 de enero de 2009, considerando 5°.
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17. NO PROCEDE LA ACCION RESPECTO DE PRECEPTOS LEGALES QUE YA NO FORMAN PARTE
DEL ORDENAMIENTO LEGAL APLICABLE

Algunos de ellos respecto a la declaracién de inaplicabilidad del art. 116 del C6di-
go Tributario, por cuanto a la fecha de la interposicién de esas acciones, el articulo
ya se encontraba derogado por sentencia de inconstitucionalidad, pues “resulta
basico reconocer que, para ser objeto del control concreto de constitucionalidad
que se solicita, el precepto legal impugnado debe considerarse vigente a menos que conste
su derogacion, pues, de lo contrario, no existe como tal y, a esta fecha, consta que la
norma impugnada carece de vigencia, precisamente porque fue expulsada del sis-
tema juridico con efectos derogatorios por este mismo Tribunal, por sentencia de
26 de marzo de 2007, en ejercicio de sus competencias exclusivas; a mayor abun-
damiento, declara el tribunal que “la sentencia del presente proceso no puede
tener efectos retroactivos, sino que incide en la aplicacién futura de un precepto
legal, la cual, en este caso, resulta imposible, como se ha dicho, por lo que no exis-
te en este momento el conflicto a resolver, presupuesto basico del proceso, y en
caso de acogerse o rechazarse el requerimiento, no se produce, en esos términos,
efecto futuro alguno, lo que conlleva la improcedencia de emitir pronunciamien-
to sobre el fondo del requerimiento deducido”!°.

De la misma forma, y respecto de un requerimiento de inaplicabilidad solici-
tado acerca del inciso primero del art. 171 del Cédigo Sanitario, ha precisado el
tribunal que “por sentencia de 25 de mayo de 2009, en el Rol N° 1345, este Tribu-
nal, en ejercicio de su potestad contemplada en el N° 7° del articulo 93 de la Carta
Fundamental, declaré inconstitucional, con los efectos previstos en el articulo 94
de la Constitucién Politica, el precepto legal que se encuentra contenido en las
expresiones: “Para dar curso a ellos se exigird que el infractor acompadie el comprobante
de haber pagado la multa”, del inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario.
Dicha sentencia fue publicada en el Diario Oficial de 28 de mayo de 2009, fecha
desde la cual, en conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
94 de la Constitucién, debe entenderse derogado el precepto transcrito, sin efec-

1% Sentencia Rol 597 de 04 de septiembre de 2007, considerando 9° y 10°. Es interesante ilus-
trar el voto en contra de los Ministros don Mario Fernandez Baeza y don Jorge Correa Sutil,
quienes senalan, en el N° 4 que “un precepto legal derogado puede perfectamente resultar
decisivo en la resolucién de un asunto pendiente. Basta, al afecto, que se verifique cualquiera
de las muchas causales que legitiman la llamada aplicacién ultra activa, o que, como ocurre
en la gestién pendiente, la aplicacién del precepto legal al caso resulte de la circunstancia de
haber ocurrido los hechos que se juzgan bajo el imperio de la norma derogada”. En sintesis,
sefala “la derogaciéon no impide que una norma que ha cesado en su vigencia, pero que rigi6
mientras ocurrieron los hechos que deben juzgarse, pueda producir efectos decisivos en la
resolucién de un asunto”. En el mismo sentido, sentencia Rol 631 de 23 de octubre de 2007,
sentencia Rol 659 de 23 de octubre de 2007, sentencia Rol 662 de 04 de septiembre de 2007,
sentencia Rol 669 de 04 de septiembre de 2007, sentencia Rol 677 de 04 de septiembre de
2007, sentencia Rol 678 de 04 de septiembre de 2007, sentencia Rol 679 de 26 de diciembre
de 2007, sentencia Rol 682 de 04 de septiembre de 2007, sentencia Rol 683 de 04 de sep-
tiembre de 2007, sentencia Rol 686 de 04 de septiembre de 2007, sentencia Rol 692 de 04 de
septiembre de 2007, sentencia Rol 711 de 06 de septiembre de 2007, sentencia Rol 1136 de
24 de julio de 2008, sentencia Rol 989 de 22 de julio de 2008, sentencia Rol 1014 de 08 de
julio de 2008,
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to retroactivo; (...) en consecuencia, encontrandose derogado el precepto legal
impugnado, “no puede recibir aplicacién en la causa sublite, por lo cual resulta
improcedente que este Tribunal se pronuncie acerca de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del mismo”!®".

La accién no procede, entonces, contra preceptos derogados, manifestando
el tribunal que “para la procedencia de la accion de inaplicabilidad es preciso que el pre-
cepto legal impugnado se encuentre vigente, por lo que resulta contradictorio pedirla
respecto de una norma que se sostiene estd derogada tacitamente”'*®. También
en el mismo sentido, el tribunal ha declarado que “debe tratarse de un precepto legal
que se encuentre vigente, con independencia que si dicha vigencia se produjo antes o des-
pués que la de la Carta Fundamental”'™. Precisa el tribunal que “la circunstancia de
que la disposicion legal que se objeta sea anterior a la entrada en vigencia de la
Carta Fundamental no es 6bice para el conocimiento y resolucién de la accién de
inaplicabilidad”!®.

Debemos destacar un pronunciamiento del tribunal, que reitera tajantemente
la circunstancia de que el precepto legal impugnado debe encontrarse vigente, ello a pesar
de que la Constitucion no lo sefiale de manera expresa. Asi, sefiala que “realizando el
analisis de la disposicién transcrita, debe observarse que, si bien el articulo 93,
inciso primero, N° 6, e inciso undécimo, de la Constitucién sefiala que el reque-
rimiento de inaplicabilidad debe deducirse respecto de un precepto legal, sin distin-
guir en cuanto a si aquél debe hallarse vigente o derogado al momento de tal interposicion,
resulta insostenible desprender de ello, en pugna con un cimulo de argumentos
de légica juridica irrebatibles, que donde el legislador no distingue tampoco sea
licito 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 aforis-
mo y de otros semejantes” mas ain “tdrnase irrefutable que un precepto legal derogado se
halla excluido o eliminado del ordenamiento juridico vigente, rasgo esencial que impide apli-
carlo para decidir un asunto, gestion o litigio pendiente ante cualquier magistratura ordina-
ria o especial. Para que tan excepcional secuela fuera posible seria imperativo que
el precepto abrogado gozara de eficacia ultractiva, cualidad que exigiria hallarse
prevista expresa e inequivocamente en un precepto de jerarquia constitucional,

157 Sentencia Rol 1396 de 25 de junio de 2009, considerandos 5° y 6°. Sin embargo, es impor-
tante destacar el voto en contra del Ministro don Mario Fernidndez Baeza, quien sefala “que
el hecho de no encontrarse vigente o derogado el precepto legal al que se le atribuye la ca-
pacidad de producir efectos contrarios a la Constitucién, no es, ni en la Carta Fundamental,
ni en la ley, un requisito para declarar improcedente un requerimiento, (...) esta posiciéon
disidente no implica desconocer lo estatuido en el art. 94 de la Carta Fundamental, (...) ya
que esta posicion disidente no se funda de modo alguno, en dar un efecto determinado a
la declaracién de inconstitucionalidad, sino s6lo en reconocer que los hechos relevantes que
sirven para juzgar los efectos inconstitucionales de una norma, hoy derogada, se verificaron
mientras ella estuvo vigente”(N°2 y 3). En el mismo sentido, sentencia Rol 1386 de 01 de julio
de 2009.

Sentencia Rol 779 de 16 de mayo de 2007, considerando 5°.

1% Sentencia Rol 472 de 30 de agosto de 2006, considerando 7. En el mismo sentido sentencia
Rol 499 de 05 de septiembre de 2006.

160 Sentencia Rol 1140 de 14 de enero de 2009, considerando 10°.

&
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complementado por la legislacién dictada con sujecion a él. Se ha demostrado en
las secciones anteriores de este fallo que dicho supuesto no concurre en la causa
sublite”, por lo demas, “resulta juridicamente imposible que un precepto legal abrogado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto posterior a su exclusion del sistema
Juridico, precisamente porque carece de la eficacia requerida para que las partes
lo invoquen y la magistratura competente lo resuelva fundandose en é1” por ende
“el analisis de lo dispuesto en el articulo 93, inciso undécimo, de la Carta Politica,
en armonia con lo explicado en los motivos anteriores, permite colegir que no
puede prosperar un requerimiento apoyado en un precepto legal derogado, tan-
to porque la aplicacién de él no es ni puede resultar decisiva en la resolucién de
una gestién o asunto pendiente, cuanto en atencién a que tal impugnacién tiene
que reputarse carente de fundamento razonable”, mis a la luz de lo expuesto,
“cabe concluir que el requerimiento de inaplicabilidad puede ser deducido vdlidamente solo
respecto de preceptos legales vigentes y no en velacion a aquellos que se hallen derogados,
pues estos Gltimos son normas ajenas a la decisién de la litis y carentes, por com-
pleto, del vigor juridico requerido para resolverla”!®!,

Finalmente, no esta demdas exponer otro pronunciamiento del tribunal al res-
pecto, donde detalla lo dicho en el parrafo anterior. Nos dice, entonces “que una
interpretacion literal o basada en el principio de la especialidad o en el aforismo
juridico de que donde la ley no distingue no es licito al intérprete hacerlo, esta-
blecidas o reconocidas por el Cédigo Civil para la interpretaciéon de las leyes, no
recibe aplicacién en el presente caso, atendida la naturaleza especial del problema
que se analiza y del texto que se interpreta, pues a diferencia de las leyes ordina-
rias la Constitucion es una superley, es una ley fundamental; de aqui la necesidad de
establecer, con exquisito rigor, su preciso sentido, ya que las exigencias de certeza
y seguridad juridicas son mucho mas exigibles en la interpretacién del estatuto
juridico de la convivencia politica, que establece no sélo quiénes son los 6rganos
legisladores y los procedimientos seguidos para producir las leyes, sino el con-
junto de afirmaciones sociales que hacen posible la insercién del individuo en el
Estado. En este sentido, la Constitucién es la expresién juridica fundamental del
Estado de derecho” (Lucas Verdu, Pablo: La Interpretacién Constitucional, Se-
minario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, pag. 143). No debe
olvidarse, por dltimo, aunque resulte obvio decirlo, que la Carta Fundamental en
virtud del principio de jerarquia normativa estd por sobre las disposiciones de interpretacion
de las leyes establecidas en el Cédigo Civil” para terminar reiterando el criterio de que
“un precepto legal derogado se halla excluido o eliminado del ordenamiento juridico vigente,
rasgo esencial que impide aplicarlo para decidir un asunto, gestién o litigio pendiente
ante cualquier magistratura ordinaria o especial”®?,

161 Sentencia Rol 1230 de 02 de junio de 2009, considerandos 9°, 10°, 11°, 12°y 13°.
162 Sentencia Rol 1232 de 09 de junio de 2008, considerando 6° y 9°.
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CAPITULO III

SEGUNDO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE EXISTA GESTION PENDIENTE ANTE OTRO
TRIBUNAL ORDINARIO O ESPECIAL’

Se refiere a una gestién en tramitacién, en cualquier oportunidad procesal en que
se encuentre (art. 47 C LOCTC). El concepto de gestiéon es amplisimo, compren-
diendo todos los procesos, juicios y procedimientos mdas variados'®.

Para el Tribunal Constitucional, gestién pendiente, en su sentido natural y ob-
vio, se refiere a una “gestién judicial que no ha concluido”'®. Ella existe, entonces,
cuando en una causa no se ha dictado sentencia de término, pudiendo distinguir
la gestién pendiente respecto del juez y de las partes legitimadas para interponer
la accién. En este sentido “(el requerimiento) puede ser interpuesto por las partes
mientras exista gestién pendiente, esto es, mientras la sentencia no se encuentre
firme (amparada por la cosa juzgada material o formal), y por el Juez hasta antes
de dictar sentencia y antes de que se produzca el desasimiento del tribunal en la
causa”!'®, La exigencia de este requisito se explica porque, “si el asunto se encuen-
tra terminado, la jurisdiccién se encuentra agotada, lo que hace innecesaria esta
accién constitucional y carente de presupuesto procesal basico. Por ello, la Accién
de Inaplicabilidad debe ser promovida in limine litis, es decir, dentro de los limites
de la litis o gestion™'%,

Desde otro punto de vista, la exigencia de una gestidn pendiente no busca obsta-
culizar o impedir la admisibilidad de la accién incoada, por el contrario, “respon-
de a la naturaleza de control concreto de la acciéon”'”, lo que permitira al Tribu-
nal Constitucional dimensionar los reales efectos que la aplicacién del precepto
pueda producir.

Precisamente para resguardar este requisito de admisibilidad, es pertinente
en este punto recordar la atribucién legal del Tribunal Constitucional en orden a
decretar de oficio, o a peticién de parte, la suspensién del procedimiento, como
medida cautelar, respecto del cual se solicita la declaracién de inaplicabilidad, ello
para evitar que la sentencia de inaplicabilidad “se estrelle contra la cosa juzgada
producida por la sentencia dictada por el tribunal de la causa”!.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clara, y respecto a los
criterios jurisprudenciales en la materia, podemos mencionar:

165 Cualquier asunto jurisdiccional, del orden temporal y que esté contemplado no sélo en el

articulo 76 de la Constitucién Politica, sino en otras normas, puede ser objeto de la Accién
de Inaplicabilidad si es que en esa gestién rige una norma que se estima inconstitucional.
SAENGER, FerNANDO. Cit., pag. 318.

164 Sentencia Rol 981 de 31 de octubre de 2007, considerando 4°.

165 VEGA, FRANCISCO Y ZUNIGA, FrRaANCIscO. Cit., pag. 151.

196 VEca, FraNcISCO Y ZUNIGA, Francisco. Cit., pag. 151.

167 MassMaNN Bozzoro, Nicorss. Cit., pag. 279.

'8 VEGA, FrRANCISCO Y ZUNIGA, FRANCISCO. Cit., pag. 152.
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1. No HAY GESTION PENDIENTE UNA VEZ QUE HAYA COSA JUZGADA

Es decir, una vez dictada la sentencia definitiva. Asf lo menciona el tribunal al ma-
nifestar que “la causa que sirve de sustento al requerimiento interpuesto ante esta
Magistratura se encuentra con senlencia firme y ejecutoriada vy, por tanto, no se verifica
la existencia de una gestion pendiente”"®. En tanto, “que de los antecedentes de autos,
aparece de manifiesto, que no se cumple con la exigencia constitucional a que se
refiere el considerando anterior [gestiéon pendiente]. En efecto, sefiala la requi-
rente que ‘Hasta la fecha no se ha podido lograr que se revise el fallo que con-
dené a NiBALDO DEL CARMEN DoNoco PaLma por la via de la casacion, ya que dicho
recurso de ser interpuesto serfa declarado inadmisible por extemporaneo’, con lo
cual queda de manifiesto el incumplimiento de la exigencia antedicha”'™. En el
mismo sentido, y tratindose de un requerimiento de inaplicabilidad interpuesto
en contra de una sentencia respecto de la cual ya se habia dictado el camplase,
el tribunal declar6 “que como consta del certificado extendido por el Secretario
de este Tribunal, no existe gestion pendiente donde pueda hacerse efectiva la declaracion
de maplicabilidad por inconstitucionalidad que se solicita, lo que hace improcedente
que esta Magistratura entre a considerar el fondo de las peticiones incluidas en el
requerimiento”!”!.

De la misma forma, falta la gestion pendiente cuando el tribunal de fondo desecha
los recursos deducidos en contra de la sentencia, indicando el tribunal que “consta de
la sentencia de 26 de noviembre de 2007, dictada en los autos Rol N° 1.5822007,
que esta Magistratura ha tenido a la vista, que la Corte Suprema rechazé los re-
cursos de casacién en la forma y en el fondo deducidos en contra de la sentencia
de segunda instancia, de 5 de enero de dos mil siete, de la Corte de Apelaciones
de Santiago, no existiendo, en consecuencia, gestion pendiente donde pueda hacerse
efectiva la declaracién de inaplicabilidad que se solicita por el actor”!"2.

Sin embargo, respecto de este requisito, el tribunal estima que la cosa juzgada
debe decidir el asunto, de lo contrario, avin cuando exista cosa juzgada en la gestion el
tribunal de todas formas puede pronunciarse acerca de la inaplicabilidad interpuesta. Asi
ha precisado que “aun cuando, en la especie, se trate de los mismos procesos en
que se dedujo previamente un recurso de inaplicabilidad, con las mismas partes
involucradas, con idéntico precepto legal impugnado y en relacién también con

169 Sentencia Rol 1338 de 12 de marzo de 2009, considerando 6°.

170" Sentencia Rol 840 de 06 de septiembre de 2007, considerando 7°. Resulta curioso que en
esta sentencia, el Tribunal expone de manera explicita que es el mismo requirente el que
en la parte petitoria de su escrito solicita al Tribunal proceda a “dictar NUEVA SENTEN-
CIA...”. En sintesis, dicho requerimiento se rechazé por faltar gestién pendiente, por no
haber precepto legal que resulte decisivo en la resoluciéon del asunto y por no estar fundada
razonablemente.

Sentencia Rol 500 de 31 de octubre de 2006, considerando 4°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 524 de 19 de diciembre de 2006, sentencia Rol 542 de 23 de octubre de 2007, sen-
tencia Rol 717 de 07 de febrero de 2007, sentencia Rol 764 de 11 de abril de 2007, sentencia
Rol 02 de mayo de 2007, sentencia Rol 807 de 04 de octubre de 2007, sentencia Rol 818 de
25 de julio de 2007, sentencia Rol 1276 de 07 de mayo de 2009, sentencia Rol 1447 de 04 de
agosto de 2009, sentencia Rol 1062 de 28 de abril de 2008.

Sentencia Rol 982 de 05 de diciembre de 2007, considerando 4°.
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las mismas inconstitucionalidades, no puede sostenerse que haya operado la institucion
de la cosa juzgada, pues si bien se ha dictado por la Corte Suprema una sentencia que pone
término al procedimiento incoado ante ella, dicho pronunciamiento no ha decidido el asunto
sublite”'™.

El tribunal también ha declarado que “el andlisis destinado a decidir si existe cosa
Juzgada respecto de una accion de inaplicabilidad debe ser particularmente estricto, por-
que, tal como ha precisado este Tribunal, en anteriores pronunciamientos (Roles
N°s 478, 546, Capitulo I, 473,517, 535, 596 y 767), las caracteristicas y circunstan-
cias del conflicto que ella envuelve han adquirido, en la actualidad, una relevancia
mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005”174,

2. NO HAY GESTION PENDIENTE UNA VEZ QUE HA OPERADO LA PRECLUSION

Es decir cuando, el Tribunal Constitucional ya ha conocido de la misma accién
con anterioridad. Asi lo establece el tribunal al decir “que, frente a los elementos
de juicio expuestos, lo que corresponde ahora a este Tribunal es decidir si plan-
teado un requerimiento en un proceso para el cual ya se solicitd una primera
inaplicabilidad (misma que fue declarada inadmisible en la sentencia Rol 1036),
puede volverse a accionar ante esta misma Magistratura para reiterar que los
preceptos eventualmente aplicables por los jueces del fondo adolecerian de los
mismos vicios de inconstitucionalidad”. Que, “como es posible observar, se esta
en presencia de dos peticiones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad formu-
ladas por la misma parte, en idéntica gestiéon judicial y con iguales fundamentos
constitucionales”.

“Que para decidir la procedencia de esta segunda inaplicabilidad, esta Ma-
gistratura debe resolver si es constitucionalmente licito plantear en una gestién
pendiente mas de un requerimiento respecto de la misma materia. Para ello re-
sulta determinante analizar la institucion procesal de la preclusiéon en el sistema
procesal nacional y cémo opera en este proceso constitucional. Que la preclusion
se define, generalmente, como la sancién legal de ineficacia que afecta a los actos
verificados fuera de los limites indicados por la ley de procedimiento para su rea-
lizacién. Chiovenda, quien es el mejor exponente de su conceptualizacion, expre-
sa que la preclusion es la pérdida, extincién o caducidad de una facultad procesal
que se produce por el hecho de no haberse observado el orden sefalado por la
ley para su ejercicio, por haberse realizado un acto incompatible con él o por ha-
berse ejecutado ya validamente la facultad. Concluye que la méxima preclusion es
la cosa juzgada. (...) Que el profesor Carlos Pecchi nos recuerda, a propésito de
la preclusién, que “para suprimir la lentitud desesperante de algunos procesos,
las distintas legislaciones recurren a medidas tendientes a sancionar las dilaciones
que se observen en su tramitacion, provocadas por negligencia o mala fe de las
partes litigantes. Una de las armas que mas se presta para el logro de estos anhelos
o fines es la incorporacién de la institucién de la preclusién”.

'8 Sentencia Rol 525 y 526 (acumulados) de 05 de mayo de 2006, considerando 6°. En el mismo
sentido, sentencia Rol 784 de 20 de diciembre de 2007.
174 Sentencia Rol 790 de 11 de diciembre de 2007, considerando 12°.

-229 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

“Que, aun cuando la preclusién y la cosa juzgada son institutos procesales
vinculados, son diferentes y autébnomos. En cuanto a las vinculaciones entre la
preclusién y la cosa juzgada resulta ttil invocar la opinién del profesor de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile, Francisco Hoyos, en su obra Temas
Fundamentales de Derecho Procesal: ‘queda asi claramente demostrado que la preclu-
sién es un presupuesto de la cosa juzgada (...). La preclusién se basa en que la ley
impone un limite temporal a la vida del proceso y, por lo tanto, necesariamente
debe hacerlo en relacién a cada uno de los actos que lo integran. La preclusion es,
ademas, el camino hacia la cosa juzgada, que Chiovenda concibe como la maxima
preclusién™.

“Lo que no puede admitirse es que se plantee la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de una norma del proceso pendiente y, sucesivamente, puedan agre-
garse otras y otras, ni de varias, lo que implicarfa que a través de la suspensién
del procedimiento la solucién del caso concreto en el que inciden podria dilatarse
indefinidamente. La preclusién protege de esta forma la certeza y oportunidad
de la decisién”.

“Especial importancia tiene, para estos efectos, la preclusién por consumacién.
Si se hace uso del derecho, no puede luego repetirse el acto. Como su nombre lo
indica, es la pérdida de la facultad por su uso (...). No es posible, por lo tanto, vol-
ver a comenzar, extinguidas las oportunidades que la ley otorga para el ejercicio
de las facultades procesales” (Juarez Echegaray, Luis. La Preclusién. Estudios de
Derecho Procesal en honor de Hugo Alsina, Ediar S.A. Editores, Buenos Aires,
Argentina, 1946).

“En consecuencia, debe concluirse que en el proceso que constituye la gestion pendiente
este es el segundo requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto por
la misma materia y fundamento, por lo cual debe ser desestimado, toda vez que al haber con-
sumado en el requertmiento anterior su derecho, éste precluyd. A mayor abundamiento,
concurren en la especie los presupuestos que indica el sistema nacional para que
se produzca el efecto de cosa juzgada, como quedé demostrado en los consideran-
dos anteriores, que impide, a través de la fase de excepcién, que un mismo asunto
pueda ser sentenciado mds de una vez”!'”.

3. HAY GESTION PENDIENTE CUANDO AUN NO SE HA FALLADO UN RECURSO
INTERPUESTO

Asi, ha senalado el tribunal que “la gestién pendiente corresponde a los recursos
de casacion en la forma y en el fondo, Rol N° 1839-2007, caratulados ‘Héctor Alarcén
Torres con Servicio de Impuestos Internos’, que se sigue actualmente ante la Cor-
te Suprema de Justicia”!"®. Asi también, respecto a otros recursos el tribunal ha
manifestado “que en el caso de autos se solicita la inaplicabilidad de un precepto
legal en la gestién judicial constituida por el recurso de proteccién interpuesto

!5 Sentencia Rol 1311 de 02 de abril de 2009, considerandos 3°, 4°, 5°, 11°, 14°y 15°.

176 Sentencia Rol 1203 de 08 de enero de 2009, considerando 4°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 1229 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol 1183 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol
1184 de 08 de enero de 2009.
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(...), declarado inadmisible y respecto del cual se solicité reposicion, por lo que existe
gestion pendiente que se sigue ante un tribunal ordinario o especial”'™.

Finalmente, dice el tribunal que no debemos confundirnos pues, el que esté
pendiente el fallo de un recurso, no significard siempre y en todos los casos que por ese hecho
la gestion se mantenga pendiente, pues “multiples fallos recientes en que este Tribu-
nal ha entrado al fondo de la cuestién de constitucionalidad de preceptos legales
aplicados, pero donde, producto de recursos ain no resueltos, la causa se encon-
traba pendiente, por no haber sido objeto de una sentencia firme. En tales casos, la
aplicacion del precepto legal arin no habia producido efectos inamovibles” sin embargo “la
presente es una situaciéon diversa. La gestiéon en la que pudo recibir aplicacién y se
aplicé el articulo 17, letra d), de la Ley N° 18.216 se encuentra concluida y amparada
por el efecto de la cosa juzgada. La gestion pendiente, por su parte, no puede ya alterar la
sentencia judicial ejecutoriada, por lo que el precepto impugnado no puede recibir aplicacion
en ella”'™.

4. DEBE TRATARSE DE UNA GESTION PENDIENTE DE CARACTER PARTICULAR, LA ACCION
NO PUEDE INTERPONERSE RESPECTO A UNA GESTION PENDIENTE DE CARACTER GENERAL

El requerimiento debe estar referido en términos singulares a una gestién pen-
diente ante un tribunal ordinario o especial. En este sentido, ha declarado el
tribunal que “para la procedencia del recurso de inaplicabilidad, resulta indispen-
sable que se deduzca con relacion a un juicio o gestion en particular, en términos que no
puede aceptarse la interposicién de un mismo o Ginico requerimiento para obte-
ner la declaraciéon de inaplicabilidad respecto de procesos diversos que se sustancian
separadamente, y sobre los cuales tampoco es posible saber el estado actual de su
tramitacién”'. En el mismo pronunciamiento, y relacionando este requisito de
admisibilidad con el N° 5, referente a que el requerimiento debe estar fundado
razonablemente, dice el tribunal que “debe concluirse que el requerimiento no estd
razonablemente fundado, puesto que los argumentos planteados no encuentran una
causa especifica y determinada sobre la cual sustenta su solicitud de inaplicabili-
dad”. Siendo mas ilustrativos, el tribunal ha manifestado que “la accién deducida
en autos persigue que este Tribunal declare la inaplicabilidad de tres articulos de
la Ordenanza de Aduanas en los diecisiete procesos de reclamacién aduanera que se
individualizan, lo cual resulta contrario al requisito de admisibilidad segtin el cual
el requerimiento debe estar referido, en concreto o en forma singulay, a la ‘existencia de una
gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial’ en la que los preceptos impugna-
dos puedan resultar derecho aplicable”!®. Lo anterior, “se confirma por el hecho
de que la decisién jurisdiccional que emita esta magistratura ha de recaer en la

<1
3

Sentencia Rol 1140 de 14 de enero de 2009, considerando 4°. Resulta interesante este pro-
nunciamiento del tribunal por cuanto se refiere a la institucién de los abogados de turno y su
constitucionalidad.

Sentencia Rol 807 de 04 de octubre de 2007, considerando 7°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 1546 de 17 de diciembre de 2009.

179 Sentencia Rol 727 de 07 de febrero de 2007, considerando 9°.

'8 Sentencia Rol 803 de 09 de julio de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 832 de 14 de agosto de 2007.

17

@
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conformidad o contrariedad con la Constitucién que la aplicacién del precepto
impugnado pueda tener en cada caso sublite”'®!.

En el mismo sentido previene el tribunal que “en consecuencia, para declarar
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad no basta con que un precepto legal
tenga la aptitud tedrica de producir un efecto contrario a la Constitucién, sino
que debe tenerla en una precisa y determinada gestion, y por ello el inciso décimo primero
del mismo precepto obliga a constatar como pendiente tal gestion para admitir a tramitacion
un requerimiento. Refuerza ain mas este razonamiento la circunstancia 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 gestién pendiente para
admitir el requerimiento a tramite”'®?. Repite el mismo criterio, al expresar que
“la declaracién de inaplicabilidad se solicita respecto de dos procesos judiciales que
se individualizan, lo cual, segin ya ha declarado esta Sala del Tribunal, en los Roles N°s.
803-07 y 832-07, “resulta contrario al requisito de admisibilidad segiin el cual el requeri-
miento debe estar referido, en concreto o en forma singular, a la ‘existencia de una gestion
pendiente ante el tribunal ordinario o especial’ en la que los preceptos impugnados
puedan resultar derecho aplicable”'®.

Sin embargo, es interesante ilustrar la prevencién realizada por el Ministro
don Mario Fernandez Baeza, para quien “que el articulo ‘una’ usado en la oracién
‘existencia de una gestiéon pendiente ante el tribunal ordinario o especial’, del in-
ciso decimoprimero del articulo 93 de la Constitucién Politica de la Republica, no
se refiere a la cantidad de recursos o acciones de inaplicabilidad que se deduzcan,
ni tampoco al nimero excluyente de gestiones que en cada uno de los recursos
se invoque, sino a que para su admisibilidad, al menos, exista ‘una’ gestion pendiente
ante un tribunal ordinario o especial”'®*.

Vemos asi que en el Tribunal Constitucional existe unanimidad respecto a los
alcances de la expresion “gestiéon pendiente”, en el sentido que debe tratarse de
una unica y especifica gestién, habiendo sélo una posicién disidente, la del voto
recién transcrito, para quien la exigencia constitucional se completa bastando sélo
una gestiéon pendiente, sin perjuicio de que existan mas de una invocadas para
solicitar la inaplicabilidad.

5. FALTA GESTION PENDIENTE CUANDO SI BIEN ESTA EXISTE AL MOMENTO DE EFECTUAR
EL EXAMEN DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION, AL SER FALLADA POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, EL JUEZ DE FONDO YA DICTO SENTENCIA DEFINITIVA

En este sentido, expresa el tribunal que “como se ha senalado en la parte exposi-
tiva, en el presente requerimiento se solicité la inaplicabilidad del articulo 199 del
DFL N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, en el recurso de proteccién que se
encontraba en conocimiento de la Corte de Apelaciones de Concepcién a la fecha

181 Sentencia Rol 985 de 26 de noviembre de 2007, considerando 5°.

182 Sentencia Rol 1215 de 30 de abril de 2009, considerando 40°.

'8 Sentencia Rol 1067 de 15 de mayo de 2008, considerando 7°.

'8 Sentencia Rol 803 de 09 de julio de 2007, prevencién del Ministro don Mario Fernidndez
Baeza, N° 1.
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en que fue presentado ante esta Magistratura Constitucional; la Corte de Apela-
ciones tomé conocimiento del allanamiento de la parte recurrida respecto de la
pretensién hecha valer por la recurrente, en cuyo mérito dicté sentencia con fecha
5 de diciembre de 2008, y que, como consta en autos, @ la fecha de esta sentencia, se
encuentra ejecutoriado el fallo que dicté la Corte de Apelaciones de Concepcion resolviendo
la causa sublite y al que se hizo referencia en el considerando precedente. Como consecuen-
cia de lo expresado, no existe actualmente gestion pendiente en la que pueda hacerse efec-
tiwa la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que se solicité, lo que hace
improcedente que esta Magistratura se pronuncie sobre la accién deducida”!'®.

También, respecto de una alegacién efectuada por la parte requerida referida
a este criterio, nos dice el tribunal que “revisara esta defensa, con el objeto de
verificar que, entre la fecha de la declaracién de admisibilidad y la del fallo no
haya decaido la gestién pendiente, lo que, st bien no permitiria revisar la decision de
admisibilidad ya dictada por la Sala, efectivamente haria ineficaz la declaracion de inapli-
cabilidad” .

Podemos concluir, que “el tribunal exige para el cumplimiento de este requisi-
to, que la gestion exista no sélo al presentarse la accion, sino que perdure también hasta el
momento de estudiar su admisibilidad vy, todavia mds, hasta la fecha en que se dicte resolu-
cion de fondo en el asunto requerido™®’.

6. HAY GESTION PENDIENTE AUN CUANDO LA DEMANDA PRESENTADA EN LA CAUSA
QUE MOTIVA LA INAPLICABILIDAD NO HA SIDO NOTIFICADA

Asi lo indica el tribunal en uno de sus pronunciamientos, donde “conforme la
certificacion oficial emitida por el tribunal @ quo, se inicié una gestién ante el Oc-
tavo Juzgado Laboral de Santiago; dicha gestién consiste en el reclamo de multa
administrativa deducido por la requirente, y en ella la requirente reviste la cali-
dad de ‘parte reclamante’. Esta gestién se encuentra actualmente pendiente ante
ese tribunal pues, habiéndose presentado la demanda?acto de impulso procesal
que contiene generalmente el ejercicio de la accién y siempre la pretensién del
actor (Juan Colombo, Los Actos Procesales, Ed. Juridica, 1997, Tomo I, pag. 69),
mediante la presentaciéon del reclamo ante el tribunal competente, éste no le ha
puesto término por resolucién con efecto de cosa juzgada, resultando indiferente
para los efectos de la admisibilidad de la accién constitucional que la gestién se
encuentre momentaneamente estatica”'®.

18 Sentencia Rol 1222 de 12 de marzo de 2009, considerandos 3°, 4°, 5° y 6°.

18 Sentencia Rol 1262 de 02 de abril de 2009, considerando 8°.

187 MassMANN Bozzoro, Nicovas. Cit., p 271. En este sentido, autores como Buchheiser y Candia
sefialan que la Constitucién sélo exige como requisito la gestién pendiente, sin sefialar hasta
cuando ella debe existir. Por esta razén, es necesario que los requisitos constitucionales de
admisibilidad sean interpretados de forma amplia, potenciando su caracter garantista. De lo
contrario, podrian seguir dandose casos en que la sola demora del Tribunal Constitucional
en proveer un recurso presentado determinara la admisibilidad o inadmisibilidad del mis-
mo. Ver mas en BUCHHEISER, AXEL v CaNDiA, GONzaLo. “Sociedad libre y debido proceso: una
relacién necesaria. Comentario del fallo de inadmisibilidad “Tocornal’”. En Sentencias Desta-
cadas 2007, Libertad y Desarrollo, Santiago, pags. 193-224.

188 Sentencia Rol 946 de 01 de julio de 2008, considerando 11°.
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7. EL TRIBUNAL ABOGA POR UNA INTERPRETACION AMPLIA DE ESTE REQUISITO

Pues “se enfatizard que la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es
uno de los mecanismos previstos por el ordenamiento juridico con la finalidad
de velar por la supremacia de la Constitucién, consagrada como una de las bases
de la institucionalidad en el articulo 6° de la Ley Suprema. Su conocimiento y
decisién se encomiendan a esta Magistratura Constitucional, precisamente para
velar por su supremacia efectiva por sobre todo el ordenamiento juridico. Por
ello, acoger una interpretacion tan restrictiva de los requisitos de admisibilidad de la accion
de iaplicabilidad, como la que pretende el Director Regional del Trabajo, significaria im-
pedir que este Tribunal ejerza su deber de decidir el conflicto constitucional que, dentro de
la esfera de su competencia, se le somete, el cual quedaria sin resolverse con el riesgo de que
pueda darse una aplicacion contraria a la Constitucion a un precepto legal vigente, con el
consiguiente quebranto del principio de supremacia constitucional”'®.

8. FALTA GESTION PENDIENTE CUANDO SE SOLICITA LA REVOCACION O CORRECCION
DE ACTOS QUE SE ESTIMAN ILEGALES O ABUSIVOS

En este sentido, ha sefialado el tribunal “que, segtin se ha transcrito anterior-
mente, el requerimiento se dirige en contra de ‘actos reiterados’ del Instituto de
Normalizacién Previsional, manifestando que esa institucién “ha rechazado todas
mis presentaciones” y reiterando que “este acto y los otros tantos cometidos por
el I.LN.P”. le causan agravio, a lo que se anade que la accién intentada seria la
oportunidad “para corregir tamafios actos lesivos cometidos por el I.N.P”., para
finalmente solicitar que “sean dejados sus efectos de los actos cometidos”, todo lo
cual deja claramente establecido que el escrito no cumple con la exigencia constitucional de
existir “una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial” .

El tribunal también relaciona con este requisito el del N° 6, esto es, encontrarse
el requerimiento debidamente fundado, declarando entonces que “tampoco se
cumple la obligacién de que la ‘aplicacién del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo’, ya que se realiza un cuestionamiento genérico a la aplicacién
de diversa normativa previsional”!”!, para senalar, en el mismo pronunciamien-
to que “finalmente, el requerimiento, ademas, no se encuentra razonablemente
fundado”.

9. LA GESTION PENDIENTE DEBE SER PROBADA POR EL REQUIRENTE

“La prueba de la gestién pendiente se transforma en una verdadera carga procesal
para la admisibilidad del recurso”. En el mismo sentido, ha sentenciado el tribunal,
al rechazar un requerimiento de inaplicabilidad “que, no se ha acompanado por
el requirente ninguin antecedente que dé cuenta de la existencia de la gestién ju-
dicial aludida en su presentacion” de ello se deriva que “la falta de precision respecto

189 Sentencia Rol 968 de 22 de julio de 2008, considerando 15°. En dicho pronunciamiento, se

acoge la inaplicabilidad respecto del inciso tercero del art. 474 del Cédigo del Trabajo.
19 Sentencia Rol 966 de 30 de noviembre de 2007, considerando 5°.
191 Sentencia Rol 966 de 30 de noviembre de 2007, considerando 6°.
192 MassMANN Bozzoro, NicoLas. Cit., pag. 281.
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de la gestion judicial en la que se pide la declaracion de inaplicabilidad, hace imposible que
este Tribunal aprecie si la aplicacion del precepto impugnado en la especie puede o no ser
decisiva para su resolucion, aun en el evento de que aquélla exista y se encontrare
pendiente”!'%. Vemos entonces cémo el tribunal relaciona el requisito de la gestion pen-
diente con el cardcter decisivo que debe tener la norma impugnada para resolver el asunto,
siendo la gestién pendiente la condicién necesaria para analizar dicho caracter.
Repite entonces el tribunal este criterio jurisprudencial, sefialando que “previo a
resolver sobre la admisibilidad de la accién deducida, el requirente debia acompasiar
copia autorizada del recurso de casacion en la forma constitutivo de la gestion pendiente que
se invoca” ",

En el mismo pronunciamiento, el tribunal dispone que la gestion pendiente debe
ser acreditada de acuerdo a los medios probatorios que establece la ley, esto es, cumpliendo
todas las formalidades legales. Asi, manifiesta el tribunal que “en el primer otrosi de
la misma presentacién, se acompana fotocopia simple (sin cargo del tribunal), se-
gun indica el actor, del recurso de casaciéon en la forma constitutivo de la gestién
pendiente que se invoca en estos autos, y en el segundo otrosi, pide ampliacién
por otros diez dfas del plazo otorgado para acompanar la copia autorizada de di-
cho recurso, en subsidio de lo anterior, que se amplie dicho término segin lo que
determine prudencialmente esta sala del Tribunal” “que, conforme a los precep-
tos fundamentales citados en los considerandos precedentes, a objeto de resolver
sobre la admisibilidad del requerimiento, el Tribunal debe verificar que la norma
legal impugnada pueda tener incidencia decisiva en la resolucién de la gestién ju-
dicial pendiente de que se trata, para lo cual resulta imprescindible examinar los
antecedentes que permitan acreditar la materia sobre la que versa aquella gestion;
y “con los antecedentes acompafiados en autos por el actor no se logra verificar el
cumplimiento de la exigencia constitucional anotada, por lo que el requerimiento
sera declarado inadmisible”!?.

10. LA INAPLICABILIDAD DEBE SOLICITARSE RESPECTO DE LA GESTION QUE ACTUALMENTE
MOTIVA LA ACCION, ES DECIR, NO PUEDE SOLICITARSE RESPECTO DE UN PRECEPTO
LEGAL YA APLICADO EN UNA GESTION ANTERIOR. EL PRECEPTO LEGAL IMPUGNADO
DEBE TENER APLICACION ACTUAL EN LA GESTION PENDIENTE

En este sentido, el tribunal ha declarado que “debe descartarse la inaplicabili-
dad cuando los preceptos impugnados o ya recibieron la aplicacion que se pretende
eliminar, consolidando situaciones preexistentes discutidas, o no la recibiran en la
decision de la gestion, controversia o conflicto pendiente que la genera”!*. Ello se
explica porque “lo que resulta relevante al precepto constitucional es el lugar don-
de se verifica la gestion pendiente y no donde se verificé la instancia que la antecedio, pues

19 Sentencia Rol 746 de 10 de abril de 2007, considerando 8°y 9°.

19 Sentencia Rol 769 de 02 de mayo de 2007, considerando 3°.

1% Sentencia Rol 769 de 02 de mayo de 2007, considerando 7°y 8°.

19 Sentencia Rol 481 de 04 de julio de 2006, prevencién del Ministro don Marcos Libedinsky
Schorne, N° 1. Mismo criterio sostuvo la Corte Suprema al conocer de la Acciéon de Inaplica-
bilidad.
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s6lo en la que estd pendiente puede adn recibir aplicacién el precepto legal que se
impugna como contrario a la Constitucién”!?".

11. S1 BIEN ESTE REQUISITO ES PARTE DEL EXAMEN DE ADMISIBILIDAD, EL TRIBUNAL
PUEDE PRONUNCIARSE SOBRE EL AL RESOLVER EL FONDO DEL ASUNTO

Esto porque el Tribunal Constitucional se hace cargo de los reparos presentados por el
requerido, que, necesariamente, son posteriores al examen de admisibilidad, declarando asi
que “la alegacién referida en el considerando precedente incide en un requisito
de admisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y
no obstante haber sido decidida por resolucién de la Segunda Sala de este Tri-
bunal, no puede ser desatendida, pues la falta de gestién pendiente vaciaria de
sentido al pronunciamiento de esta Magistratura que, como se ha recordado, con-
siste en decidir si la aplicacién de los preceptos legales reprochados, en la gestiéon
que se substancia ante un tribunal ordinario o especial, ‘puede resultar contraria a
la Constitucion’, lo que supone légicamente que esa aplicacién atn no haya tenido
lugar”!%.

Ya nos referidos al cardcter provisorio de la declaracién de admisibilidad.

Respecto al tribunal ordinario o especial, bien sabemos que son tribunales ordi-
narios aquellos que figuran en el art. 5 inciso segundo del Cédigo Orgénico de
Tribunales, como la Corte Suprema o los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal;
los tribunales especiales, en cambio, son aquellos que figuran en otros cédigos o
leyes especiales, ademas de aquellos mencionados en la misma disposicién citada,
como los Tribunales de Familia o de los Juzgados Laborales de Cobranza Previsio-
nal. No debemos olvidar que se incluyen también los tribunales especiales que no
forman parte del poder judicial, como los Juzgados de Policia Local o Tribunales
de Defensa de la Libre Competencia'®.

También se entiende como “tribunal especial” aquellos 6rganos administrati-
vos que ejercen funciones jurisdiccionales.

Asi, y continuando con los criterios jurisprudenciales, sobre este punto men-
cionaremos:

12. EsTE REQUISITO NO COMPRENDE TRIBUNALES U ORGANOS ADMINISTRATIVOS
QUE NO EJERZAN FUNCIONES JURISDICCIONALES

Puesto que ha declarado el tribunal que “resulta evidente que el requerimiento
deducido en autos no cumple con la exigencia segin la cual éste debe incidir en
‘una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial’. En efecto, la Tesoreria Ge-
neral de la Republica en este caso no actiia como drgano jurisdiccional, sino como drgano
administrativo™®™, no actia, por tanto “en calidad de tribunal”®’! desechando por
ende los requerimientos interpuestos al respecto. A nuestro juicio, y a contrario

7 Sentencia Rol 505 de 06 de marzo de 2007, considerando 7°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 596 de 12 de julio de 2007.

198 Sentencia Rol 1145 de 17 de marzo de 2009, considerando 9°.

199 SAENGER, FERNANDO. Cit., pag. 318.

200 Sentencia Rol 1381 de 20 de mayo de 2009, considerando 5°.
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sensu, si fuese el caso en que este 6rgano administrativo, la Tesoreria General de
la Republica, actuara ejerciendo funciones jurisdiccionales, adquiriria la calidad
de tribunal especial.

De la misma forma, “que, en relaciéon al primer requisito, en el requerimiento
de autos se solicita la inaplicabilidad de diversos preceptos legales, en la gestién
judicial constituida por el reclamo de avaldo Rol N° 10.214-06, deducido ante el
Tribunal Tributario Santiago Oriente de acuerdo a los articulos 149 y 150 del C6-
digo Tributario. Actualmente, se sustancia ante el Tribunal Especial de Alzada, en
virtud de haberse apelado la resolucién del Tribunal Tributario, por lo que existe
gestion pendiente que se sigue ante un (ribunal especial”®*.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de requerimientos de
inaplicabilidad cuya gestién pendiente se sigue, por ejemplo, ante Tribunales
Electorales Regionales®®.

CAPITULO IV

TERCER REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE LA APLICACION DEL PRECEPTO RESULTE DECISIVO
EN LA RESOLUCION DEL ASUNTO”

Nos dice la doctrina que “un precepto es decisivo cuando su aplicacién determina
la forma cémo se resolvera un asunto. No es decisivo porque resuelve el asunto
—el requisito no esta formulado en esos términos—, es decisivo porque el asunto
se resuelve de una determinada manera: contraria a la Constitucion®***”, el precepto
legal entonces “debe ser decisivo en la resolucién de un asunto, sea contencioso o
no e independiente de la naturaleza juridica de la norma, esto es, procedimental
o de fondo. Lo relevante es que el juez de la instancia pueda aplicar el precepto
para resolver alguno de los asuntos o materias que le han sido sometidos a su
conocimiento”®. En sintesis, debe ser una norma fundamental para resolver el
asunto, sea ésta de caricter procedimental o de fondo, el precepto legal impug-
nado puede ser tanto ordenatoria o decisoria litis**®, basta con que el Tribunal estime

21 Sentencia Rol 1392 de 01 de julio de 2009, considerando 5°. Sin embargo, el voto en contra

del Ministro don Mario Fernandez Baeza establece que “los art. 22 del Estatuto Orgénico del
Servicio de Tesorerias y 170 del Cédigo Tributario, que le entregan al Tesorero Comunal la
calidad de juez sustanciador para la ejecucion y embargo en contra de deudores morosos”.

Sentencia Rol 1234 de 07 de julio de 2009, considerando 4°.

Sentencia Rol 660 de 22 de mayo de 2007, sobre requerimiento de inaplicabilidad del art. 61
de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades, interpuesto por el alcalde de Iquique
de aquel entonces, don Jorge Alejandro Soria Quiroga.

MassMANN BozzoLo, NicorAs. “La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres afios de
la reforma”. Revista Ius et Praxis, 15(1), 2009, pags. 263-293.

Navarro, ENRIQUE. “Criterios del Tribunal Constitucional en materia de admisibilidad”. En
XXXVII Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, Volumen 1, Valparaiso, Chile, 2007, p. 193.

Lo veremos mds adelante en la sentencia Rol 467 de 29 de junio de 2006, considerando 7°. Al
respecto, la Corte Suprema al conocer de la accién de inaplicabilidad sostenia igual criterio,
para ello véase sentencia Rol 1589-2003 de 18 de marzo de 2005.

20

5

20

205

206
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que son decisivas para que el conflicto se resuelva de modo contrario a la Cons-
tituciéon. Al respecto, decisivo se define como aquello “que decide o resuelve”’’.

Sin embargo, podemos advertir que la aplicaciéon del precepto legal impug-
nado sélo “potencialmente” puede resultar decisivo, ello porque, atendido que
el tribunal no ha dictado sentencia de término, no sabemos con exactitud si el
precepto se aplicard finalmente para la resolucién del asunto. Por ello, este requi-
sito supone un “analisis muy exhaustivo por parte del Tribunal para determinar
si de los antecedentes allegados al requerimiento puede concluirse que el juez
habra necesariamente de acudir a la aplicacién de la norma legal para decidir la
gestion”2%,

En cuanto a los criterios jurisprudenciales que podemos extraer, estos son:

1. EL TRIBUNAL DEBE EFECTUAR UN ANALISIS ACERCA DE SI ESE PRECEPTO LEGAL
SERA DECISIVO

Lo que supone, como menciona el tribunal “una suficiente y meridiana motivacion,
de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la pretensién que se
solicita al tribunal”, precisando que “del razonamiento citado es posible colegir
que la fundamentacién razonable es un requisito que se traduce en la circunstan-
cia de que el requerimiento sea suficientemente inteligible para el Tribunal Constitucional,
en orden a que le permita comprender lo pretendido por el requirente y el asunto
sometido a su conocimiento. Es decir ‘no tiene por objeto calificar la excelencia analitica
en la exposicion de los argumentos acerca de los vicios de constitucionalidad, sino verifi-
car que los fundamentos de la accion sean suficientemente solidos o convincentes para dar
plausibilidad al asunto planteado y que sean de tal modo articulados que permitan a
este Tribunal reconocer su competencia especifica, aquello que es sometido a su
conocimiento y resolucién, y a la contraparte poder conocer la pretensién, en tér-
minos suficientes para trabar una litis sobre un objeto determinado y reconocible’
(Rol N° 1046, de 22 de julio de 2008; Rol 1138, de 8 de septiembre de 2008)72%.

En el mismo pronunciamiento, podemos advertir que el tribunal es mds cuida-
doso con el andlisis de este requisito cuando el requerimiento es interpuesto por el juez que
conoce del asunto, pues “obviamente, tratindose de una solicitud de inaplicabilidad
formulada por un juez y no por una de las partes del conflicto, las exigencias cons-
titucionales de admisibilidad deben calificarse en atencion a la naturaleza del incidente y al
rol que le corresponde a los propios sentenciadores, desde que una presentaciéon formu-
lada en términos categoricos y absolutos, especialmente en relacién a la aplicacién
al caso concreto, podria llevar incluso a inhabilitar al propio juez peticionario. De
este modo, el auto motivado judicial debe explicitar en términos tales el conflicto de consti-

27 Diccionario de la lengua espanola. Vigésima segunda edicién [en linea] http://buscon.rae.es/
drael/SrvltConsulta?TTPO_BUS=3&LEMA=decisivo [consulta: 25 enero 2010].

208 S11va BASCUNAN, ALEJANDRO Y S11vA GALLINATO, MARiA Pia. “Las nuevas atribuciones del Tribu-
nal Constitucional”. En XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Puiblico, 2006, pag. 22.

209 Sentencia Rol 1203 de 08 de enero de 2009, considerando 9°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 1221 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol 1229 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol
1183 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol 1184 de 08 de enero de 2009. Sentencia Rol
1205 de 08 de enero de 2009.
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tuctonalidad que permita a esta Magistratura determinar cudl es el precepto legal y de qué
forma podria contravenir la Carta Fundamental”*'°.

El tribunal otorga a este requisito una importancia fundamental, sefialado asi
“que de la norma constitucional citada en el considerando segundo que antecede,
Sflwye con claridad que uno de los requisitos indispensables para admitir a tramitacion y en
definitiva acoger una Accion de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad es que la norma
legal impugnada pueda tener aplicacion decisiva en la resolucion del asunto que constitu-
ye la gestiéon pendiente”?!!.

El tribunal rechaza requerimientos que no cumplen con este requisito, decla-
rando “que, ademas, de los antecedentes acompanados se concluye que en tinica
gestion pendiente en que se funda el requerimiento, las disposiciones impugna-
das, esto es, el articulo 49 en relacién con el articulo 48, ambos del Cédigo Penal,
no puede resultar decisivas, ya que lo que se solicita al Juzgado de Garantia y lo
que éste debe resolver es una rebaja de la multa impuesta, materia en la cual los
preceptos impugnados no tiene incidencia y, por ende, tampoco tienen aptitud
de producir un efecto contrario a la Constitucién Politica en los términos que lo
exige su articulo 93 N° 6 e inciso undécimo”, pues la actora “se limita a solicitar,
sin ulterior fundamento, una declaraciéon de inconstitucionalidad y ademas, tales
disposiciones no son decisivas en la gestiéon pendiente invocada”?'2.

2. BASTA QUE EL PRECEPTO LEGAL SOLO TENGA LA POSIBILIDAD DE SER DECISIVO PARA
LA RESOLUCION DEL ASUNTO. EL PRECEPTO IMPUGNADO PUEDE NO SER CONSIDERADO
POR EL JUEZ DE FONDO PARA RESOLVER EL ASUNTO, EN ESTE SENTIDO, PARA QUE
““DECIDA” EL ASUNTO, BASTA CON QUE SOLO EXISTA LA POSIBILIDAD DE QUE LO
APLIQUE PARA ACOGER LA ACCION

Asi lo ha declarado, senalando que “el precepto legal puede resultar decisivo en la reso-
lucion del asunto, sin que ello signifique un pronunciamiento acerca de si el precepto legal
debe o no ser aplicado por los jueces del fondo, en conformidad con las reglas legales
vigentes”?®. Entonces, “para realizar el referido juicio de constitucionalidad basta
que el juez que conoce de la gestién pendiente tenga la posibilidad de aplicar dicho
precepto en la decision que ha de adoptar y que, al hacerlo, pueda vulnerarse la Consti-
tucion, independientemente de que existan otros preceptos legales que también
pueda considerar, los que deben estar asimismo indiscutiblemente subordinados
a la Ley Fundamental”?'*.

También nos dice el tribunal que no le compete analizar si efectivamente ese precepto
legal serd decisivo o no, ya que ello es competencia de los jueces de fondo. Asi nos dice que
“a diferencia de lo que argumenta la Secretaria Regional Ministerial de Salud de

210 Sentencia Rol 1203 de 08 de enero de 2009, considerando 10°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 1221 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol 1205 de 08 de enero de 2009, sentencia
Rol 1184 Y 1183 de 08 de enero de 2009, sentencia Rol 1229 de 08 de enero de 2009.

211 Sentencia Rol 1033 del7 de junio de 2008. considerando 5°.

212 Sentencia Rol 1004 de 17 de enero de 2008, considerando 8°y 10°.

213 Sentencia Rol 505 de 06 de marzo de 2007, considerando 11°y 12°.

214 Sentencia Rol 634 de 09 de agosto de 2007, considerando 8°. Sentencia Rol 943 de 10 de
junio de 2008.
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Valparaiso, la Carta Fundamental, en el precepto invocado, no establece que la norma im-
pugnada deba resultar decisiva en la resolucion del asunto, en el pronunciamiento final
que haya de dictarse, lo que si podria dar pie para que este Tribunal analizara cual
sea el fondo del asunto tnico o principal que los tribunales deben resolver en la
gestién pendiente. Por el contrario, la norma constitucional transcrita establece,
como requisito de admisibilidad, que la norma impugnada pueda resultar decisiva en
la resolucion de un asunto. En consecuencia, para resolver la admisibilidad de la
cuestién planteada, resulta inoficioso examinar si el precepto impugnado resulta o no
decistvo en la resolucion del fondo del asunto o si s6lo constituye un requisito de pro-
cesabilidad del reclamo judicial de la sancién pendiente, pues esta dltima cuestién
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”?!.

En el mismo sentido, el tribunal ha declarado “que la aplicacion decisiva del
precepto, para los fines que interesan a este proceso constitucional, tiene que ver
con la causalidad directa y necesaria entre dicha aplicacion y la decision del litigio, en
términos que la estimacién —o rechazo— de la pretensién sea el efecto de la inci-
dencia de la norma legal en la resolucién del conflicto. Si éste puede producirse
por la aplicacién de otro precepto, dejard de ser decisiva la aplicaciéon del que se
impugna” para continuar sefialando que “el requerimiento, como se ha expuesto,
cuestiona la aplicacién del articulo 390 del Cédigo Procesal Penal, que fija los su-
puestos para la aplicacién del procedimiento simplificado; pero no se extiende a
las disposiciones de los articulos 388, 393 y siguientes del Cédigo Procesal Penal”.
“En la especie, en el juicio sublite (...) aunque se prescinda del articulo 390 del
Codigo Procesal Penal, de todas formas el asunto debe juzgarse —por aplicacién
del citado articulo 388, inciso segundo, del mencionado texto— segin el mismo
procedimiento simplificado, el que se encuentra reglado en los articulos 393 y
siguientes del propio Cédigo, disposiciones que tampoco han sido cuestionadas
en la constitucionalidad de su aplicaciéon; en consecuencia, es dable concluir que
el precepto impugnado carece de aplicacién decisiva en la resolucién del asunto,
lo que basta para desestimar la accién ejercitada”?'°.

Asi, rechaza el tribunal requerimientos donde el precepto impugnado no tiene posibili-
dad alguna de aplicarse y ser decisivo en la resolucion del asunto, manifestando que “el
precepto legal que se impugna en el caso de autos dice relacién mas bien con una
norma que contiene el establecimiento de un requisito previo o presupuesto de
admisibilidad para poder ejercer la accién impetrada de reclamo o poner en mo-
vimiento la jurisdiccion; por lo que no puede ser calificada como una disposicion que sea
decisiva para la resolucion de asunto alguno. En efecto, una eventual declaracién de
inaplicabilidad como la que se formula en estos autos, exclusivamente respecto de

215 Sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, considerando 8°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 1262 de 02 de abril de 2009. En el mismo sentido, sentencia Rol 1046 de 22 de julio de
2008, Sentencia Rol 1279 de 02 de abril de 2009, considerando 10°.

216 Sentencia Rol 1312 de 28 de enero de 2010, considerandos 4°, 5°y 6°. Es interesante destacar
la prevencién de los Ministros don Marcelo Venegas Palacios, Hernan Vodanovic Shnake y
Enrique Navarro Beltran, para quienes el requerimiento se rechaza porque “resulta hipoté-
tica la aplicacién del precepto objetado, circunstancia que conduce a declarar la improceden-
cia de la accién”.
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la consignacién a que alude el articulo 30 del DL N° 3.538 seria irrelevante para
la resolucién del asunto sometido a conocimiento del tribunal y, en general, para
cualquier decisién que adoptare al efecto el 6rgano jurisdiccional que conoce del
asunto”?!”.

3. LAS NORMAS DECISIVAS PARA LA RESOLUCION DEL ASUNTO PUEDEN SER TANTO
ORDENATORIAS DE LA LITIS COMO DECISORIAS

Declara el tribunal que “la Carta Fundamental no ha establecido diferencias en rela-
cion 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 exigiendo solamente
que pueda resultar decisiva en la resolucién del asunto”?'¥, reconociendo que “la
reforma constitucional ha dejado atrds la relevancia del debate entre las normas decisoria y
ordenatoria litis, que, como ha senalado este tribunal, resulta una errada extrapolacion de
Siguras propias del recurso de casacion en el fondo”?".

Asi lo senala el tribunal, al determinar que es “uno de los supuestos funda-
mentales para la procedencia de la accién de inaplicabilidad es la circunstancia
que la aplicacion del precepto legal tanto de cardcter sustantivo como adjetivo sea decisivo
para la resolucion de un asunto, en los términos que establece el articulo 93 N° 6 de
la Constitucién Politica de la Repuablica™®. En sintesis, “el precepto legal debe ser
considerado por el juez al momento de resolver el asunto, ya sea que diga relacién
con aspectos de caricter procedimental o de fondo”??.

El tribunal ha especificado este requisito, y asi, por ejemplo, en un requerimiento
de inaplicabilidad donde el requerido argumenté que el precepto legal no era
decisivo, porque la norma impugnada, el art. 171 inciso primero parte final, del
Coédigo Sanitario, se referia a un requisito de admisibilidad de la accién de recla-
macién de multa en juicio sumario seguida ante el Tercer Juzgado Civil de Valpa-
raiso, y que por ende no tendria incidencia en la resolucién del asunto, el tribunal
desecha esta alegacién precisando que “al actual texto de la Carta Fundamental le
basta, para efectos de admitir a tramitacion una accion de inaplicabilidad, que el precepto
mpugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto cualquiera, que natural-
mente deba resolverse en esa gestion pendiente y que, para efectos del fondo, produzca en esa
gestion en que puede aplicarse, un resultado contrario a la Constitucion. La razén de ello es

217 Sentencia Rol 546 de 17 de noviembre de 2006, considerando 6° de lo seiialado por el Minis-
tro don Enrique Navarro Beltran.

218 Sentencia Rol 472 de 30 de agosto de 2006, considerando 10°, la cual trata de la Accién de
Inaplicabilidad interpuesta en contra del art. 116 del Cédigo Tributario, declarandose final-
mente, inaplicable, ya que se consideré por el tribunal que la delegacién de funciones que
hacia el Director Regional del Servicio de Impuesto internos en un funcionario subalterno,
para que conociese de los reclamos tributarios, era contraria a la Constitucién, al tratarse
éstas de funciones jurisdiccionales. Sin embargo, el voto en contra establece que dichas fun-
ciones son mas bien de cardcter administrativo, y siendo asf, no vulnerarian la Constitucién.
En el mismo sentido, sentencia Rol 616 de 06 de septiembre de 2007.

219 Sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, considerando 9°.

220 Sentencia Rol 467 de 29 de junio de 2006, considerando 7°. En el mismo sentencia Rol 499

de 05 de septiembre de 2006.

Sentencia Rol 546 de 17 de noviembre de 2006, considerando 3°.

o
I
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que ‘tan decistvo en la resolucion de un asunto —desde el punto de vista de la preeminencia
de los derechos constitucionales resulta el precepto cuya aplicacion puede resolver el fondo
del asunto—, como el que permite, impide o dificulta ostensiblemente el conocimiento y deci-
sion de la controversia™, para terminar declarando que “el precepto legal si puede
resultar decisivo en la resolucién de la admisibilidad del reclamo deducido por el
requirente, en los tribunales del fondo, pues su aplicacién hace improcedente que
éstos conozcan del mismo”#%2.

4. EL PRECEPTO LEGAL DEBE SER DECISIVO EN LA RESOLUCION DE UN ‘‘ASUNTO”,
ENTENDIENDO ESTE COMO ‘““UN ASUNTO CUALQUIERA”’, DONDE NATURALMENTE TENGA
EFECTO EL PRECEPTO IMPUGNADO, Y NO QUE DEBA SER DECISIVO EN LA RESOLUCION
““DEL ASUNTO’’ EN LA GESTION PENDIENTE EN QUE INCIDE LA ACCION INTERPUESTA

Asi lo evidencia la sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, que controlé la
constitucionalidad del entonces proyecto de la ley 20.381, y que define los alcan-
ces de la expresién “asunto” de este requisito, sefialando al respecto “esta Magis-
tratura ha declarado que ‘tan decisivo en la resolucién de un asunto —desde el
punto de vista de la preeminencia de los derechos constitucionales— resulta el pre-
cepto cuya aplicacién puede resolver el fondo del asunto, como el que permite,
impide o dificulta ostensiblemente el conocimiento y decisién de la controversia™
(Sentencia de 3 de enero de 2008, dictada en los autos Rol N° 792, considerando
quinto). Y recientemente ha sefalado: “Al actual texto de la Carta Fundamental le
basta, para efectos de admitir a tramitacién una accién de inaplicabilidad, que el
precepto impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto cualquiera,
que naturalmente deba resolverse en esa gestion pendiente y que, para efectos del fondo,
produzca en esa gestion en que puede aplicarse un resultado contrario a la Constitucion”
(Sentencia de 2 de abril de 2009, dictada en los autos Rol N° 1.279, consideran-
do décimo), asi, “de acuerdo con lo que se ha expresado en los considerandos
anteriores, la disposicién contenida en el N° 5 del inciso primero del articulo 47
G, es constitucional en el entendido que la norma legal objetada a que alude ‘no
ha de tener aplicacién’ o ‘no resultard decisiva’ en la resolucion de ‘un asunto’ y no
necesariamente ‘del asunto’ en la gestion pendiente en que incide la accion interpuesta” .

Mas adn, “la jurisprudencia del Tribunal Constitucional circunscribe la gestion pen-
diente al especifico asunto que puede ser resuelto mediante la aplicacion del precepto que se
impugna y no a la totalidad del conflicto juridico de fondo***. El tribunal, en uno de sus
pronunciamientos hace sinénimos los términos “gestiéon pendiente” y “asunto”,
indicando que “respecto del requisito de admisibilidad referido a ‘que la aplicacion

22 Sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, considerando 9° y 10°. Sin embargo, y respecto
de este razonamiento del tribunal, el Ministro don Francisco Fernandez Fredes, senalé en
el voto en contra que “no es la accién de inaplicabilidad una via constitucionalmente idénea
para cautelar la vigencia de todo tipo de garantias consagradas en la Carta Fundamental,
sino sélo de aquellas cuya vulneracién se configure por la aplicacion 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”. En el mismo sentido, sentencia Rol 1279 de 02 de abril de 2009,
sentencia Rol 1046 de 22 de julio de 2008.

% Sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, considerandos 100°y 101°.

22t MassmMANN Bozzoro, Nicotas. Cit., pag. 280.
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del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto’, este Iri-
bunal ha expresado (...) que la exigencia constitucional se completa si dicho precepto legal
puede resultar decistvo en la resolucion del asunto o gestion pendiente, lo que implica que la
maplicabilidad declarada deba ser considerada por el juez llamado a resolverla, tanto en lo
que se refiere a los fundamentos de ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que la
decision del asunto no resultard contraria a la Constitucion”, asi “del examen de los ante-
cedentes que obran en autos resulta claro que las normas impugnadas no pueden tener in-
cidencia decisiva para la resolucion de la gestion pendiente invocada en el requerimiento”**.

5. SI BIEN ESTE REQUISITO ES EXAMINADO AL MOMENTO DE REALIZAR EL ESTUDIO DE
ADMISIBILIDAD Y AUNQUE SEA APROBADO, PUEDE SER VISTO NUEVAMENTE AL RESOLVER
EL FONDO DEL ASUNTO

Asi lo ha declarado el tribunal, al mencionar que “atin cuando la primera sala
de este tribunal dio por cumplido tal requisito en su resolucién de treinta y uno
de enero del presente afio, igualmente esta sentencia se hard cargo del planteamiento
formulado durante el desarrollo de la litis, pues de ser éste aceptado, no procederia entrar
a examinar el fondo del requerimiento deducido”®*. En el mismo sentido, ha senalado
“que no obstante haberse pronunciado la Segunda Sala de esta Magistratura a
favor de la admisibilidad del requerimiento, un examen del mismo, a la luz de
todos los antecedentes presentados y, particularmente, de los vertidos en la vista
de la causa, permite colegir que la accién deducida no satisface uno de los requi-
sitos de admisibilidad, cual es, que la aplicacién de la norma impugnada pueda
resultar decisiva en la resolucién del asunto pendiente”*”, estimando el tribunal
no ser necesario pronunciarse sobre el fondo del asunto. Es interesante exponer
lo razonado por el tribunal, respecto a este requisito, donde “el precepto recién
transcrito, en el que se funda la requerida para pedir la declaracién de impro-
cedencia de la accién impetrada, establece que el examen del requisito que se
pretende incumplido en la especie y la respectiva declaracién 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
consideré que este requisito se encontraba suficientemente cumplido ‘para el solo
efecto de pronunciarse sobre su admisibilidad’ (considerando 7° de la declaracién de
admisibilidad de 19 de noviembre de 2008), y que la peticion de la requerida se hizo

con posterioridad a ello, esta Magistratura entrard al examen de la misma”?®8.

225 Sentencia Rol 831 de 10 de octubre de 2007, considerandos 7°y 8°.

226 Sentencia Rol 634 de 09 de agosto de 2007, considerando 6°.

227 Sentencia Rol 670 de 12 de abril de 2007, considerando 5°.

228 Sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, considerando 7°. En el mismo sentido sentencia
Rol 1262 de 02 de abril de 2009. Sin embargo, sobre este punto hay una prevencién del
Ministro don Marcelo Venegas Palacios, quien senala que “corresponde exclusivamente a
una de las salas del Tribunal verificar el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de
las cuestiones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y pronunciarse sobre su admisibi-
lidad, 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 admisi-
bilidad de la cuestién”.

@
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Conviene senalar que el Tribunal Constitucional, en uno de sus pronuncia-
mientos pasados, correspondiente al ano 2008, sostuvo un criterio distinto, mani-
festando que no le correspondia pronunciarse sobre lo ya resuelto por la sala que
examina la admisibilidad del requerimiento, expresando “que la Primera Sala de
esta Magistratura Constitucional declaré admisible el recurso de inaplicabilidad
presentado y que no es competencia del Pleno revisar una declaracién que es de
exclusiva incumbencia de la Sala que la pronuncié. Ademads, para la procedencia
de un recurso de inaplicabilidad es suficiente la posibilidad y no la certeza plena
de que el precepto legal impugnado sea aplicable en la gestién judicial con oca-
sién de la cual se ha presentado”®. No obstante, como vimos en el parrafo ante-
rior, el criterio ha variado, revisando nuevamente este requisito de admisibilidad
al resolver el fondo del asunto.

6. INVOCAR EN LA PARTE PETITORIA DE LA DEMANDA UN DETERMINADO PRECEPTO LEGAL,
CONFIGURA UNA PRESUNCION A FAVOR DEL CARACTER DECISIVO DE ESTE PARA LA
RESOLUCION DEL ASUNTO

Asi lo sefiala el tribunal, al declarar que “se desprende que el inciso 20 del articulo
23 de la Ley 19.542 puede resultar decisivo para la resolucion de un asunto, en
este caso el asunto de fondo controvertido, desde el momento que constituye una de
las normas que invoca la requirente ni mds ni menos que para fundar la parte petitoria de
su propia demanda (...). Si bien el sentenciador de primera instancia no aplicé el
precepto legal en cuestién desde el momento que acogié una de las excepciones
opuestas por la demandada (...), no puede caber duda alguna que se trata de un
precepto fundamental que si puede ser considerado por la Corte de Apelaciones
al momento de decidir la /litis”, para decir después que “atn cuando el senten-
ciador de primera instancia rechazé la demanda de nulidad de derecho publico,
el articulo 23 inciso 20 de la Ley 19.542 si tiene el cardcter de norma decistva para la
resolucion de un asunto”*°.

CAPITULO V

CUARTO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE LA LEY CONTRARIE LA CONSTITUCION
EN SU APLICACION”

Debemos prestar especial importancia a este requisito, ya que gracias a él se con-
figura este control concreto de constitucionalidad, donde “el Tribunal Constitu-
cional deberd prestar especial atencién al mérito del proceso al interior del cual
dicha norma legal objetada podra ser eventualmente impugnada. Se trata de
un control de constitucionalidad concreto y no abstracto”®!. La actual situacién

29 Sentencia Rol 808 de 12 de agosto de 2008, considerando 7°.
20 Sentencia Rol 467 de 29 de junio de 2007, considerandos 8°y 9°.
21 VEca, Francisco Y ZUNIGA, Francisco. Cit., pag. 148.
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es muy distinta de lo ocurrido antes de la reforma del 2005, pues la Accién de
Inaplicabilidad cuya competencia para su conocimiento correspondia a la Corte
Suprema, era de naturaleza abstracta, sin aplicarse a caso concreto alguno. Ello se
explica porque, para la mayor parte de la doctrina, las cuestiones de inconstitu-
cionalidad son “asuntos de derecho”, posibles de resolver, por tanto, de manera
abstracta.

También debemos destacar que al analizar la procedencia de la Accién de
Inaplicabilidad, “el tribunal estd llamado a determinar si la aplicacién del pre-
cepto en la gestién especifica resulta contraria a la Constitucién. Lo contrario,
a juicio del tribunal, no es el precepto, sino su aplicacion contraria a la Constitu-
cion”#2.

Al respecto, hay numerosas sentencias del tribunal que, al declarar admisible
el requerimiento de inaplicabilidad, entendiéndose que cumple con los requisitos
que venimos analizando, realizan un somero andlisis de cémo el precepto impug-
nado vulneraria o no la Constitucién.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefiala como criterios:

1. DEBE TRATARSE DE UNA CONTRADICCION CON LA CONSTITUCION

Expresando al respecto que “este Tribunal tampoco se involucrard en asuntos que im-
pliquen definir la eventual contradiccion entre dos preceptos legales. Ese es un asunto
de legalidad porque implica definir cual es la norma que debe ser aplicada pre-
ferentemente en la solucién de un conflicto sometido a la jurisdiccién. Para ello,
es necesario convocar a criterios de interpretacion legales, que resuelvan la anti-
nomia entre normas de igual rango. Para las controversias legales, existen otras
instancias jurisdiccionales y otros procedimientos”?*.

El tribunal ha rechazado requerimientos que se interponen por estimarse in-
fringidas normas de rango legal, sefialando “que, como ya se expres6 en esta
sentencia, las normas constitucionales que se estiman infringidas por el requiren-
te son el articulo 19 N° 3, el articulo 61 y el articulo 5°, todas de la Constitucién
Politica de la Republica, articulos de tratados internacionales que se citan y los ar-
ticulos 4° y 5° del Cédigo Procesal Penal, que por tratarse de normas de rango legal
no son susceptibles de ser consideradas como pardmetro de este control”***. Mismo criterio
sostenia la jurisprudencia de la Corte Suprema, cuando conocia el recurso de
inaplicabilidad, pues como lo declara el Tribunal Constitucional “la contradiccién
que pueda existir entre el Decreto Ley N° 2.695 con normas del Cédigo Civil, no
hace procedente la inaplicabilidad, puesto que ésta exige una contradiccién entre
la ley y la Constitucién, no entre dos preceptos legales”®®. Repite nuevamente
el tribunal que “la forma en que se produce la contradiccién entre una norma de
naturaleza legislativa y el ordenamiento constitucional, expuesta circunstanciada y 16-

22 MassMaNN Bozzoro, Nicotas. Cit., pag. 281.

2% Sentencia Rol 1284 de 24 de septiembre de 2009, considerando 4°.

21 Sentencia Rol 661 de 12 de enero de 2007, considerando 5°.

2% Sentencia Rol 1298 de 03 de marzo de 2010, considerando 30°, que cita a su vez la sentencia
dictada por la Corte Suprema Rol 23551 de 26 de enero de 1996.
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gicamente, constituye la base esencial de la accién deducida. No lo es la eventual
contraposicién que pueda darse entre dos normas de rango legal”**,

De la misma forma, para analizar la contradiccion que se produce con la Constitu-
ciom, el tribunal la interpreta de manera armonica, como un todo, manifestando asi que
“declarado admisible el requerimiento se abre un proceso constitucional, que,
como todos, debe ser debido y oportuno. Lo primero implica que esta Magistratu-
ra, en uso del poder de la jurisdiccién, tiene el deber de realizar una nterpretacion
de la Carta Fundamental que asegure su sentido profundo, en tanto esta destinada a
dar estricto cumplimiento al principio de prelacién del sistema juridico, en cuya
caspide esta la Constitucién”**.

Sin embargo, se trata de analizar vinicamente la contradiccion con la Constitucion, y
no con otras normas anexas que extiendan las garantias senaladas en ella, expresando el
tribunal en uno de sus pronunciamientos “que la segunda cuestién de previo y
especial pronunciamiento sobre la que cabe pronunciarse, consiste en puntualizar
el parametro de referencia que utiliza esta Magistratura para el respectivo andlisis
de constitucionalidad. El punto es relevante, porque en el requerimiento se afirma
que este Tribunal debe enjuiciar las normas cuestionadas teniendo como punto de
referencia no sélo la Constitucidn, sino el bloque de constitucionalidad. Este estaria
integrado, segin se afirma, por la Constitucién y por ciertas leyes que refuerzan los
derechos y garantias que la Carta Fundamental consagra. De este modo, la incons-
titucionalidad se produciria no sélo cuando se vulnera un precepto constitucional
sino también cuando se pasan a llevar dichos preceptos legales. Al respecto, cabe
sefalar que el pardmetro de referencia que tiene en cuenta esta Magistratura al resolver una
aplicabilidad, es sélo la Constitucion. La norma contra la cual debe examinarse el
precepto legal objetado es tinicamente la Constitucién, no la ley”. Ello porque “en
primer lugar, el recurso de inaplicabilidad es un mecanismo destinado a garanti-
zar la supremacia constitucional. Su propdsito es lograr lo dispuesto en el articulo
6° de la Carta, segin el cual ‘los 6rganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucién’. La inaplicabilidad busca que las normas legales no puedan aplicarse
en una gestién judicial pendiente por el juez llamado a resolverla, si éstas no se
ajustan a la Carta Fundamental. El parametro de referencia que tiene el Tribunal
Constitucional al emprender esta tarea es tinica y exclusivamente la Constitucién.
El analisis que hace esta Magistratura es verificar la conformidad o disconformidad
del precepto legal con la Carta Magna. Se trata, por tanto, de un examen incisivo
de compatibilidad entre dos normas, una de las cuales es la Constitucién y la otra
una norma con rango o fuerza de ley. La comparacién, el contraste, se efecttia en-
tre las normas de la Constitucién y el o los preceptos legales. Si el Tribunal conclu-
ye estableciendo la incompatibilidad, dictamina un vicio de inconstitucionalidad,
y no de ilegalidad o de derogacién. Dicho dictamen es constitutivo, pues, antes de
ello, el precepto goza de una presuncién de constitucionalidad. Pero cuando el
precepto examinado se contrapone con la Constitucién, se establece una incons-
titucionalidad. El Tribunal no resuelve una inaplicabilidad en base a una norma
legal; el precepto legal es el objeto del examen, pero no su referente”.

236 Sentencia Rol 1325 de 11 de febrero de 2009, considerando 8°.
%7 Sentencia Rol 1535 de 28 de enero de 2010, considerando 15°.
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“En segundo lugar, la norma constitucional que otorga la competencia para
conocer de la inaplicabilidad (articulo 93 N° 6) es, por una parte, para enjuiciar
‘un precepto legal’. Es decir, una norma con rango o fuerza de ley, integramente
o en parte. Las leyes, en consecuencia, no pueden ser, a la vez, norma examinada
y norma examinante. Por la otra, la inaplicabilidad procede porque la aplicacién
del precepto legal objetado ‘resulta contraria a la Constitucién’. La norma contra
la cual se contrasta o coteja el precepto examinado, entonces, es la Carta Funda-
mental. Se enjuicia una norma legal con la Constitucién, no con una ley. El pre-
cepto legal examinado puede resultar objetado por contradecir, por transgredir,
por infringir, cualquier norma constitucional; pero no por violentar una ley”.

“En tercer lugar, el Tribunal Constitucional es un 6rgano del Estado. En tal
sentido, ha sido creado por la Constitucidn, la que le atribuye una funcién publica
y le asigna las potestades para ello. Como todo érgano del Estado, debe respetar la
Constitucién. Esta se encuentra preexistente a su tarea. El Tribunal interpreta la
Constitucién, pero no la crea. Por lo mismo, sus preceptos le son indisponibles. De
ahi que no pueda ‘constitucionalizar’ preceptos legales. Esto es, darle rango cons-
titucional a normas dictadas por el poder legislativo, no por el poder constituyen-
te. La Constitucién establece su propio mecanismo de incorporacién de normas a
su texto, mediante la reforma constitucional, establecida en los articulos 127, 128
y 129 de la Carta Fundamental. Dicho mecanismo debe ser respetado por todos
los 6rganos del Estado, incluido el Tribunal Constitucional, quien también debe
“someter su accién a la Constitucién”%,

2. Lo QUE SE DECLARA INCONSTITUCIONAL ES LA APLICACION DEL PRECEPTO
AL CASO CONCRETO

Asi, ha manifestado el tribunal que si bien la decisién de esta Magistratura “no
estd constrenida a la simple constatacién abstracta de si existe o no en el texto del
precepto impugnado una infraccién constitucional, es forzoso que siempre el con-
flicto sometido a su decisién consista en la existencia de una contradiccion concreta
y determinada entre la ley y la Constitucion, la cual en algunas ocasiones podra brotar
con claridad del solo texto del precepto legal cuestionado y en otras emergera de
las peculiaridades de su aplicacién al caso concreto sublite”.

El tribunal en este sentido ha rechazado acciones interpuestas que no expongan esta
contradiccion, declarando por ejemplo que “(...) lo que se alega contrario a la Carta
Fundamental no es entonces el contenido de un precepto legal que, aplicado a
un caso, lo vulnera, sino una decisién de un tribunal” para luego sentenciar que
“la inaplicabilidad no es via idénea para declarar que un Tribunal ha actuado
ilegalmente, aunque se alegue que, con ese actuar ilegal, se haya excedido la com-
petencia y con ello afectado la Carta Fundamental; pues la accién constitucional
referida sélo esta llamada a pronunciarse en caso que la afectacion de la Constitucion
Politica se produzca en razon de la aplicacion de lo dispuesto en un precepto legal”**.

2% Sentencia Rol 1314 de 24 de septiembre de 2009, considerandos 5°y 6°.

239 Sentencia Rol 810 de 24 de enero de 2008, considerando 10°.

20 Sentencia Rol 1008 de diciembre de 2007, considerandos 7° y 8°. En el mismo sentido, sen-
tencia Rol 1018 de 27 de diciembre de 2007, sentencia Rol 1516 de 22 de diciembre de 2009.
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3. SE DECLARA LA INCONSTITUCIONALIDAD, ENTONCES, RESPECTO AL CASO CONCRETO,
Y NO SOBRE EL PRECEPTO LEGAL ANALIZADO ABSTRACTAMENTE

El “caracter genérico o abstracto, [es] ajeno a la naturaleza de la accién de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad”?*.

Por tanto, “un precepto legal que se ajusta a la Constitucién puede, no obs-
tante, en su aplicaciéon a una situacién determinada, resultar contrario a los fines
previstos por ella. Es posible que la norma juridica, estimada en su generalidad,
no se contradiga con la carta fundamental, pero que una circunstancia diversa y
peculiar del caso provoque, al aplicarsele el precepto legal, un resultado inconsti-
tucional”??. En consecuencia, “lo que podrd ser declarado inconstitucional, por motivos
de forma o de fondo, son los efectos generales por la aplicacion del precepto legal impugnado
a un caso concreto”**. A este respecto, ha precisado el tribunal que “la practica inva-
riable de este drgano constitucional ha sido que si en el requerimiento se plantean cuestiona-
mientos de forma y de fondo, deben analizarse primeramente los presuntos vicios formales,
por ser la férmula que mas se aviene con la razén, pues de estar viciado en su
formacién, el precepto legal impugnado no sera tal y debera acogerse el reque-
rimiento careciendo de toda utilidad analizar, ademads, las inconstitucionalidades
de fondo de que pudo adolecer”?*. El tribunal “relativiza el examen abstracto de
constitucionalidad, marcando asi una clara diferencia con la regulacién prevista
por el texto constitucional anterior. Lo dicho deja de manifiesto que las caracteris-
ticas vy las circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad
una relevancia mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005, pues, ahora, la decisién
jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer sobre la conformidad o contrarie-
dad con la Constitucién que la aplicacién del precepto impugnado pueda tener
en cada caso concreto sublite”**.

Declara el tribunal que “la magistratura constitucional no estd compelida a la mera
comparacion abstracta de dos normas de diverso rango, sino que en el instituto de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ‘comparecen tres elementos de cotejo necesarios
para su decision; a saber: la norma constitucional, el precepto legal cuya imaplicacion se
solicita y lo mds especificamente decistvo el examen particular acerca de si en ese caso, la
aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la finalidad implicita
de aquella...”?*®. De la misma forma, ha sentenciado que “lo que el tribunal debe

241 Sentencia Rol 1369 de 22 de abril de 2009, considerando 5°.

242 Sentencia Rol 549 de 30 de marzo de 2007, considerando 17°.

23 Sentencia Rol 767 de 30 de octubre de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, senten-

cia Rol 1140 de 14 de enero de 2009.

24 Sentencia Rol 1145 de 17 de marzo de 2009, considerando 16°.

5 Sentencia Rol 517 de 08 de mayo de 2007, considerando 10°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 535 de 08 de mayo de 2007, sentencia Rol 588 de 26 de julio de 2007, sentencia Rol 596
de 12 de julio de 2007, sentencia Rol 608 de 02 de octubre de 2007, sentencia Rol 718 de 26
de noviembre de 2007, sentencia Rol 759 de 26 de noviembre de 2007, sentencia Rol 773
de 23 de noviembre de 2007, sentencia Rol 781 de 27 de septiembre de 2007, sentencia Rol
1130 de 07 de octubre de 2008, sentencia Rol 1038 de 14 de agosto de 2008, sentencia Rol
968 de 22 de julio de 2008, sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, sentencia Rol 1006
de 22 de enero de 2009, sentencia Rol 991 de 29 de enero de 2009.

26 Sentencia Rol 478 de 08 de agosto de 2006, considerando 15°. En el mismo sentido, senten-

cia Rol 529 de 09 de noviembre de 2006, sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009.
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practicar es un examen concreto de si el precepto legal, invocado en una gestién
judicial pendiente y correctamente interpretado producira efectos o resultados
contrarios a la Constitucién”?".

Como vemos, se realiza una comparacién entre la Accién de Inaplicabilidad
antes de la reforma del afio 2005, y la actual accién, declarando que “antes de
2005, la Corte Suprema apreciaba la conformidad constitucional de un precepto
legal al confrontarlo con el caso concreto. En ése momento, como lo describe Ale-
jandro Silva: Ylevado lo abstracto de la norma a lo concreto de su aplicacion, ella puede ser
constitucional o inconstitucional segin las caracteristicas de los problemas especificos que se
presenten (...). Segun el nuevo texto, el Tribunal Constitucional apreciara la con-
formidad constitucional del precepto después de confrontarlo con el caso concre-
to, cuando se manifiesten los resultados de su aplicaciéon. Esta normativa, ademads,
se hace mas compleja si se considera que las acciones de inaplicabilidad se pueden
presentar respecto de preceptos legales por aplicar’”?*%. Finalmente, “el que en un
caso determinado se declare un precepto legal inaplicable por inconstitucional,
no significa que siempre y en cualquier caso proceda igual declaracion”?*.

En este sentido, “no debe confundirse la inaplicabilidad, por tanto, con el control
abstracto de constitucionalidad, como el que se efectiia respecto de preceptos or-
ganicos constitucionales o tratdndose de la accion de inconstitucionalidad”®° pues el
tribunal nos dice que en “sentencias recaidas en procesos sobre inaplicabilidad
pronunciadas por esta Magistratura, no serd siempre posible extraer conclusiones
jurisprudenciales o doctrinas de caracter general acerca de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de determinados preceptos legales. Por lo tanto, ello no im-
pediria que un precepto legal declarado inaplicable en sucesivos casos concretos,
pueda permanecer dentro del ordenamiento juridico, y otros sean tan ostensible-
mente inconstitucionales per se, que justifiquen su inmediata expulsién del orden
juridico nacional”?!. En una sentencia de inconstitucionalidad, el tribunal repite
el mismo criterio, senalando al respecto que “el juicio de inconstitucionalidad ex-
presa una comparacién abstracta de dos normas de distinto rango, para constatar
su manifiesta incompatibilidad. La ilegitimidad constitucional del precepto legal
emana de su propio enunciado, sin referencia a una situacién singular. La senten-
cia estimatoria de inconstitucionalidad, que expulsa el precepto del ordenamien-
to juridico, produce efectos generales y derogatorios. En la inaplicabilidad, por el
contrario, la decisién jurisdiccional ha de recaer en la conformidad o contrarie-
dad con la Constitucién que la aplicacién de la norma impugnada puede tener en
el caso concreto y no, necesariamente, en su contradiccién abstracta y universal

7 Sentencia Rol 479 de 08 de agosto de 2006, considerando 3°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 541 de 26 de diciembre de 2006, en la prevencién redactada por el Ministro don Enri-
que Navarro Beltrdn, sentencia Rol 568 de 12 de enero de 2007, sentencia Rol 616 de 06 de
septiembre de 2007.

28 Sentencia Rol 480 de 27 de julio de 2006, prevencién del Ministro don Mario Fernandez

Baeza, N° 4.

Sentencia Rol 473 de 08 de mayo de 2007, considerando 9°. En el mismo sentido, sentencia

Rol 741 de 30 de octubre de 2007.

Navarro BELTRAN, ENriQuE. Cit., pag. 17.

#! Sentencia Rol 546 de 16 de noviembre de 2006, considerando 3° por el rechazo de la accién.
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con la preceptiva constitucional, por lo que los efectos de la resolucién son relati-
vos y conciernen a las partes del juicio o gestiéon en que inciden; de ello “se sigue
que no existe una relacion causal entre ambos juicios —de inaplicabilidad e inconstitucionali-
dad-, en términos que la inaplicacion de un precepto provoque y convoque necesaria y obli-
gatoriamente a una declaracion de inconstitucionalidad. Perfectamente una disposicién
declarada inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en
otros casos. Sélo sera inconstitucional si ninguna interpretacién o posible hipéte-
sis de aplicacién de la disposicién admite su sujecién a la Carta Fundamental”??.

En otro de sus pronunciamientos, el tribunal precisa las caracteristicas de la de-
claracion de inconstitucionalidad derivada de la aplicacion del precepto al caso concreto,
manifestando que “la inconstitucionalidad en la aplicacién de un precepto puede
derivar esencialmente de dos circunstancias. La primera es la inconstitucionalidad
intrinseca de la norma, que, compulsada con el texto constitucional, no admite con-
ciliacién y, por tanto, generalmente se traducir en su aplicacién contraria al mis-
mo. La otra se expresa a través de una disposicion que, en abstracto, es compatible con la
Constitucion, pero que, aplicada a una relacion juridica singular y concreta, provoca efectos
contradictorios con ella. Esta nota, proveniente de la generalidad de la norma —que
no subsume necesariamente todas las situaciones que se dan en la realidad-, es la
que genera la contrariedad especifica en la aplicacién”, por tanto “que para que
la aplicacion del precepto legal sea contraria a la Constitucion, es menester que ella
sea el antecedente divecto del efecto o consecuencia inconstitucional. Es decir, que la mera
regulacién de la situacién juridica concreta provoque ese efecto”®.

Finalmente, la sentencia de inaplicabilidad, como lo mencionamos en la primera
parte de esta investigacion, sélo produce efectos relativos, expresando el tribunal que
con la nueva Accién de Inaplicabilidad se “relativiza, por una parte, el examen
meramente abstracto de constitucionalidad y, por la otra, impide extraer conclu-
siones, reglas y principios generales a partir de una sentencia de inaplicabilidad,
por lo que resulta necesario reiterar lo senalado por esta Magistratura en cuanto
a que lo decidido en un proceso determinado ha de entenderse referido sélo y
exclusivamente al mismo”#*.

4. LA ACCION DE INAPLICABILIDAD NO TIENE NATURALEZA PREVENTIVA

Pues “resulta claro que el actor, obrando de la forma que permite el articulo 20 de
la Ley Fundamental, interpuso ante la jurisdiccién competente una accién caute-
lar de naturaleza preventiva en su favor y, también, que la gestién en la que ésta
incide se encuentra pendiente de resolucién. Sin embargo, debe observarse que
ello no lo habilita para solicitar a esta Magistratura una declaracion de inaplicabilidad por
mconstitucionalidad del mismo cardcter preventivo, segin se desprende del numeral
6° y del inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién, antes transcritos; por
otra parte, en cuanto concierne a la exposicion de la forma en que los preceptos legales
mpugnados violentarian la Carta Fundamental en su aplicacion al caso concreto que se

o
St
o

? Sentencia de inconstitucionalidad de la frase “gratuitamente” del art. 595 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales, Rol 1345 de 25 de mayo de 2009, considerandos 27° y 28°.

2% Sentencia Rol 1038 de 14 de agosto de 2008, considerando 4°y 20°.

%% Sentencia Rol 616 de 06 de septiembre de 2007, considerando 47°.
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ventila hoy ante la Corte Suprema, el requirente entrega argumentaciones que no se avienen
con el objeto y la naturaleza concreta de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad regulada, como se ha expuesto, en el N° 6° del articulo 93 de la Constitucién.
Las referidas argumentaciones se acercan, mis bien, a una declaracién de incons-
titucionalidad de indole abstracta”®®.

5. NO PROCEDE LA ACCION CUANDO ESTA SE FUNDA EN UNA EVENTUAL O HIPOTETICA
APLICACION DEL PRECEPTO IMPUGNADO. DEBE EXISTIR AL MENOS LA POSIBILIDAD
REAL DE QUE ESTE SEA APLICADO

En este sentido, ha declarado el tribunal que “este sentenciador ya se ha pronun-
ciado en otras ocasiones sobre requerimientos fundados en supuestos hipotéticos,
expresando al respecto que tales cuestionamientos no configuran un asunto de
aquellos que le corresponde conocer y resolver a esta Magistratura, en ejercicio
de la atribucién que el articulo 93, inciso primero, N° 6°, e inciso undécimo, de la
Constitucién le confiere”®®. Lo anterior, habida consideracion de que como tam-
bién se precisara, “la Constitucion ha contemplado la accion de inaplicabilidad como un
medio de impugnar la aplicacion de normas legales determinadas invocadas en una gestion
Judicial y que puedan resultar derecho aplicable en la misma; por consiguiente, no resulta ser
razonablemente fundada la accion que, como la interpuesta a fojas uno, efectiia una mera
conjetura hipotética acerca del efecto que provocaria la aplicacion”*".

El Tribunal Constitucional nos dice que “teniendo en consideracién las moti-
vaciones precedentes, no es posible que pueda prosperar la accién impetrada en
autos, atendido que, al ser de ocurrencia incierta las circunstancias expuestas por
el requirente, también resulta incierta y por tanto hipotética la aplicacion de los preceptos
legales impugnados, cuestion que, en definitiva, impide que éstos tengan la cualidad de ser
decisorios en la resolucion de este asunto concreto”; “en el caso concreto en que se ha
solicitado pronunciamiento de inaplicabilidad, los preceptos impugnados no tienen
una posibilidad real de ser aplicados y ser decisivos, sino tan sélo una posibilidad hipotéti-
ca y tedrica, y es menester diferenciar estas situaciones, por cuanto la segunda de ellas no
amerita un pronunciamiento de este sentenciador, desde el momento en que no ha sido
llamado a emitir pronunciamientos de inaplicabilidad de eficacia hipotética”*®.

%5 Sentencia Rol 733 de 21 de marzo de 2007, considerando 8° y 9°. Dicha sentencia fue pro-
nunciada con el voto en contra del Ministro don Mario Ferniandez Baeza, quien consideré
“Que no se desprende del numeral 6° ni del inciso undécimo del articulo 93 de la Constitu-
cién que el actor no esté habilitado para solicitar de este Tribunal una declaracién de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del mismo caracter preventivo que la gestién pendiente
de autos”. En efecto, la férmula “...que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda
resultar decisivo en la resolucién de un asunto...”, utilizada en el citado inciso undécimo, jus-
tamente franquea la posibilidad para formular una pretensién de caracter hipotético, futuro
y, por ende, preventivo. Es mds, la institucién de la inaplicabilidad misma alcanza su sentido
mas intrinseco ante la inminencia de que un tribunal aplique un precepto con resultados o
efectos atentatorios o contrarios a la Constitucién” (nimero 2°), determinando asi que dicho
requerimiento de inaplicabilidad debié ser acogido.

%56 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, considerando 32°. En el mismo sentido, senten-
cia Rol 1267 de 13 de noviembre de 2008.

27 Sentencia Rol 1049 de 13 de marzo de 2008, en el mismo sentido, sentencia Rol 1445 de 29
de enero de 2010.
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En tanto, vemos coémo el tribunal relaciona la aplicacion del precepto con su cardc-
ter decisivo. En razén de lo anterior es que se ha “afirmado que el requerimiento de
maplicabilidad procede contra un precepto legal, de cualquier naturaleza, que se estima
contrario a la Carta Fundamental; la exigencia constitucional se completa si dicho
precepto legal puede resultar decisivo en la resolucion del asunto o gestion 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 decisién del asunto no resultara contraria
a la Constitucién”®?.

Es mas “en cuanto a la aptitud de un precepto legal para ser decisivo en una gestion
pendiente, este 6rgano jurisdiccional ha explicado que no le corresponde deter-
minar en sus pronunciamientos de inaplicabilidad si las normas legales impug-
nadas, en definitiva, serdn las que sirvan para resolverlo, atendido que esta cuestién
es materia de competencia de los jueces del fondo. Por consiguiente, el Tribunal
Constitucional no se encuentra convocado a establecer con absoluta certeza si los
preceptos impugnados serdn considerados por el juez del fondo para decidir el
caso concreto, sino que basta que tenga la conviccién de que puedan ser derecho
aplicable”2%.

El tribunal entonces, se refiere al caracter decisivo que debe tener el precepto
impugnado, el que si puede ser eventual, segiin lo vimos en el capitulo IV. Es decir,
mientras el precepto legal debe tener una posibilidad cierta de aplicarse, el cardcter decisivo
del precepto impugnado puede ser hipotético. No quiere decir que el precepto legal haya sido
efectivamente aplicado, sino que la posibilidad de que éste se aplique sea real.

Finalmente, declara el tribunal que “debe precisarse que el requerimiento de autos
tampoco podria ser objeto de una sentencia estimatoria, desde el momento en que, al apo-
yarse en elucubraciones sobre el curso futuro del proceso penal pendiente prescindiendo de
circunstancias concretas y reales, envuelve mds bien una pretension de inconstitucionalidad
en abstracto respecto de institutos procesales como lo son la formalizacién de la in-
vestigacion y las salidas alternativas, cuestiéon que, sin perjuicio de ser desestimada
por las motivaciones contenidas en el capitulo 111 de esta sentencia, no puede ser
objeto de una declaracién de inaplicabilidad”?!.

En esta interesante sentencia®?, es importante destacar las prevenciones de los

Ministros don Raul Bertelssen Repetto y dofia Marisol Penia Torres, para quie-
nes, “no tiene asidero que el tribunal haya considerado que lo planteado por el
requirente era un reclamo abstracto de constitucionalidad, y que, pese a ello,
haya decidido igualmente, entrar a resolver el fondo del asunto, pues sostener
que estamos frente al reclamo indicado priva a este Tribunal de la competencia
especifica para resolverlo en virtud de lo dispuesto en el articulo 93, inciso prime-
ro, N° 6 de la Constituciéon” (N° 4). En el mismo sentido, el tribunal reitera este
criterio, senalando que “antes de entrar a la cuestién de fondo, el presente fallo

%8 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010.

259 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, considerando 36°.

20 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, considerandos 33° y 34°.
261 Sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010, considerando 37°.

262 1a sentencia Rol 1445 de 29 de enero de 2010.
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habra de resolver la peticién de que la accién sea desestimada en virtud de que el
precepto legal no puede resultar decisivo para resolver la gestién pendiente, for-
mulada por la requerida. Conforme al proceder invariable de este tribunal, si tal
cuestién de admisibilidad fuese acogida, no procedera entrar al fondo del asunto,
pues la accién declarada improcedente por motivos de admisibilidad, no puede
prosperar. En consecuencia, este examen es preliminar”®. Asi, hay numerosos
casos donde el tribunal no se pronuncia sobre el fondo del asunto al declarar in-
admisible un requerimiento®*.

Debemos recordar que en paginas anteriores mencionamos el caracter pro-
visorio del examen de admisibilidad. Pues bien, a nuestro juicio, es ese caracter
el que permite precisamente al tribunal emitir un juicio sobre algtin requisito de
admisibilidad, y luego en el analisis de fondo, dictaminar algo distinto.

Mais interesante atn resulta lo declarado en el ntimero siguiente de la pre-
vencioén, pues dichos ministros no estdn de acuerdo con que la aplicacion del precepto en
la gestion pendiente deba ser concreta, asi sefialan que “subordinar la procedencia de
la accién de inaplicabilidad a que exista una certeza absoluta respecto de la aplicacion
de los preceptos legales que se impugnan, por parte del juez que conoce de la gestién
pendiente, podria impedir el cumplimiento cabal de la finalidad que persigue la accion de
maplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley que es la defensa integral del prin-
cipio de supremacia constitucional” para culminar diciendo que “a esta Magistra-
tura deba bastarle la sola posibilidad de que el o los preceptos legales impugnados puedan
ser aplicados en la resolucion de la gestion pendiente para decidir si deben ser declarados
maplicables por contrariar la Carta Fundamental. Tal inteligencia se desprende del
propio texto del articulo 93, inciso primero, N° 6°, de la Constitucién, segtn el
cual la inaplicabilidad debe referirse a un precepto legal cuya aplicacién en cual-
quier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, ‘resulte’ contraria a
aquélla. La expresién ‘resulte’ supone un juicio intelectual que abarca un abanico
de posibilidades de aplicacién, algunas de las cuales podrin ser omitidas por el
juez de fondo. Pero como éste es libre de aplicar o no los preceptos impugnados,
mientras no exista una decisién del Tribunal Constitucional que se lo impida, no
puede, de antemano, afirmarse que alguno de ellos no resultard aplicable con-
trariando, en ese evento, la Constitucién. La excepcion estd constituida solamente por
aquellos preceptos que estdan absolutamente fuera de la orbita de la decision que involucra
la gestion pendiente, como si se planteara que un asunto penal se va a decidir con
arreglo a las normas que rigen el procedimiento civil, lo que, ciertamente, no
ocurre en el caso de autos”.

Repite el mismo razonamiento otro pronunciamiento, el que precisa que “para
declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal, la Carta
Fundamental no exige que el mismo haya efectivamente recibido ya concreta aplicacion en la
gestion pendiente. Por el contrario, el numeral 6° del articulo 93 de la Constitucién
dispone que para resolver la inaplicabilidad de un precepto legal resulta suficien-

263 Sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, considerando 4°.

%61 Véase sentencia Rol 1285 de 13 de enero de 2009. En el mismo sentido, sentencia Rol 1296
de 29 de enero de 2009, sentencia Rol 1325 de 11 de febrero de 2009, sentencia Rol 1338 de
12 de marzo de 2009, sentencia Rol 1334 de 19 de marzo de 2009.
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te que su aplicacién en una gestién que se siga ante un tribunal ordinario o espe-
cial “resulte contraria a la Constitucién”, sin que establezca exigencia alguna en
el sentido de que esa aplicacién se haya ya verificado en la gestién respectiva. Por
su parte, el inciso decimoprimero del mismo precepto constitucional resulta aun
mas claro, pues sdlo exige, la verificacién de la existencia de una gestién pendien-
te y que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisiva en la
resolucién de un asunto en esa misma gestién. Las expresiones “pueda resultar
decisivo en la resolucién de un asunto” manifiestan inequivocamente, como ya lo
ha declarado en reiteradas oportunidades este Tribunal, que basta con la sola posi-
bilidad de que el precepto pueda resultar aplicado para decidir un asunto, para que proceda
entrar al fondo de la cuestion”. Asi, “que a idéntica conclusién debe arribarse si se
tiene presente que la acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene por
objeto velar por la supremacia constitucional. El cardcter preventivo que reprocha a la
pretension el requerido, no obsta a entrar al fondo del asunto, pues resulta evidente, al tenor
de las propias solicitudes de la parte requerida en la gestion pendiente, que el precepto legal
podria recibir aplicacion para resolver un asunto en dicha gestion, aunque ello no se haya
verificado ain. El propoésito de la Carta Fundamental, a través del mecanismo de la
inaplicabilidad, es precisamente evitar que se aplique una norma en una gestién
pendiente con resultados contrarios a la Constitucién, por lo que no resulta légico
ni razonable exigir, como pretende el requirente, que el precepto legal que se ha
de examinar haya ya recibido aplicacién en esa gestion”?%,

Otra sentencia es mas osada y senala que “la inaplicabilidad es una accién cons-
titucional que, impulsada y declarada admisible, otorga al Tribunal Constitucional
la potestad de resolver que la aplicacion futura y eventual de un precepto legal en
un caso concreto en litis resulta contraria a la Constitucién”?,

CAPITULO VI

QUINTO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE LO SOLICITE LA PARTE O EL JUEZ QUE CONOCE
DEL ASUNTO”

En este sentido, la legitimacién activa la tienen: i) el juez que conoce de una ges-
tién pendiente en que deba aplicarse el precepto legal impugnado, en cuyo caso
el requerimiento deberd formularse a través de un oficio y acompanando una
copia de las piezas principales del expediente en cuestién, ademas de dejar la
debida constancia del requerimiento en el expediente original y notificando a las
partes del litigio; ii) quienes son partes de la gestién pendiente, y en ese caso la
parte requirente deberd acompanar un certificado expedido por el tribunal que
conoce de la gestiéon judicial, donde conste la existencia de la misma, el estado en
que se encuentra, la calidad de parte del requirente, su nombre, domicilio y el de
sus apoderados (art. 47 A LOCTCQ).

265 Sentencia Rol 1006 de 22 de enero de 2009, considerandos 4° y 5°.
26 Sentencia Rol 1204 de 28 de mayo de 2009, considerando 1°.
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La “legitimacién activa del juez se justifica si se tiene en cuenta que con el re-
curso, no sélo se estd protegiendo un derecho subjetivo de alguna de las partes,
sino la vigencia de la Constituciéon”".

La jurisprudencia del tribunal ha sefialado que:

1. S1EL JUEZ PRESENTA EL REQUERIMIENTO, NO ES NECESARIO QUE PARA ELLO CONFIERA
PATROCINIO Y PODER A UN ABOGADO PARA QUE LO REPRESENTE

Se han presentado casos curiosos donde el juez que conoce de la causa ha sido
patrocinado por un abogado, a lo que el tribunal ha resuelto: “el juez aludido otorgé
patrocinio y poder a un letrado para que lo representara ante estos estrados, lo que cierta-
mente no constitwye en modo alguno exigencia constitucional o legal. Por el contrario, la
Carta Fundamental, en su articulo 93, inciso decimoprimero, indica que 7a cues-
tion podrd ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto’, lo
que da cuenta de la situacién diversa en que se encuentran las partes en la gestién
respecto del juez que debe aplicar la norma, en su caso. En concordancia con
lo anterior, el articulo 520 del Cédigo Organico de Tribunales, expresa que los
abogados son personas revestidas por la autoridad competente de la facultad de defender
ante los tribunales de justicia los derechos de las partes litigantes’. Ciertamente, el juez
de la causa no tiene el caricter de parte litigante en la accién de inaplicabilidad.
En efecto, el juez de la causa lo que formula es un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del precepto, en términos tales de comunicar a través de una resolucion
fundada la controversia, tal como ha ocurrido en el caso de autos, cumpliendo asi la exigen-
cia constitucional establecida en el articulo 93 aludido™®.

2. SE HAN PRESENTADO REQUERIMIENTOS INTERPUESTOS POR JUECES DE TRIBUNALES
CON DIFERENTES COMPETENCIAS

Asi, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, como medida para mejor resolver e
invocando la facultad asignada al Tribunal Constitucional en el inciso primero, N°
6, del articulo 93 de la Constitucién, ha requerido la declaracién de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley N° 18.575%®. En el mismo
sentido, ha sido también la Corte Suprema la que, conociendo de un recurso de
casacion, ha interpuesto el requerimiento®”’. De la misma forma, no sélo las Cor-
tes interponen requerimientos de inaplicabilidad, sino también los Tribunales de
Juicio Oral en lo Penal®™.

27 HormazABAL, HERNAN. Cit. pag. 48.

268 Sentencia Rol 1065 de 18 de diciembre de 2008, considerando 11°.

Véase sentencia Rol 634 de 09 de agosto de 2007. Otro requerimiento presentado por una
Corte de Apelaciones, de Iquique en este caso, es el de la sentencia Rol 711 de 06 de septiem-
bre de 2007.

En la sentencia Rol 1245 de 08 de enero de 2009, donde se cuestiona la constitucionalidad
del art. 161 del Cédigo Tributario. En el mismo sentido la sentencia Rol 1221 de 08 de enero,
sentencia Rol 1233 de 13 de enero de 2009.

Sentencia Rol 787 de 18 de diciembre de 2007, requerimiento que fue interpuesto por la
Tercera Sala de dicho tribunal.

o
3
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La interposicién del requerimiento se realiza mediante un oficio enviado al
Tribunal Constitucional, donde se senala el precepto legal que supuestamente
contrarfa la Constitucién y las normas de ésta que se estarian vulnerando. Cabe
destacar que, tratandose de requerimientos interpuestos por Tribunales de Justi-
cia, en los alegatos ante el Tribunal Constitucional sélo participarian el requerido,
si es que ejerce esa facultad y los demds quienes se hagan parte, pero no partici-
pan los requirentes, es decir los tribunales, pues para reemplazar el alegato es que
la ley LOCTC contempla que el tribunal que conoce del fondo del asunto remita
copias de las principales piezas del expediente al Tribunal Constitucional.

Ello se ve por ejemplo en un pronunciamiento, donde si bien los Tribunales de
Justicia, tales como el Juez Suplente del Décimo Cuarto Juzgado del Crimen de
Santiago, la Jueza Suplente del Vigésimo Segundo Juzgado del Crimen de San-
tiago, la Relatora del Pleno de la Corte de Apelaciones, y el Ministro don Haroldo
Brito Cruz, Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago, realizan observa-
ciones al requerimiento interpuesto por la abogada requirente, en relacién a la
constitucionalidad de la institucién de los abogados de turno consagrada en el art.
595, especificamente el inciso primero, del Cédigo Organico de Tribunales, s6lo

alega ésta dltima®”.

3. Los REQUIRENTES DEBEN SER PARTES DEL LITIGIO

En este sentido “la inaplicabilidad es formulada por una de las partes del juicio
antedichos, desde el momento que lo han impetrado los propios demandados, a
través de su representante legal”?”.

4. AL TRiBUNAL CONSTITUCIONAL NO LE CORRESPONDE ANALIZAR LA LEGITIMIDAD
DE LAS PARTES EN LA GESTION PENDIENTE

Seiialando que “la entidad y cuantia del interés comprometido por la actora [del
requerimiento] en la gestién pendiente es una cuestién que debe discutirse en
ella. Mientras los requirentes permanezcan como parte en una gestiéon, no le com-
pete a este Tribunal juzgar la legitimidad de ser parte en ella”?".

5. LA FORMA DE INTERPONER EL REQUERIMIENTO, TANTO POR EL JUEZ COMO POR LAS
PARTES DEL LITIGIO, DEBE AJUSTARSE EXPRESAMENTE A LO CONSAGRADO EN EL ART. 93
N° 6 DE LA CONSTITUCI()N, NO PROCEDIENDO OTROS MEDIOS PARA INCOAR LA ACCION

Precisando este requisito, y respecto de un curioso requerimiento de inaplicabi-
lidad realizado por la Corte de Apelaciones de Iquique, la cual remite copia de
un escrito de Recurso de Proteccién donde en uno de sus otrosies la actora soli-
cit6 la declaracién de inaplicabilidad, ha manifestado el tribunal que “tratandose

272 Sentencia Rol 1140 de 14 de enero de 2009.

27 Sentencia Rol 519 de 05 de junio de 2007, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 526 de 24 de abril de 2007, sentencia Rol 616 de 06 de septiembre de 2007, sentencia Rol
1203 de 08 de enero de 2009, donde la Corte Suprema conocia de un recurso de casaciéon en
la forma y en el fondo.

274 Sentencia Rol 1215 de 30 de abril de 2009, considerando 5°.
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del ejercicio de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la Consti-
tucién considera como sujetos legitimados a las partes de una gestién judicial
pendiente y al juez que estd conociendo de la misma, los que podran requerir
directamente y de propia iniciativa a esta Magistratura, previo a la resolucién de
la respectiva gestion pendiente. Ahora bien, si son las partes del proceso las que
deciden requerir la inaplicabilidad de una determinada norma de jerarquia legal
que pueda ser derecho aplicable para la resolucién de un asunto, deberan hacer-
lo directamente ante esta Magistratura, especificando la gestién pendiente en la
que incide, individualizando el tribunal ante el cual se sustancia y cumpliendo
con todos los presupuestos procesales establecidos por la Carta Fundamental y
en las disposiciones pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgédnica Constitucional de
este Tribunal Constitucional. St es el juez el que se encuentra enfrentado a una duda de
constitucionalidad acerca de un precepto legal que pueda aplicar como norma decisoria litis
en el proceso que sustancia, es él quien debe directamente requerir ante este Tribunal Cons-
titucional manifestando en forma expresa su voluntad de obtener una sentencia que se pro-
nuncie sobre la materia, constituyéndose, de esta forma, en sujeto activo de la accién
de inaplicabilidad. Asimismo, tal decisién debe traducirse en un requerimiento
formal de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que cumpla con los requisitos
exigidos por las normas constitucionales y legales aludidas precedentemente, lo
cual constituye una materia del todo ajena a los pronunciamientos relativos a pe-
ticiones que le formule la parte en otrosies del escrito del recurso de proteccién
deducido”, expresando finalmente que “conforme a lo razonado, la via empleada
por los recurrentes de proteccién para requerir a esta Magistratura en el caso
sublite, no se ajusta a la Constitucién Politica, por lo que la remisién de anteceden-
tes efectuada por la Corte de Apelaciones de Iquique que ampara tal proceder, no
resulta procesalmente idénea para aperturar un proceso y obtener una sentencia
de inaplicabilidad, y asi sera declarado™™.

CAPITULO VII

SEXTO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE LA IMPUGNACION ESTE FUNDADA RAZONABLEMENTE”

Se refiere a la exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se apoya y
cémo ellos producirian la infraccién constitucional, sefialando expresamente los
vicios inconstitucionales que se aducen y las normas constitucionales transgredi-

das (art. 47B LOCTC).

Se “exige, pues, fundamentos o bases establecidas sobre la razén, esto es en
base a lo ‘arreglado, justo, conforme a razén’, o sea sobre ‘argumento o demostra-
ci6n que se aduce en apoyo de algo’ y con ‘motivo o causa’”?’°.

% Sentencia Rol 1324 de 12 de febrero de 2009, considerando 2°y 10°.
276 BRUNET, MARCELO. “Admisibilidad en materias constitucionales: Principio in dubio pro admit-
tere”. Revista de Derecho Publico, Tomo I, N° 69, ano 2007, pag. 423.
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En este sentido, el principal problema que podria presentar este requisito con-
siste en “deslindar lo que es estrictamente necesario para que se admita el reque-
rimiento de aquello que serd materia del pronunciamiento de fondo”?".

De la jurisprudencia del tribunal, los criterios que podemos extraer son los
siguientes:

1. EL REQUERIMIENTO DEBE INDICAR LA FORMA PRECISA COMO LA APLICACION
DEL PRECEPTO LEGAL CONTRAVIENE LA CONSTITUCION

El Tribunal ha explicitado que la exigencia constitucional de fundamentar razo-
nablemente un requerimiento de inaplicabilidad “supone una suficiente y meridiana
motivacion, de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la pretension
que se solicita al tribunal”??.

No basta con exponer un juicio abstracto de la supuesta contradiccién entre el
precepto legal impugnado y la Carta Fundamental, al contrario, debe exponerse
la manera especifica y concreta de cémo la norma legal contraria la Constitucion.
Ya lo habfamos mencionado al estudiar los capitulos anteriores pero es pertinente
reiterarlo al estudiar este requisito de admisibilidad, dado que en muchos casos, el
tribunal rechaza requerimientos aduciendo precisamente la falta de este requisito
de admisibilidad. Asi, nos dice el tribunal “que la fundamentacion razonable es un
requisito que consiste en que el requerimiento sea inteligible para el Tribunal Constitucional,
en orden a que le permita comprender lo pretendido por el actor y el asunto sometido a su
conocimiento. Se trata de que el requerimiento contenga una exposicion, sustentada de
manera adecuada y logica, acerca de la forma en que se produciria la contradiccion entre la
norma impugnada y los preceptos fundamentales invocados”*™. Asi, por demds, lo ha re-
suelto esta Magistratura en sus pronunciamientos de inaplicabilidad, precisando
que la aludida exigencia “no tiene por objeto calificar la excelencia analitica en la
exposicién de los argumentos acerca de los vicios de constitucionalidad, sino veri-
ficar que los fundamentos de la accién sean suficientemente sélidos o convincen-
tes para dar plausibilidad al asunto planteado y que sean de tal modo articulados
que permitan a este Tribunal reconocer su competencia especifica, aquello que es
sometido a su conocimiento y resolucidn, y a la contraparte poder conocer la pre-
tensién, en términos suficientes para trabar una /litis sobre un objeto determina-
do y reconocible””?*°. En sintesis, nos indica el tribunal que las argumentaciones
abstractas, que intentan explicar a través de un juicio l6gico dicha contradiccién
provocan la inadmisibilidad de la accién interpuesta.

Ahora, bien precisa el tribunal que “el hecho de que la peticién debe ser fun-
dada, no significa que lo tenga que hacer de forma minuciosa. La Constitucién ordena
verificar en toda accién de inaplicabilidad, para efectos de declararla admisible,
entre otras cuestiones, que el requerimiento se encuentre razonablemente funda-

MassMaNN BozzoLo, Nicoras. Cit., pag. 285.
Sentencia Rol 1260 de 07 de mayo de 2009, considerando 7°, por el rechazo del requeri-
miento. En el mismo sentido, sentencia Rol 1046 de 22 de julio de 2008.
279 Sentencia Rol 1263 de 13 de noviembre de 2008, considerando 7°.
Sentencia Rol 1138 de 08 de septiembre de 2008, considerando 12°. En el mismo sentido,
sentencia Rol 1046 de 22 de julio de 2008.
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do, exigencia que ciertamente incluye una explicacién circunstanciada del modo
en que la aplicacién de los preceptos legales habra de resultar contraria a uno o
mas especificos preceptos de la Carta Fundamental, tal como consta en multiples
resoluciones de esta magistratura que cita el requerido. Tal exigencia, sin embar-
go, no tiene por objeto calificar la excelencia analitica en la exposicion de los argumentos
acerca de los vicios de constitucionalidad, sino verificar que los fundamentos de la accion
sean suficientemente solidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto planteado
y que sean de tal modo articulados que permitan a este Tribunal reconocer su
competencia especifica, aquello que es sometido a su conocimiento y resolucién, y
a la contraparte poder conocer la pretensién, en términos suficientes para trabar
una /itis sobre un objeto determinado y reconocible. El sentido de la exigencia de una
[fundamentacion razonable es entonces doble; por una parte, evitar que esta Magistra-
tura se avoque a resolver cuestiones que, en su presentacién inicial, no demues-
tran siquiera un fundamento plausible; y, por otra, que no se traben juicios de
inaplicabilidad cuyo objeto resulte tan difuso o confuso que el Tribunal no pueda
determinar su competencia especifica o la contraparte saber lo que se pretende
y cuales son los fundamentos de la accién a la que tiene derecho a oponerse. En
ambos casos, se trata de objetivos practicos que no consisten en la medicién de
la excelencia de la argumentacién, lo que es mas propio del quehacer teérico o
académico. En la especie, si bien el requerimiento es escueto en exponer de qué
forma el precepto legal impugnado contraria la Constitucién en su aplicacién al
caso concreto, las explicaciones que contiene han de considerarse suficientes para
cumplir los objetivos practicos que se han expuesto”!.

Pero es claro en su exigencia, pues si bien no requiere una fundamentacion extrema-
damente detallada, si destaca que debe exponerse la manera en que el precepto legal contrarie
la Constitucion. En este sentido, el tribunal ha declarado inadmisible un reque-
rimiento por considerar que “la accién deducida no puede considerarse como
razonablemente fundada, ya que no entrega argumentaciones sobre los efectos
inconstitucionales que, eventualmente, provocaria la aplicacién de la norma legal
que se impugna en la gestién judicial que se ha invocado”#%2.

De la misma forma, ha rechazado requerimientos con falta de fundamentacién
razonable, por considerar que “resulta ajena a la naturaleza de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad que (...) no tiene por objeto indicarle al juez de la causa
pendiente qué norma debe utilizar para resolver un asunto de su competencia,
sino que s6lo puede generar como consecuencia que ese mismo juez quede inhibi-
do de poder aplicar en la gestién de que conoce una determinada disposicién de
jerarquia legal, atendido que, de lo contrario, se podria generar un efecto incons-
titucional”®?, o porque “no puede considerarse como razonablemente fundado
el requerimiento si para explicar el eventual conflicto de constitucionalidad que
provocaria la aplicacién de las normas legales que impugna, el actor se limita a ex-
presar su disconformidad con lo decidido por el 15° Juzgado Civil de Santiago”*.

! Sentencia Rol 1046 de 22 de julio de 2008, considerando 15°y 16°.
282 Sentencia Rol 1286 de 03 de febrero de 2009, considerando 5°.

2% Sentencias Rol 1375 de 13 de mayo de 2009, considerando 5°.

24 Sentencia Rol 947 de 11 de octubre de 2007, considerando 5°.
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Por otro lado, la no exposicion de manera concreta de como el precepto impugnado
contraria la Constitucion, puede llegar a que el tribunal entienda que se trata de una accion
de inconstitucionalidad y rechace el requerimiento, asi ha manifestado también, que tan
importante es la comprensién de este criterio “que, en sintesis, la argumentacién
que se desarrolla por la actora al formular el requerimiento dice relacién basica-
mente con la contradiccién genérica de las normas que impugna con la Consti-
tucidén, lo que es propio de la declaracién de inconstitucionalidad pero no de la
accién de inaplicabilidad como actualmente se configura en la Carta Fundamen-
tal”?¥, razén por la cual, dice el tribunal, “debe concluirse que la accién deducida
en estos autos no cumple con la exigencia de estar razonablemente fundada, por
lo cual debe ser declarada inadmisible”.

Finalmente repite lo mismo, expresando que “la Constitucién ha contemplado
la accién de inaplicabilidad como un medio de impugnar la aplicacién de normas
legales determinadas invocadas en una gestién judicial y que puedan resultar
derecho aplicable en la misma; por consiguiente, no resulta ser razonablemente
fundada la accién que (...) efecttia una mera conjetura hipotética acerca del efecto
que provocaria la aplicacién del inciso segundo del articulo 387 del Cédigo Pro-
cesal Penal. Tampoco cumple tal exigencia el requerimiento que se alza en contra
de un precepto legal, como lo es el articulo 386 del mismo cuerpo legal antes
mencionado, que resulta evidente que no se aplica a la gestién judicial pendiente
invocada”?%.

2. EL TRIBUNAL HACE SINONIMOS LOS TERMINOS “FUNDAMENTO PLAUSIBLE”,
ESTABLECIDO EN LA LOCTC TRAS LA MODIFICACION INTRODUCIDA POR LA LEY
20.381, Y “FUNDAMENTO RAZONABLE’’, ESTABLECIDO EN EL ART. 93 INCISO
UNDECIMO DE LA CONSTITUCION

Bien sabemos que la Constitucién sefiala como uno de los requisitos de admisi-
bilidad que la impugnacién esté “fundada razonablemente”. Sin embargo, la ju-
risprudencia del tribunal anterior a la modificacién introducida por la ley 20.381
asimilaba este requisito al “fundamento plausible”. Consciente de ello, entonces,
el legislador, al dictar la ley mencionada (en octubre de 2009), establece expre-
samente el “fundamento plausible” como requisito de admisibilidad, en el art.
47F de la LOCTGC, frase que fue aprobada por el Tribunal Constitucional en el
control previo de constitucionalidad efectuado a dicha ley. Al respecto conviene
insertar parte de la sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, la cual recae so-
bre el control de constitucionalidad previo que el Tribunal Constitucional realizé
al entonces proyecto de ley 20.381. En dicho pronunciamiento, se establece que
“el concepto de ‘fundamento plausible’ contenido en la norma en andlisis, por su propio
significado, se identifica con el de fundada razonablemente’ que, aludiendo a la cuestién
planteada, comprende el precepto de la Carta Fundamental”; asi “este Tribunal
considera que la disposicién comprendida en el N° 6° del inciso primero del ar-
ticulo 47 G, contenido en el articulo tdnico, N° 57, del proyecto, es constitucional
en el entendido que se refiere a la exigencia contemplada en el articulo 93, inciso

285 Sentencia Rol 967 de 19 de diciembre de 2007, considerando 17°.
286 Sentencia Rol 1409 de 30 de junio de 2009, considerando 5°.
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decimoprimero, de la Constitucién Politica, de que la accién sometida a conoci-
miento de esta Magistratura esté “fundada razonablemente””*%".

En tanto, senala el tribunal en un pronunciamiento de inaplicabilidad del 10
de noviembre de 2008 “que, a efectos de examinar si una accién de inaplicabi-
lidad se encuentra razonablemente fundada, esta Magistratura ha establecido,
ya en varios fallos que se debe “.. verificar que los fundamentos de la accion sean
suficientemente solidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto planteado...” (Con-
siderando 15° de la sentencia dictada el 22 de Julio de 2008 en el requerimiento
de Sociedad Sergio Andrés Concha San Martin y Otro, causa rol 1046), para
asf ‘... evitar que esta Magistratura se avoque a resolver cuestiones que, en su
presentacién inicial, no demuestran siquiera un fundamento plausible’”; entonces
“por las razones expuestas, este Tribunal decidird que no concurre en la especie
el presupuesto constitucional consistente en que ‘la impugnacién esté fundada
razonablemente’, por lo que el requerimiento de fojas uno debe ser declarado
inadmisible”?%,

En otra sentencia mas reciente, de 24 de marzo de 2010, establece de forma
expresa el tribunal “que respecto de la causal de inadmisibilidad contemplada en
el N° 6° del inciso primero del articulo 47 F de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional, esta Magistratura resolvié en la sentencia Rol N° 1.288-
2008 —sobre control de constitucionalidad del proyecto de ley que modificaba la
antedicha ley organica constitucional, que luego se promulgé como Ley N°20.381
(D.O. 28.10.2009)- que ‘el N° 6° del inciso primero del articulo 47 G [actual 47 F
de la Ley N° 17.997] que el articulo tnico, N° 57, del proyecto remitido incorpora
a la Ley N° 17.997 es constitucional en el entendido que la expresion fundamento
plausible que en él se contiene corresponde a la exigencia contemplada en el articulo 93,
wciso decimoprimenro, de la Constitucion Politica, de que la accion interpuesta esté fundada
razonablemente’” (Punto resolutivo N° 11)7289.

Para terminar, “examinado el requerimiento, a efectos de pronunciarse sobre
su admisibilidad, y atendido el mérito de los antecedentes tenidos a la vista, esta
Sala concluye que la accién constitucional deducida no cumple con la exigencia
constitucional de contener una impugnacion razonablemente fundada o, en los términos
utilizados por la mencionada legislacion orgdnica constitucional, deberd ser declarada in-
admisible por carecer de fundamento plausible”®*.

3. DEBE EXISTIR CONCORDANCIA ENTRE LA PARTE EXPOSITIVA DEL REQUERIMIENTO
Y LA PARTE PETITORIA

Pues “el tribunal declara inadmisibles aquellos requerimientos donde la parte
expositiva no coincide o es contradictoria con su petitorio”®!, o bien “no puede
considerarse como razonablemente fundado el requerimiento, porque su parte

7 Sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, considerando 104° y 105°.

2% Sentencia Rol 1249 de 10 de noviembre de 2008, considerandos 3°y 10°.

29 Sentencia Rol 1624 de 24 de marzo de 2010, considerando 4°.

290 Sentencia Rol 1590 de 10 de marzo de 2010, considerando 5°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 1565 de 09 de marzo de 2010, sentencia Rol 1581 de 09 de marzo de 210.

291 MassmMaNN Bozzoro, Nicotas. Cit., pag. 287.
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petitoria no es concordante con su parte expositiva”?*. Asi lo sostiene el Tribunal

Constitucional, al indicar “que, por otra parte, hay una evidente contradiccién
entre la parte petitoria del requerimiento y el cuerpo del mismo. En la primera,
se solicita la declaracién de inaplicabilidad de los articulos 3° y 4°, N° 2, de la Ley
17.235. No obstante, en el segundo, se indica que las disposiciones que se estiman
inconstitucionales son los articulos 3°, 4°, N° 2, y 1° de dicho cuerpo legal. Que,
por las razones expuestas, este tribunal considera que no concurre el presupuesto
de encontrarse la impugnacién fundada razonablemente y, en consecuencia, la
presentacion de fojas 1 debe ser declarada inadmisible”?®. También lo ha sefala-
do asi en otro de sus pronunciamientos, donde nos dice que “la presentacién de
fojas uno no cumple con la exigencia anotada anteriormente [estar debidamente
fundada], pues no existe debida congruencia entre la peticién que se somete a la
decision de esta magistratura y la fundamentacién de la misma en el cuerpo del
requerimiento”®*,

En su jurisprudencia mas reciente el tribunal repite el criterio, diciendo que
“el hecho de que la parte expositiva del requerimiento no coincida con su peti-
torio, en cuanto a las normas legales que se pide a este Tribunal inaplicar en la
gestion judicial pendiente que se invoca, tampoco permite calificar como razona-
blemente fundada la accién deducida en este caso”?*.

También rechaza el tribunal un requerimiento por faltar ese criterio, al expre-
“ s V . . . . . V
sar “que, se observa que en la parte petitoria del requerimiento se invoca como
posiblemente infringido el N° 26° del articulo 19 de la Constitucién Politica, sin
que en su parte expositiva exista referencia alguna a él ni a la forma en que la
aplicacién de las normas impugnadas pudiera generar una contravencién al mis-
27296
mo”?%,

4. Para QUE EL REQUERIMIENTO ESTE FUNDADO RAZONABLEMENTE, DEBEN EXPONERSE
LOS HECHOS DE MANERA CIRCUNSTANCIADA

Asi lo expone el Tribunal Constitucional, al precisar que “para los efectos de de-
clarar la admisibilidad, esta Magistratura debe calificar que la cuestién de cons-
titucionalidad esté fundada razonablemente, condicién que implica —como exi-
gencia basica— la aptitud de ¢l o los preceptos legales objetados para contrariay, en su
aplicacion al caso concreto, la Constitucién, lo que debe ser expuesto circunstanciada-
mente. La explicacién de la forma en que se produce la contradiccién entre las
normas, sustentada adecuada y légicamente, constituye la base indispensable de
la accién ejercitada”®?’. Se deben exponer de manera circunstanciada los efectos

292 Sentencia Rol 1021 de 11 de enero de 2008, considerando 5°.

29 Sentencia Rol 483 de 17 de mayo de 2006, considerandos 8°y 9°. En el mismo sentido, sen-
tencia Rol 482 de 17 de mayo de 2006.

2% Sentencia Rol 768 de 02 de mayo de 2007, considerando 7°.

2% Sentencia Rol 1360 de 22 de abril de 2009, considerando 5°.

2% Sentencia Rol 1409 de 30 de junio de 2009, considerando 6°.

27 Sentencia Rol 483 de 17 de mayo de 2006, considerando 4°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 779 de 16 de mayo de 2007, sentencia Rol 482 de 17 de mayo de 2006, sentencia Rol 777
de 16 de mayo de 2007.
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y el contexto en que se aplica la norma legal impugnada. Ello, “tras la reforma de
2005 se torna indispensable dado el marcado caracter concreto que adquiere la
inaplicabilidad”#%,

Ha manifestado el tribunal que “no puede considerarse como razonablemente
fundado un requerimiento de inaplicabilidad si, como ocurre en la especie, el ac-
tor se limita a citar las disposiciones constitucionales que eventualmente se vulne-
ran por la aplicacién del ya mencionado precepto legal en las gestiones judiciales
pendientes ante la Junta General de Aduanas que indica, sin explicar de manera
circunstanciada la forma en que se produciria la respectiva contradiccién norma-
tiva en el caso sublite”®®. De la misma forma, rechaza requerimientos donde “la
actora apareceria formulando un cuestionamiento genérico y abstracto de cons-
titucionalidad, (...), cuestién que no corresponde plantear a esta Magistratura a
través de la acciéon de inaplicabilidad ™.

En otro pronunciamiento expone el tribunal “que, como ha sefialado esta Ma-
gistratura, la infraccién a la Constituciéon Politica debe ser expuesta de manera
circunstanciada, puesto que “la explicacién de la forma en que se produce la
contradiccién entre las normas, sustentada adecuada y l6gicamente, constituye la
base indispensable de la accién ejercitada” (Roles N° 518, 543, 544 y 545, todos
de 2006)"%1.

Finalmente, repetiremos lo dicho en capitulos anteriores, referido a lo mani-
festado por el tribunal, pues “en efecto, ya hemos dicho muchas veces que mien-
tras antes se trataba de una confrontacién directa, en un proceso analitico de
caracter abstracto, entre la norma legal impugnada y la disposicién constitucional
invocada, ahora se estd en presencia de una situacién diferente, por cuanto lo
que podra ser declarado inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la
aplicacién del precepto legal impugnado a un caso concreto, relativizindose asi el
examen abstracto de constitucionalidad, que antes consisti6 en la médula del pro-
ceso de inaplicabilidad, y cobrando importancia el analisis del caso concreto™.

5. NO SE CUMPLE CON ESTE REQUISITO SI CON LA INTERPOSICION DE LA ACCION
SE BUSCA AMPLIAR LAS NORMAS LEGALES QUE SE INVOCARON EN UN PRIMER JUICIO
DE INAPLICABILIDAD, AUNQUE SE EFECTUE DENTRO DE LA MISMA CAUSA PRINCIPAL

“Que la circunstancia referida precedentemente [que el requerimiento no esté
fundado razonablemente] no se altera por el hecho de que ahora se intente por
el actor ampliar y complementar el cuestionamiento de fondo ya resuelto por
este Tribunal Constitucional, anadiendo al articulo 299, N° 3, antes cuestionado,
referencias a los articulos 431 y 433 del Cédigo de Justicia Militar y aludiendo a lo
sentenciado por esta Magistratura en el Rol 781, que recayd en un caso concreto
diverso; en consecuencia, no reuniéndose en la especie todos los requisitos esta-

2% MassMANN BozzoLro, NicoLas. Cit., pag. 288.

299 Sentencia Rol 832 de 14 de agosto de 2007.

300 Sentencia Rol 1003 de 06 de Diciembre de 2007, considerando 4°.
%1 Sentencia Rol 1198 de 14 de agosto de 2008, considerando 9°.

302 Sentencia Rol 1144 de 23 de diciembre de 2008, considerando 11°.

-263 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ¢ NUMERO 44, ANO 2011

blecidos por el ordenamiento constitucional para dar curso a la accién deducida,
ésta sera declarada inadmisible”%.

También en el mismo sentido, realiza el tribunal un estudio més detallado en
algunos de sus pronunciamientos, precisando que “en forma previa a esta presen-
tacion, con fecha treinta de enero de dos mil ocho, el mismo abogado, en tanto de-
mandado en el mismo juicio, dedujo un requerimiento similar ante este Tribunal
Constitucional solicitando que se declarara la inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de los mismos preceptos. El referido requerimiento, fue declarado inadmi-
sible” que en la especie “se estd en presencia de dos peticiones de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad formuladas por la misma parte, en idéntica gestién ju-
dicial y con iguales fundamentos constitucionales” argumentando el tribunal que
“para decidir la procedencia de esta segunda inaplicabilidad, esta Magistratura
debe resolver si es constitucionalmente licito plantear en una gestion pendiente mds de
un requerimiento respecto de la misma materia” que “de lo anterior se desprende que
el requirente tiene la carga procesal que le exige plantear todas las infracciones
constitucionales en una misma y sola oportunidad, como tinica forma de producir
certeza en los derechos que invoca y de obtener de una vez el pronunciamiento
del Tribunal sobre los mismos. El requirente tiene la facultad de hacer uso de este
derecho, pero debe hacerlo en el contexto de lo que exige un proceso racional
y justo. En consecuencia, la carga es un imperativo del propio interés. Quien
tiene sobre si la carga procesal se halla compelido implicitamente a realizar el
acto previsto en la dnica oportunidad en que puede hacerlo” en consecuencia,
“debe concluirse que en el proceso que constituye la gestién pendiente este es el
segundo requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto
por la misma materia y fundamento, por lo cual debe ser desestimado, toda vez
que al haber consumado en el requerimiento anterior su derecho, éste precluyé.
Lo expresado anteriormente se ve reforzado por lo establecido en los articulos
39 y 41 de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de esta Magistratura, pues
la inadmisién a tramite y el plazo de tres dias para subsanar defectos dispuestos
en ellos, tienen sentido y eficacia s6lo en base a la institucién de la preclusién. Al
haber norma expresa que tiene por no presentado el requerimiento, s6lo en ese
caso puede volver a ser interpuesto. Existiendo una sentencia interlocutoria de
inadmisibilidad, la preclusién opera de pleno derecho. Como si no bastare con
lo ya expuesto, cabe agregar que el articulo 32 de la misma ley organica constitu-
cional dispone que en contra de las resoluciones del Tribunal no procede recurso
alguno, lo que es establecido, también, por el articulo 94 de la Constitucién Poli-
tica, confirmando, asi, el efecto de cosa juzgada de las resoluciones que rechazan
y que declaran inadmisibles requerimientos de inaplicabilidad, instituto ligado
estrechamente a la preceptiva constitucional” a mayor abundamiento, “concurren
en la especie los presupuestos que indica el sistema nacional para que se produzca
el efecto de cosa juzgada, como qued6 demostrado en los considerandos anterio-
res, que impide, a través de la fase de excepcién, que un mismo asunto pueda ser
sentenciado mas de una vez™". Como dicho pronunciamiento fue dictado con

33 Sentencia Rol 979 de 29 de noviembre de 2007, considerandos 6°y 7°.
3t Sentencia Rol 1311 de 02 de abril de 2009, considerandos 2°, 4°, 6°, 9°, 15° y 16°.
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fecha 02 de abril de 2009, en la actualidad el tribunal no requiere de tan detallada
argumentacién para rechazar un requerimiento que adolece de este vicio, pues la
Ley 20.381 introdujo el art. 47F que menciona los casos en que el requerimiento
es declarado inadmisible, manifestando expresamente que procederd declarar la
inadmisibilidad, N° 2 cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que
haya sido declarad conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control pre-
ventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la
sentencia respectiva. Como se trata del séptimo y dltimo requisito de admisibilidad,
lo veremos de manera detallada en el capitulo siguiente.

6. PREVIO A LA LEY 20.381, LAS CAUSALES DEL ART. 39 DE LA LEY 17.779, EN ORDEN
A QUE EL REQUERIMIENTO DEBE CONTENER UNA EXPOSICION CLARA DE LOS HECHOS
Y FUNDAMENTOS DE DERECHO Y LA DESCRIPCION PRECISA DE LA CUESTION
DE CONSTITUCIONALIDAD, SENALANDO EL VICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y LAS NORMAS QUE SE ESTIMAN TRANSGREDIDAS, SE SUBSUMIAN EN EL REQUISITO
QUE ESTAMOS ANALIZANDO

Asi, expresa el tribunal “que examinada dicha presentacién, se constata que ella
no aporta fundamento o argumentacién alguna adicional a los planteados en el
requerimiento, en relacién a las cuestiones de constitucionalidad referidas a la
igualdad ante la justicia y a la prohibicién de afectar los derechos en su esencia,
de suerte tal que se mantiene inalterable la omisién de senalar en forma precisa
la cuestién de constitucionalidad y los vicios que se aducen, ni el modo en que se
habrian producido” por tanto “en las circunstancias descritas, el requerimiento y
su ampliacién no se encuentran razonablemente fundadas y, por ende, sera decla-
rada inadmisible”®®. En el mismo sentido, dice el tribunal “que por resolucién de
23 de diciembre de 2008, que rola de fojas 43 a 49 de estos autos, no se admitié a
tramitacién el requerimiento deducido por el seiior Washington Malaguefio Cor-
tés, por estimar que éste no cumplia los requisitos contemplados en el inciso primero del
articulo 39 de la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 41 de la misma normativa legal” para continuar
diciendo que “la accién de inaplicabilidad deducida no contiene una exposicién
precisa y clara acerca del conflicto constitucional que podria producir la aplica-
ci6n de la norma legal que se impugna en el caso concreto de que se trata, lo cual
constituye una exigencia bdsica para considerar cumplido el requisito de admisibilidad segiin
el cual el requerimiento debe contener una impugnacion razonablemente fundada”>%.

7. EN ALGUNOS CASOS EL TRIBUNAL HA SENALADO, RESPECTO DE ESTE REQUISITO,
QUE NO PROCEDE ANALIZARLO NUEVAMENTE AL RESOLVER EL FONDO DEL ASUNTO

Indicando asi que “que la disposiciéon constitucional que sirve de fundamento
para alegar la inadmisibilidad a la requerida es el inciso decimoprimero del arti-

3% Sentencia Rol 824 de 14 de agosto de 2007, considerando 7°y 13°.

% Sentencia Rol 1285 de 13 de enero de 2009, considerandos 1°y 4°. En el mismo sentido, sen-
tencia Rol 1376 de 19 de mayo de 2009, cuyo requerimiento fue rechazado por no cumplir
con los requisitos anotados.
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culo 93 de la Carta Fundamental. En él se dispone que “corresponderd a cualquiera
de las salas del Tribunal declaray; sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cuestion, siem-
pre que verifique... que la impugnacion esté fundada razonablemente...”. En la especie,
una de las salas del Tribunal ya resolvié declarar admisible el requerimiento, esti-
mando, en consecuencia, en una resolucién que, conforme a la Constitucién, no
admite recurso, que la accién impetrada cumplia con los requisitos para declarar-
la admisible, entre los que se encuentra el de estar razonablemente fundada, que
la requerida echa en falta. Ello resulta suficiente para rechazar esta alegacion”’.
Llama la atencién que, contrariamente a lo sostenido en otros requisitos de admi-
sibilidad, donde si las partes realizan alegaciones en torno a ellos el tribunal si los
analiza al resolver el fondo del asunto, en este caso en particular ello no ocurra.
Sin embargo, volvemos a reiterar que las circunstancias del caso concreto de que
se trate son tan determinantes, que es perfectamente posible que el tribunal anali-
ce nuevamente este requisito al decidir el fondo del asunto, y varie asi la jurispru-
dencia del tribunal en torno a este criterio jurisprudencial.

8. EsTE REQUISITO SUPONE UNA DOBLE EXIGENCIA

Pues “el sentido de la exigencia de una fundamentacién razonable es (...) doble;
por una parte, evitar que esta Magistratura se avoque a resolver cuestiones que,
en su presentacioén inicial, no demuestran siquiera un fundamento plausible; vy,
por otra, que no se traben juicios de inaplicabilidad cuyo objeto resulte tan difuso
o confuso que el Tribunal no pueda determinar su competencia especifica o la
contraparte saber lo que se pretende y cudles son los fundamentos de la accién a
la que tiene derecho a oponerse. En ambos casos, se trata de objetivos practicos
que no consisten en la medicién de la excelencia de la argumentacién, lo que es
mas propio del quehacer teérico o académico”%.

CAPITULO VIII

SEPTIMO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD:
“QUE EL REQUERIMIENTO SE PROMUEVA RESPECTO
DE UN PRECEPTO LEGAL QUE NO HAYA SIDO DECLARADO
CONFORME A LA CONSTITUCION POR EL TRIBUNAL, SEA
EJERCIENDO EL CONTROL PREVENTIVO O CONOCIENDO
DE UN REQUERIMIENTO, Y QUE NO SE INVOQUE EL MISMO
VICIO QUE FUE MATERIA DE LA SENTENCIA RESPECTIVA”

Se trata del requisito establecido en el N° 2 del art. 47F de la Ley 17.997 Orgénica
del Tribunal Constitucional.

7 Sentencia Rol 1260 de 07 de mayo de 2009, considerando 6°.
3% Sentencia Rol 1260 de 07 de mayo de 2009, considerando 7°. En el mismo sentido, sentencia
Rol 1046 de 22 de julio de 2008.
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Dicho requisito se encuentra formulado, con el fin de evitar la interposicién de
requerimientos respecto de los cuales el Tribunal Constitucional ya se ha pronun-
ciado, y asf evitar a la larga pronunciamientos que podrian ser contradictorios. El
tribunal se encuentra consciente de las criticas realizadas a la jurisprudencia de
la Corte Suprema cuando ésta conocia de la Accién de Inaplicabilidad, derivadas
principalmente de su jurisprudencia oscilante, y busca, a través de este requisito,
la uniformidad en sus pronunciamientos.

Asi, ha manifestado el tribunal:

1. LA MODIFICACION INTRODUCIDA BUSCA CONSAGRAR PRINCIPIOS QUE ARMONIZAN
ADECUADAMENTE EL CONTROL PREVENTIVO CON EL CONTROL REPRESIVO DE PRECEPTOS
LEGALES

Asi lo expresa una indicacién presentada por el Ministro don Carlos Carmona
Santander, para quien “tal como lo indicaron los requirentes, por sentencia de
30 de abril de 2002, recaida en el Rol N° 349, esta Magistratura controlé la cons-
titucionalidad del articulo 161, N° 10, del Cédigo Tributario, en los términos in-
terpretativos que se recuerdan a continuacién (...)” de esta forma, y a juicio del
Ministro autor de la indicacién, nos encontrarfamos ante la situacién prevista en
los articulos 37, inciso segundo, y 47, inciso segundo, N° 2, de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, que impide que esta Magistratura pueda
resolver de manera distinta en sede de inaplicabilidad, lo resuelto en el control preventivo
de constitucionalidad, si estamos frente a la invocacion del mismo vicio. Si bien estos pre-
ceptos, en la época en que se tomo el presente acuerdo, que sirve de base a esta
sentencia, no estaban vigentes, pues no se habia publicado la ley que los incorporé
al ordenamiento juridico —cosa que sucedié con la Ley N° 20.381, publicada en
el Diario Oficial el 28 de octubre de 2009—, no hacen mas que consagrar principios
que armonizan adecuadamente el control preventivo con el control represivo de preceptos
legales; lo que permite su plena aplicacién. Mas todavia, si se realizé en la sentencia
invocada una tnica interpretacién posible, lo que obliga a esta Magistratura a su
respeto y consideraciéon”. Sin embargo, bien dicha indicacién fue rechazada por el
tribunal, “sobre la base de entender que dicha norma es aplicable sélo a los casos
en que se ejerce el control abstracto y preventivo de constitucionalidad y no, como
en este caso, el control concreto de preceptos legales que ya se han incorporado al
ordenamiento juridico”*", nos parece interesante ilustrar lo senalado en este pro-
nunciamiento, y la disidencia que se originé respecto a los alcances del N° 2 del
art. 47F de la LOCTC, ya que por tratarse de un nuevo e incipiente requisito de
admisibilidad, es evidente que sus alcances y limites se irdn delineando conforme
surja mas jurisprudencia del tribunal al respecto.

Asi, y respecto del mismo articulo, el 161 N° 10 del Cédigo Tributario, se solici-
t6 su inaplicabilidad en otro requerimiento, pronuncidndose el tribunal al respec-
to y senalando “que, previo a la decisién sobre la inaplicabilidad de los preceptos
legales que se impugnan en esta oportunidad, este Tribunal debe decidir si se
configura la situacién prevista en el articulo 37, inciso segundo, de la Ley 17.997,

399 Sentencia Rol 1246 de 01 de diciembre de 2009, considerandos 6°, 7°y 8°.
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Orgénica Constitucional de esta Magistratura, seguin la cual esuelto por el Tribunal
que un precepto legal es constitucional, no podrd declararse inaplicable por el mismo vicio
materia del proceso y de la sentencia respectiva’. En estrecha relacién con la aludida
preceptiva, el articulo 47 F, N° 2°, del mismo cuerpo legal dispone: “Procederd
declarar la imadmisibilidad (de un requerimiento de inaplicabilidad) en los siguientes casos:
2° Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado
conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo
de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva’.
Lo anterior, debido a que tanto el requirente cuanto el Ministerio Pablico y el Ser-
vicio de Impuestos Internos han aludido en estos autos a la sentencia dictada por
este Tribunal, el 30 de abril de 2002, en el Rol N° 349, al ejercer el control pre-
ventivo de constitucionalidad del proyecto de ley sobre normas adecuatorias del
sistema legal chileno a la reforma procesal penal, dentro del cual se contemplaba
una modificacién al articulo 161, N° 10, del Cédigo Tributario, que es uno de los
preceptos legales reprochados en esta oportunidad. Asf, si al ejercer dicho examen,
esta Magistratura hubiese declarado constitucional el precepto sometido a control —en este
caso, el articulo 161 N° 10 del Cédigo Tributario—, le estaria vedado declararlo inaplica-
ble por el “mismo vicio” que fue materia del proceso y de la sentencia respectiva; asi para
“arribar a una conclusién sobre el punto planteado, resulta necesario transcribir
el considerando 34° de la aludida sentencia de 30 de abril de 2002: “Que, siguiendo
el principio tantas veces aplicado por este Tribunal de interpretacion de conformidad a la
Constitucion’, y a fin de precaver una eventual contradiccion entre el nuevo numeral 10
del transcrito articulo 161 vy el articulo 80 A de la Carta Fundamental, esta Magistratura
aprueba la modificacion a aquel precepto, en el entendido de que la ‘recopilacion de antece-
dentes’ a que él se refiere no importa ni puede constituir una investigacion de aquellas que
se mencionan en el citado articulo 80 A v, por ende, que si en el transcurso de esa recopila-
cion el Servicio (de Impuestos Internos) verifica que existen motivos suficientes para iniciar
una mvestigacion por la posible comision de un hecho que revista caracteres de delito que
corresponda sancionar con multa y pena corporal, deberd abstenerse de continuar en dicha
actuacion”, como puede apreciarse, el “Tribunal declaré la constitucionalidad del
articulo 161 N° 10 del Cédigo Tributario, en su actual redaccién, considerando un
posible vicio de constitucionalidad que pudiere afectar a dicha norma y que con-
sistfa en la eventual contradiccion entre ella y el articulo 80 A (hoy 83) de la Carta
Fundamental. Para desechar una posible inconstitucionalidad en razén del vicio
detectado, esta Magistratura acudi6 al principio de interpretacién “conforme a la
Constitucién” para atribuir al enunciado normativo examinado una interpreta-
cién que se ajustara a la Ley Suprema y que consistid, precisamente, en entender
que la recopilacién de antecedentes que puede practicar el Servicio de Impuestos
Internos en virtud de la norma aludida del Cédigo Tributario, “no importa ni puede
constituir una investigacion de aquellas que se mencionan en el articulo 80 A”. Fue en ese
entendido que se declaré la constitucionalidad de la norma que hoy se impugna.
A mayor abundamiento, en diversos pronunciamientos emitidos por este Tribunal
se ha afirmado el caracter administrativo que tendrfan las facultades contempla-
das en el articulo 161 del Cédigo Tributario”. En virtud de ello “este Tribunal estd
impedido de entrar a examinar la posible inaplicabilidad del articulo 161, N° 10, el Cédigo
Tributario, por su posible contradiccion con el articulo 83 de la Carta Fundamental, pues
tal contradiccion fue, precisamente, el vicio considerado y desechado por la sentencia de 30
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de abril de 2002, a través del entendido que se ha recordado. No obstante lo seialado,
no es menos cierto que el requirente atribuye al articulo 161, N° 10, del Cidigo Tributario
otros vicios de constitucionalidad sobre los que no existe pronunciamiento especifico de esta
Magistratura (vulneracién de los articulos 1°, 19, N°%. 3°, incisos cuarto, quinto y
sexto, 4° y 5°, y 76 de la Constitucién), de los cuales habra que hacerse cargo”'.

ANEXO
CASOS DE INAPLICABILIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD

1. CASOS DE INAPLICABILIDAD

Desde que la accién de inconstitucionalidad ha sido de competencia del Tribunal
Constitucional, ello tras la reforma constitucional de 2005, han sido especiales los
casos en que se ha declarado la inaplicabilidad de preceptos legales, pudiendo
senalar, entre ellos:

1. ArrticuLo 416, INCISO TERCERO, DEL CODIGO PROCESAL PENAL

La cual reza “Si se tratare de un delito de accién privada, el querellante debera
ocurrir ante la Corte de Apelaciones solicitando igual declaracién, antes de que
se admitiere a tramitacién su querella por el juez de garantia”, por estimarlo el
tribunal contrario a los art. 19 N° 3, inciso quinto, y 61 inciso segundo, de la Cons-

titucion Politica®!!.

2. Articuros 299 N° 3, 431 v 433 pEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR

Por contrariar el art. 19 N° 3, inciso octavo, de la Constitucién Politica, al esta-
blecer una ley penal abierta®?. Rezan las disposiciones declaradas inaplicables en
aquella causa especifica®":

“Art. 299. Seré castigado con presidio militar menor en cualquiera de sus grados o
con la pérdida del estado militar, el militar: 3° El que sin incurrir en desobediencia
o en el delito previsto en el articulo 294, deje de cumplir sus deberes militares”.

1% Sentencia Rol 1406 de 31 de diciembre de 2009, considerandos 7°, 82, 9° y 10°.

311 En la sentencia Rol 478 de 08 de agosto de 2006, sentencia Rol 529 de 09 de noviembre de
2006, sentencia Rol 533 de 09 de noviembre de 2006, sentencia Rol 806 de 11 de diciembre
de 2007.

En la sentencia Rol 468 de 09 de noviembre de 2006, el tribunal sefiala que la ley penal en
blanco es aquella que solamente contienen una conminacién penal y que respecto del conte-
nido prohibitivo se remiten a otras leyes, reglamentos, e incluso actos administrativos, que se
han promulgado auténomamente en otro tiempo o lugar. Hay que distinguir entonces entre
norma sancionatoria o norma complementaria, el tipo de la Ley Penal en Blanco, entonces,
se forma con la norma complementaria. Estas leyes no cumplen, entonces con el principio de
legalidad, pues no contienen en si mismas la conducta punible y la pena que se aplica.
Sentencia de inaplicabilidad Rol 781 de 27 de septiembre de 2007.

31

)

31

=3
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“Art. 431. El Presidente de la Republica dictara en cada Institucién los reglamentos
correspondientes sobre los deberes militares, las faltas de disciplina, las reglas del
servicio y demas necesarios para el régimen militar. En ellos se senalardn las autori-
dades a quienes corresponde el derecho de sancionar las faltas de disciplina, aten-
didas a las categorias del hechor y a la mayor o menor gravedad de las infracciones.
Las penas disciplinarias que podran imponer seran: Amonestacién, reprension y
arresto militar hasta por dos meses respecto de todo militar; suspensién del em-
pleo, retiro, disponibilidad, calificacién y separaciéon del servicio, trataindose de
oficiales; y rebaja en el grado, deposicién del empleo y licenciamiento del servicio,
tratandose de individuos de tropa o de tripulacién.

Podran también imponerse a los suboficiales, cabos y soldados otros castigos dis-
ciplinarios menores, como servicios extraordinarios o especiales, presentaciones y
otros, en los cuales no se rebaje la dignidad de los suboficiales ni se comprometa la
salud de los infractores”.

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

LAS EXPRESIONES ‘Y ESTABLECIDOS EN VIRTUD DEL REGLAMENTO QUE PARA

ESTOS EFECTOS FIJE EL MINISTERIO DE EpUCACION Y EL INSTITUTO NACIONAL

DEL DEPORTE”, A QUE ALUDE EL ARTIiCULO 2° DE LA LEY N° 20.033, pE RENTAS
MunicIPALES IT, MODIFICATORIA DEL CUADRO ANEXO N° 1 DE LA LEY DE IMPUESTO
TEeRRITORIAL N° 17.235, PARRAFO I, EXENCION DEL 100%, LETRA B), NUMERO 3

Por estimarlo contrario al principio de legalidad tributaria establecido en el art.
19 N° 20 de la Constitucién®'*. Dicho precepto reza:

31

Art. 2°: “Reemplacense los Cuadros Anexos N° 1y 2 de la Ley 17.235 sobre Im-
puesto Territorial, por el siguiente ‘Cuadro Anexo’, y deréganse las normas legales
que hayan establecido exenciones al impuesto territorial y que, como consecuencia
de la conformacién de este nuevo Cuadro Anexo, han sido suprimidas:

CUADRO ANEXO
Noémina de Exenciones al Impuesto Territorial
I. EXENCION DEL 100%

(...) B) Los siguientes Bienes Raices mientras se cumpla la condicién que en cada
caso se indica:

(...) 3) Bienes raices que cumplan con las disposiciones del articulo 73° de la Ley
N°19.712, del Deporte. No obstante, los recintos deportivos de cardcter particular
so6lo estardn exentos mientras mantengan convenios para el uso gratuito de sus ins-
talaciones deportivas con colegios municipalizados o particulares subvencionados,
convenios que para tal efecto deberan ser refrendados por la respectiva Direccién
Provincial de Educacion y establecidos en virtud del Reglamento que para estos efectos fije
el Ministerio de Educacion y el Instituto Nacional del Deporte”.

Sentencia de inaplicabilidad Rol 773 de 26 de noviembre de 2007, sentencia Rol 759 de 26

de noviembre de 2007, sentencia Rol 718 de 26 de noviembre de 2007, sentencia Rol 1234
de 07 de julio de 2009.
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4. Arrticuro 1° pE LA LEy N° 18.865, pE 13 DE DICIEMBRE DE 1989

El cual reza:

“Declarense ajustadas a derecho las contrataciones de personal por prestaciones de
servicio que hayan efectuado los Centros de Atencién Sanitaria Militar, con ante-
rioridad a la fecha de publicacién de esta ley”.

“Decléarese, asimismo, que el personal a que se refiere el inciso anterior ha presta-
do sus servicios, cualquiera que haya sido la naturaleza de estos, sobre la base de
honorarios. Para los efectos tributarios, declarese que la tnica tributacién a que
tales rentas han quedado afectas son las eventuales retenciones de impuestos que
se hayan efectuado”.

Ello porque segtin el Tribunal Constitucional, en el caso sublite®®, se vulne-

raban las garantias constitucionales consagradas en los art. 19 N° 18 relativo al
derecho a la seguridad social, N° 24 relativo al derecho de propiedad.

5. LAS SIGUIENTES DISPOSICIONES CONTENIDAS EN EL CODIGO ORGANICO

DE TRIBUNALES

a) Articulo 539 del Cddigo Orgdnico de Tribunales, inciso segundo, sélo en cuanto a su
expresion “procediendo de plano”. En efecto, reza dicha disposicién legal:

“La conducta ministerial de los relatores, secretarios, notarios, conservadores, ar-
chiveros, procuradores, receptores y empleados de secretaria se halla bajo la vigi-
lancia de las Cortes de Apelaciones, quienes podran imponer a dichos funciona-
rios, procediendo de plano, 1as penas correccionales que se especifican en los articulos
537 y 542, y a mas la de suspensién hasta por sesenta dias de sus respectivos em-
pleos u oficios, siempre que la prudencia y la necesidad de mantener la disciplina
asi lo exigieren”.

b) Articulo 551 del mismo Cddigo, inciso tercero, la frase “en cuenta, salvo que estime con-
veniente”.

“El tribunal superior resolvera la apelacién de plano, sin otra formalidad que espe-
rar la comparecencia del recurrente y si se trata de un tribunal colegiado, en cuenta,
salvo que estime conveniente traer los autos en relacién”.

¢) Lo dispuesto en los articulos 536, 539, inciso segundo, y 544 N° 4 del Cédigo Orgdnico
de Tribunales pueden aplicarse en la gestion pendiente para sancionar a la requirente por
conductas especificas que le sean atribuibles y que consistan en el incumplimiento de deberes
[funcionarios establecidos en una ley o auto acordado o constituyan una trasgresion de prdcti-
cas administrativas generalmente conocidas y acepladas como obligatorias.

En este caso®'®, el tribunal determiné como vulnerado el art. 19 N° 3, inciso

primero, referida a la igual protecciéon de la ley en el ejercicio de los derechos.

315 Sentencia de inaplicabilidad Rol 767 de 30 de octubre de 2007.
316 Sentencia de inaplicabilidad Rol 747 de 31 de agosto de 2007.
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6. ArticuLo 231 pEL CODIGO PROCESAL PENAL

Sélo en cuanto el tribunal de fondo no podra apercibir a la requirente con las
medidas de apremio establecidas por el articulo 33 del Cédigo Procesal Penal, al
citarla para la audiencia de formalizacién de la investigaciéon penal en su contra,
solicitada por el Ministerio Publico, sin que en previamente la Corte de Apelacio-
nes de la jurisdiccién respectiva, mediante resolucién firme, haya declarado haber
lugar a la formacién de causa por alguno de los hechos punibles que se le imputan

Al efecto reza la disposicién aludida:

Articulo 231: “Solicitud de audiencia para la formalizacién de la investigacién. Si
el fiscal deseare formalizar la investigacién respecto de un imputado que no se
encontrare en el caso previsto en el articulo 132, solicitard al juez de garantia la
realizacién de una audiencia en fecha préxima, mencionando la individualizacién
del imputado, la indicacién del delito que se le atribuyere, la fecha y lugar de su
comisién y el grado de participacién del imputado en el mismo.

A esta audiencia se citara al imputado, a su defensor y a los demas intervinientes
en el procedimiento”.

En este caso®’, en tanto, el tribunal estimo como norma vulnerada el art. 61,
inciso segundo, de la Constitucidn.

7. Articuro 163, LETRA F) DEL CODIGO TRIBUTARIO

Por vulnerar, en el caso sublite®'®, los art. 19 N° 3 y art. 26 de la Constitucién. Dice
la norma legal:

“Cuando proceda la excarcelacién, el Juez fijara el monto de la fianza. En los casos
a que se refiere el inciso segundo del namero 4° del articulo 97, la fijard en una
suma no inferior al 30 por ciento de los impuestos evadidos, reajustados en la
forma prevista en el articulo 53, y de acuerdo a la estimacién que de ellos se haga
por el Servicio de Impuestos Internos. La excarcelacién se otorgara y la fianza se
rendira de acuerdo a los incisos segundo y tercero del articulo 361 del Cédigo de
Procedimiento Penal, cualquiera que sea la pena asignada al delito.

8. ArticuLos 15 v 16 pEL DEcRETO LEY N° 2695 DE 1979

Por estimarlos contrarios a los art. 19 N° 2 y N° 24 de la Carta Fundamental. En
dicho pronunciamiento®", el tribunal destaca especialmente la importancia de las
circunstancias del caso concreto para resolver la inaplicabilidad solicitada.

Por otro lado, las normas impugnadas establecen:

“Articulo 15. La resoluciéon del Servicio que acoja la solicitud se considerara como
justo titulo. Una vez practicada su inscripcion en el Registro del Conservador de

317 Sentencia Rol 736 de 29 de noviembre de 2007.
318 Sentencia de inaplicabilidad Rol 728 de 03 de julio de 2007.
319 Sentencia Rol 707 de octubre de 2007.
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Bienes Raices, el interesado adquirira la calidad de poseedor regular del inmueble
para todos los efectos legales, aunque existieren a favor de otras personas inscrip-
ciones que no hubieran sido materialmente canceladas.

Transcurrido un afio completo de posesién inscrita no interrumpida, contado des-
de la fecha de la inscripcién, el interesado se hara duefo del inmueble por pres-
cripcidn, la que no se suspenderd en caso alguno.

La resolucién indicada en el inciso primero y la sentencia a que se refiere el articu-
lo 25 de esta ley se subinscribirdn al margen de la respectiva inscripcién de domi-
nio a la que afecte el saneamiento, si se tuviere conocimiento de ella”.

“Articulo 16. Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo precedente, expi-
rado el plazo de un afio a que esa disposicion se refiere, prescribirdn las acciones
emanadas de los derechos reales de dominio, usufructo, uso o habitacién, 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, asi como la de los otros
derechos reales mencionados, las de los gravamenes y prohibiciones que lo afecta-
ban, una vez transcurrido el citado plazo de un afo, se entenderdn canceladas por
el solo ministerio de la ley, sin que por ello recobren su vigencia las inscripciones
que antecedian a las que se cancelan.

Con todo, si las hipotecas y gravamenes hubiesen sido constituidas por el mismo
solicitante o por alguno de los antecesores cuya posesion legal o material se hubie-
ra agregado a la suya, dichas hipotecas y gravamenes continuaran vigentes sobre
el inmueble. Subsistiran, igualmente, los embargos y prohibiciones decretados en
contra del solicitante o de alguno de sus antecesores; pero ello no sera obstaculo
para practicar las inscripciones que correspondan”.

9. INCISO UNDECIMO DEL ARTiCULO 13 DE LA LEY N° 18.575

Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, se-
gun texto refundido, coordinado y sistematizado fijado por Decreto con Fuerza
de Ley N° 1/19.653, del ano 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia, en cuanto que prevé que el jefe superior del 6rgano requerido puede, por
resolucién fundada, denegar el acceso a la informacién solicitada cuando afecte
sensiblemente el interés de terceros, en su aplicacién en el Recurso de Apelacién
de que conoce la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Al respecto, reza el inciso
individualizado:

“Art. 13°, inciso undécimo: Las Ginicas causales en cuya virtud se podra denegar la
entrega de los documentos o antecedentes requeridos son la reserva o secreto es-
tablecidos en disposiciones legales o reglamentarias; el que la publicidad impida
o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido; la
oposicién deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o afecta
la informacién contenida en los documentos requeridos; el que la divulgacién o
entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los de-
rechos o intereses de terceras personas, segun calificacién fundada efectuada por
el jefe superior del 6rgano requerido, y el que la publicidad afecte la seguridad de
la Nacién o el interés nacional.
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En el caso sublite®®, el Tribunal Constitucional determiné como infringida el

art. 8 de la Constitucién Politica, inciso segundo.

10. ArTticuLo 32, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL

DE MUNICIPALIDADES Y ARTiCULO 238 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Por estimarlo el tribunal contrario a los articulos 19, N° 1, inciso final, y art. 7,
letra b), de la Constitucién, en la caso concreto analizado®!.

Al efecto, mencionan las disposiciones declaradas inaplicables:

Art. 238: “Cuando se trate del cumplimiento de resoluciones no comprendidas en
los articulos anteriores, correspondera al juez de la causa dictar las medidas condu-
centes a dicho cumplimiento, pudiendo al efecto imponer multas que no excedan
de una unidad tributaria mensual o arresto hasta de dos meses, determinados
prudencialmente por el tribunal, sin perjuicio de repetir el apremio”.

Articulo 32, inciso segundo, de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades: “(....).
La ejecucién de toda sentencia que condene a una municipalidad se efectuara me-
diante la dictaciéon de un decreto alcaldicio. Con todo, tratandose de resoluciones
recaidas en juicios que ordenen el pago de deudas por parte de una municipalidad
o corporacién municipal, y correspondiere aplicar la medida de arresto prevista en
el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, ésta s6lo procedera respecto del
alcalde en cuyo ejercicio se hubiere contraido la deuda que dio origen al juicio”.

11. Articuro 2.331 peL Copico CiviL

Por estimarlo contrario al art. 19 N°4 de la Carta Fundamental, que consagra el
derecho a la honra®®?. Reza la disposicién impugnada:

Articulo 2.331: “Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una
persona no dan derecho para demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos
de probarse dano emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero;
pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacién pecuniaria, si se probare la
verdad de la imputacién”.

12. ArticuLo 38 TER DE LA LEY N° 18.933

Introducido por la Ley N° 20.015, que actualmente corresponde al articulo 199
del D.F.L. (Ministerio de Salud) N° 1, de 2005, el cual senala:

320
321

9

g

Articulo 38 ter: “Para determinar el precio que el afiliado deberd pagar a la Ins-

titucién de Salud Previsional por el plan de salud, la Institucién debera aplicar
a los precios base que resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los
factores que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de
factores.

Sentencia Rol 634 de 09 de agosto de 2007.

Sentencia Rol 1145 de 07 de marzo de 2009.
Sentencia Rol 1185 de 16 de abril de 2009.
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La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacion, la es-
tructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, segin
sexo y condiciéon de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

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

1. El primer tramo comenzara desde el nacimiento y se extendera hasta menos de
dos anos de edad;

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

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

4. La Superintendencia debera fijar, cada diez anos, la relacién méixima entre el
factor mas bajo y el mas alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

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

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

Cada plan de salud sé6lo podra tener incorporada una tabla de factores. Las insti-
tuciones de Salud Previsional no podran establecer més de dos tablas de factores
para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en comercializacion.

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

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

El tribunal consider6 como infringidas en el caso sublite®*, la norma del art. 19

N° 18 de la Constitucién, que consagra el derecho a la seguridad social.

13. ArricuLo 474 pEL CODIGO DEL TRABAJO, INCISO TERCERO

Por contrariar el art. 19 N°26 de la Constitucién, aplicado al caso concreto®*. Reza
el art. mencionado:

32 Sentencia Rol 1218 de 07 de julio de 2009.
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Art. 474: “Las sanciones por infracciones a las legislaciones laboral y de seguridad
social como a sus reglamentos se aplicaran administrativamente por los respectivos
inspectores o funcionarios que se determinen en el reglamento correspondiente.
Dichos funcionarios actuaran como ministros de fe.

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

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

Una vez ejecutoriada la resolucién que aplique la multa administrativa, tendrd mé-
rito ejecutivo, persiguiéndose su cumplimiento de oficio por el Juzgado de Letras
del Trabajo o el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional, segtin corresponda.

Seran responsables del pago de la multa la persona natural o juridica propietaria
de la empresa, predio o establecimiento. Subsidiariamente responderan de ellas
los directores, gerentes o jefes de la empresa, predio o establecimiento donde se
haya cometido la falta”.

14. ArticurLo 206 pEL Copico CIviL

Por vulnerar el art. 19 N° 2 de la Constitucién®?®. Dice el articulo:

Art. 206: “Si el hijo es péstumo, o si alguno de los padres fallece dentro de los
ciento ochenta dias siguientes al parto, la accién podra dirigirse en contra de los
herederos del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de tres ainos, conta-
dos desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde que éste haya alcanzado la plena

capacidad”.

15. Arricuro 199 peL DEcreETO cON FUERZA DE LEY (MINISTERIO DE SALUD) N° 1
DE 2005

Que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L. N° 2.763, de
1979, y de las leyes N°s. 18.933 y 18.46. La norma legal impugnada, dispone:

Articulo 199: “Para determinar el precio que el afiliado debera pagar a la Institu-
cién de Salud Previsional por el plan de salud, la Institucién debera aplicar a los
precios base que resulten de lo dispuesto en el articulo precedente, el o los factores
que correspondan a cada beneficiario, de acuerdo a la respectiva tabla de factores.
La Superintendencia fijard, mediante instrucciones de general aplicacién, la es-
tructura de las tablas de factores, estableciendo los tipos de beneficiarios, segtin
sexo y condicion de cotizante o carga, y los rangos de edad que se deban utilizar.

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

32

=

Sentencia Rol 1332 de 21 de julio de 2009, sentencia Rol 1356 de 27 de agosto de 2009,
sentencia Rol 1382 de 28 de octubre de 2009, sentencia Rol 1418 de 27 de octubre de 2009,
sentencia Rol 1391 de 27 de octubre de 2009, sentencia Rol 1470 de 27 de octubre de 2009,
sentencia Rol 946 de 01 de julio de 2008, y sentencia Rol 968 de 10 de julio de 2008.

3% Sentencia Rol 1340 de 29 de septiembre de 2009.
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1. El primer tramo comenzara desde el nacimiento y se extendera hasta menos de
dos anos de edad;

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

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

4. La Superintendencia debera fijar, cada diez anos, la relacién maxima entre el
factor mas bajo y el mas alto de cada tabla, diferenciada por sexo;

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

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

Cada plan de salud sé6lo podra tener incorporada una tabla de factores. Las insti-
tuciones de Salud Previsional no podran establecer més de dos tablas de factores
para la totalidad de los planes de salud que se encuentren en comercializacion.

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

Las Instituciones de Salud Provisional estaran obligadas a aplicar, desde el mes en
que se cumpla la anualidad y de conformidad con la respectiva tabla, el aumento
o la reduccién de factor que corresponda a un beneficiario en razén de su edad, y
a informar al cotizante respectivo mediante carta certificada expedida en la misma
oportunidad a que se refiere el inciso tercero del articulo 197”.

En el caso concreto®®, el tribunal estimé vulnerado el art. 19 N° 18, que con-

sagra el derecho a la seguridad social, y el N° 9 que consagra el derecho a la pro-

teccion de la salud.

16. LA ORACION ‘“CUANDO LO INTERPUSIERE EL MINISTERIO PUBLICO’’, DEL ARTICULO
277 pEL CODIGO PROCESAL PENAL, INCISO SEGUNDO

Dice la disposicién:

Art. 277: “El auto de apertura del juicio oral sélo sera susceptible del recurso de
apelacién, cuando lo interpusiere el Ministerio Publico por la exclusion de pruebas
decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del
articulo precedente. Este recurso serd concedido en ambos efectos. Lo dispuesto

%% Sentencia Rol 1287 de 08 de septiembre de 2009.
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en este inciso se entenderd sin perjuicio de la procedencia, en su caso, del recurso
de nulidad en contra de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral, con-
forme a las reglas generales”.

El Tribunal Constitucional, en el caso particular®”’, sefial6 como vulneradas las
normas del art. 19 N° 2 y N° 3 de la Carta Fundamental.

17. ArticuLo 230, INCISO PRIMERO, DEL CODIGO PROCESAL PENAL

En el sentido que haga equivalente el poder de los fiscales para formalizar la
investigacién a ejercer dicha facultad de manera discrecional en términos de no
practicarla y, por otra parte, no ponerle término por alguno de los medios legales,
hasta la fecha de prescripcién del delito, existiendo ejercicio de la accién penal
por parte del querellante. Al efecto, reza la disposicién:

Articulo 230: “Oportunidad de la formalizacién de la investigacién. El fiscal podra
formalizar la investigacién cuando considerare oportuno formalizar el procedi-
miento por medio de la intervencién judicial”.

En el caso sublite®®, se vulneraron los art. 19 N° 3 y N° 16, el articulo 83, y ar-
ticulos 1, 5, 6, 7 de la Constitucién Politica.

I1. CASOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DERIVADOS DE DECLARACIONES
DE INAPLICABILIDAD

Antes de sefialarlos, es pertinente transcribir las siguientes disposiciones:

Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

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

Inciso duodécimo: “En el caso del nimero 7°, una vez resuelta en sentencia previa
la declaracién de inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al ntimero 6°
de este articulo, habrd accion piblica para requerir al Tribunal la declaracién de
inconstitucionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Co-
rrespondera a la ley orgénica constitucional respectiva establecer los requisitos de
admisibilidad, en el caso de que se ejerza la accién publica, como asimismo regular
el procedimiento que debera seguirse para actuar de oficio”.

De la misma forma_l, el parrafo 7 de la Ley 17.997 Orgénica del Tribunal Consti-
tucional, articulos 47N a 47Y, introducido por la ley 20.381%%, denominado “Cues-

327 Sentencia Rol 1535 de 28 de enero de 2010.

38 Sentencia Rol 19 de agosto de 2008.

%9 La sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009, que controlé la constitucionalidad del enton-
ces proyecto de ley 20.381, declaré inconstitucional los incisos del proyecto que establecian
un plazo de 6 meses, luego de la publicacién de la sentencia de inaplicabilidad, para solici-
tar la inconstitucionalidad de un precepto, pues consideré que “no es posible concluir que

- 278 -



ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD: ANALISIS]URISPRUDENCIAL.,.

tiones de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable”, trata
de manera especifica la accién de inconstitucionalidad. Asi, el art. 47N sefiala:

Art. 47N: “En el caso del ntimero 7° del articulo 93 de la Constitucién Politica de la
Republica, la cuestién de inconstitucionalidad podra ser promovida por el Tribu-
nal Constitucional actuando de oficio y por las personas legitimadas a que se refiere el
inciso duodécimo del mismo articulo. Esta cuestién no podra promoverse respecto
de un tratado ni de una o mas de sus disposiciones”.

En lo pertinente a nuestra investigacion, la ley sefiala a su vez:

Articulo 47V: “La declaracién de inconstitucionalidad de las normas legales cuestio-
nadas debera fundarse Gnicamente en la infraccién de él o los preceptos constitu-
cionales que fueron considerados transgredidos por la sentencia previa de inapli-
cabilidad que le sirve de sustento”.

Articulo 47W: “La sentencia que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de todo
o parte de un precepto legal, publicada en la forma y plazo establecidos en el arti-
culo 31 bis. El precepto declarado inconstitucional se entendera derogado desde la
fecha de la publicacién en el Diario Oficial, sin efecto retroactivo”.

Al respecto, dice un autor que “el paso de la inaplicabilidad a la inconstitu-
cionalidad es inédito en nuestro Derecho”*?. Se trata de una nueva atribucién
“anteriormente inexistente en nuestro ordenamiento juridico, consistente en la
facultad para declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal, bastando
como presupuesto procesal para ello la declaracién previa de inaplicabilidad”?!.

Sefialaremos los tres tnicos casos, desde marzo de 2006 a marzo de 2010, en que
se ha declarado la inconstitucionalidad de un precepto derivada de previas decla-
raciones de inaplicabilidad, y, junto con ellos, los criterios jurisprudenciales que
ha expresado el tribunal en sus pronunciamientos. Los preceptos legales declara-
dos inconstitucionales son:

1. ArticuLo 116 pEL Copico TRIBUTARIO

El cual establece “El Director Regional podrd autorizar a funcionarios del Servicio para
conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando por orden del Director Regional”, por
estimarlo contrario a los art. 19 N°3, inciso cuarto, 38, inciso segundo, 76 y 77 de
la Constitucién en lo referente al principio de legalidad, y los art. 6 y 7 del mismo
cuerpo legal, en lo relativo al deber de sujecién de los 6rganos estatales al imperio
del derecho®.

haya sido la voluntad del constituyente subordinar el ejercicio de la funcién de velar por la
supremacia constitucional que le ha encomendado a esta Magistratura, en una situacién de
tanta relevancia que puede determinar que uno mas preceptos legales sean expurgados de
nuestro ordenamiento juridico, a que la cuestiéon se promueva dentro de un plazo, como lo
disponen las normas del proyecto que se analizan” (considerando 79°).

30 CEa, Jost Lurs. Cit., pag. 119.

1 Garcia, ANA Maria. Cit., pag. 126.

2 Sentencias de inaplicabilidad Rol 499 de 05 de septiembre, sentencia Rol 502 de 14 de no-
viembre de 2006, sentencia Rol 515 de 13 de octubre de 2006, sentencia Rol 555 de 19 de
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En este caso, el tribunal, haciéndose cargo de las numerosas declaraciones de
inaplicabilidad decretadas respecto al art. 116 del Cédigo Tributario, y ejerciendo
la facultad senalada en los articulos precedentes, abre un proceso de oficio con
fecha 06 de diciembre de 2006, el cual culmina con la dictacién de la sentencia
Rol 681 de 26 de marzo de 2007, decretando en ésta la inconstitucionalidad de la
norma legal. Bien sabemos que el precepto se entiende derogado desde la fecha
de publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad en el Diario Oficial que, en
la especie, ocurri6 con fecha 29 de marzo de 2007.

En aquel pronunciamiento, el tribunal establece que:

a) Solo cuando no hay ninguna interpretacion posible conforme a la Constitucion
se declarard la iconstitucionalidad del precepto

“Que, tal y como lo han reconocido uniformemente la doctrina y la jurispru-
dencia comparadas, el respeto hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al
Tribunal Constitucional, en su funcién de contralor de la constitucionalidad de
la ley, a buscar, al menos, alguna interpretacion del precepto cuestionado que permita
armonizarlo con la Carta Fundamental y sélo en el evento de no ser ello posible, unido a la
necesidad de cautelar integralmente la plena vigencia de los principios de supre-
macia constitucional, igualdad ante la ley y certeza juridica, resultard procedente y
necesaria la declaracion de inconstitucionalidad”*.

El tribunal precisa que en esta materia debe regir el “principio interpretativo
de conformidad de las normas a la Carta Fundamental, por el cual una norma
sera contraria a la Constitucién sélo cuando no exista posibilidad alguna de com-
prenderla o darle eficacia dentro del marco de la misma”?**.

También nos indica, en un pronunciamiento de inaplicabilidad, que “final-
mente, y a juicio de esta juez previniente, ha de tenerse presente que, conforme a
la reiterada jurisprudencia de esta Magistratura, las leyes gozan de una “presuncion
de constitucionalidad”, segin la cual se presumen vdlidas y legitimas las normas
aprobadas por los Poderes del Estado y sdlo resulta prudente y aconsejable declarar su
meonstitucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima conviccion que la pugna
entre la disposicion legal de que se trata y la Constitucion es clara, resultando imposible
armonizarla con ella (a modo de ejemplo, sentencia Rol N° 309, de 4 de agosto de

noviembre de 2006, sentencia Rol 605 de 20 de marzo de 2006, sentencia Rol 499 de 05 de
septiembre de 2006, sentencia Rol 502 de 14 de noviembre de 2006, sentencia Rol 515 de
13 de octubre de 2006, sentencia Rol 520 de 23 de enero de 2007, sentencia Rol 547 de 02
de enero de 2007, sentencia Rol 554 de 30 de enero de 2007, sentencia Rol 555 de 19 de
diciembre de 2006, sentencia Rol 566 de 06 de marzo de 2007, sentencia Rol 574 de 13 de
marzo de 2007, sentencia Rol 595 de 20 de marzo de 2007, sentencia Rol 604 de 20 de marzo
de 2007, sentencia Rol 605 de 20 de marzo de 2006, sentencia Rol 606 de 20 de marzo de
2007, sentencia Rol 613 de 09 de marzo de 2007, sentencia Rol 614 de 06 de marzo de 2007,
sentencia Rol 627 de 08 de marzo de 2007, sentencia Rol 628 de 31 de enero de 2007, sen-
tencia Rol 630 de 08 de marzo de 2007, sentencia Rol 635 de 06 de marzo de 2007, sentencia
Rol 636 de 09 de enero de 2007, sentencia Rol 658 de 06 de marzo de 2007, Sentencia Rol
658 de 06 de marzo de 2007, sentencia Rol 642 de 08 de marzo de 2007.

333 Sentencia de inconstitucionalidad Rol 681 de 26 de marzo de 2007, considerando 8°.

¥ Sentencia de inaplicabilidad Rol 815 de 19 de agosto de 2008, considerando 44°.
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2000). Se trata, pues, de un juicio o de una valoracién que sélo compete al Tribu-
nal Constitucional**,

2. FRASE DEL ARTiCULO 171 DEL CODIGO SANITARIO, INCISO PRIMERO

La que dice “para dar curso a ellos se exigird que el infractor acompane el comprobante
de haber pagado la multa”, declarado inaplicable en numerosos pronunciamientos
del tribunal®*, por estimarlo contrario a los incisos primero y quinto del nume-
ral 3° del art. 19 de la Constitucién, en lo relativo a la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos y al derecho a un justo y racional procedimiento.
Al efecto, expresa el tribunal que “en el actual estado de desarrollo del derecho
nacional e interpretando la garantia constitucional de acceso a la justicia con un
criterio finalista, amplio y garantista, la limitacién al derecho a la tutela judicial
que impone el precepto legal impugnado aparece despojada de la razonabilidad
y justificacién que precisaria para ser aceptada como constitucionalmente admisi-
ble”#7 refiriéndose el tribunal a la regla del solve et repete .

Al igual que en el caso del art. 116 del Cédigo Tributario, se abre un proceso
de oficio para declarar la inconstitucionalidad, con fecha 10 de marzo de 2009,
dictando en la sentencia Rol 1345 de 25 de mayo de 2009 la inconstitucionalidad
de la norma.

El tribunal establece, a su vez que:

b) No es un deber;, sino una facultad del tribunal declarar inconstitucional
un precepto previamente declarado inaplicable

Indicando al respecto que “cabe recordar otros dos criterios atingentes que
han sido mas extensamente explicados en fallos anteriores: a) El primero es que
los exdmenes propios de la accion de inaplicabilidad y de inconstitucionalidad, tanto por su
regulacion constitucional como por los efectos de las respectivas sentencias, son de naturaleza
diversa. Asi, el primero exige examinar si la concreta aplicacién de un precepto
legal a un caso determinado —que constituye la gestién pendiente— es capaz de
producir en él un resultado contrario a la Constitucién, mismo que la sentencia
debe evitar, declarando inaplicable la norma para ese solo caso. En cambio, el
Juicio que ha de emitirse en una accion de inconstitucionalidad exige, por los mismos efectos
generales del fallo, un andlisis abstracto, siendo procedente acoger la accion sélo si se con-
cluye que el texto legal, en cualquier circunstancia y cualquiera sea la interpretacion que de
él se haga, infringe la Carta Fundamental. Por lo mismo, este Tribunal ha sostenido

% Sentencia de inaplicabilidad Rol 991 de 29 de enero de 2009, prevencién de la Ministra
senora Marisol Pena Torres, N° 5.

36 Sentencias de inaplicabilidad Rol 792 de 03 de enero, 1061 de 28 de agosto, 1046 de 22 de
julio, todas de 2008, sentencia Rol 1253 de 27 de enero de 2009, y sentencia Rol 1262 y Rol
1279, ambas de 02 de abril de 2009.

337 Sentencia Rol 1382 de 28 de octubre de 2009, considerando 10°.

38 Explicado por el Tribunal Constitucional como el Principio de Derecho Administrativo que
establece que debe pagarse primero la multa impuesta por la propia autoridad fiscalizadora
para impugnar o reclamar la decisién ante los érganos jurisdiccionales establecidos al efecto.
En sentencia Rol 546, considerando 7°.
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que no constituye un deber, sino una facultad declarar inconstitucional un precepto previa-
mente declarado inaplicable (Doctrina que puede encontrarse en sentencia de 26 de
marzo de 2007, Rol N° 681, reiterada en la de 16 de abril de 2009, Rol 1173). En
segundo lugar, cabe recordar que este Tribunal ha sostenido que la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley es de tal modo delicada, por los efectos que acarrea,
que exige examinar si una decisién de tal envergadura puede acarrear efectos
atn mas nocivos que los que produce la supervivencia de la norma cuestionada.
(Doctrina desarrollada en sentencia de 5 de junio de 2007, roles acumulados 558
y 590, y también reiterada en la de 16 de abril de 2009, Rol 1173)"%%,

3. FRASE ‘““GRATUITAMENTE’’ CONTENIDA EN EL ARTiCULO 595 DEL CODIGO ORGANICO
DE TRIBUNALES, INCISO PRIMERO

Referida a la institucién de los abogados de turno, declarada inaplicable por el
tribunal en sus pronunciamientos anteriores*’, por estimarla contraria a los art.
19 N° 2y 20, en lo relativo a la garantia de la igualdad ante la ley y ante las cargas
publicas, y N°16 relativo a la libertad de trabajo, todos ellos de la Carta Funda-
mental.

En este caso, la declaracién de inconstitucionalidad fue solicitada ejerciendo la
accién publica que contemplan los art. 93 N°7, inciso duodécimo de la Constitu-
cién, y el art. 47N de la Ley 17.997 Orgénica del Tribunal Constitucional, ya antes
transcritos, siendo el abogado y presidente del colegio de abogados de Chile, don
Enrique Barros Bourie, quien representando dicha entidad solicita la declaracién
de inconstitucionalidad, la que finalmente fue dictada en la sentencia Rol 1254,
de 29 de julio de 2009. Si bien se solicité en aquella oportunidad la declaracion de
inconstitucionalidad respecto de la totalidad del art. 595 del Cédigo Organico de
Tribunales, y s6lo subsidiariamente de la frase “gratuitamente” de dicho cuerpo
legal, el Tribunal Constitucional deseché tal peticién, manifestando que:

¢) La declaracion de inconstitucionalidad se circunscribe a lo previamente declarado
imaplicable

Al efecto, sostiene que “este Tribunal s6lo puede declarar inconstitucional un
precepto ya declarado inaplicable y, por lo tanto, no puede extender su declaracion
de inconstitucionalidad mds alld de lo resuelto previamente en las sentencias de inaplica-
bilidad, en todas las cuales, como se ha senalado, solo se ha decidido acerca de la
contrariedad con la Constitucién de la obligacién de gratuidad contenida en el
articulo 595 del Cédigo Orgénico de Tribunales” pues, “segin se desprende de
lo preceptuado en el numeral 7° del inciso primero del articulo 93 de la Carta
Fundamental, que fija la competencia especifica de este Tribunal para resolver las
cuestiones de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable con
anterioridad, tal resolucion sélo puede considerar las causales en que se sustento la referida
declaracion de inaplicabilidad. Ello se desprende de las menciones ‘declarado inaplica-

9 Sentencia de inconstitucionalidad Rol 1345 de 25 de mayo de 2009, considerando 2°.
30 Sentencias de inaplicabilidad Rol 755 de 31 de marzo, sentencia Rol 1138 de 08 de septiem-
bre, ambas de 2008, y sentencia Rol 1140 de 14 de enero de 2009.
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ble en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior’, las cuales ponen de relevancia
que, en un proceso como el de la especie, han de considerarse los vicios de incons-
titucionalidad que motivaron especificamente la declaracién de inaplicabilidad”,
en este caso, “en las tres sentencias en que esta Magistratura ha declarado inapli-
cable el articulo 595 lo ha efectuado sélo en relacién a la gratuidad del turno de
los abogados, mas no respecto de la totalidad de la disposicién, como tampoco del
inciso primero de la aludida norma; razén por la cual ‘este Tribunal debe limitar-
se a dicho punto, careciendo de atribuciones para analizar la disposicion completa o la
totalidad del inciso primero, como se solicita’ por ello “deberd rechazarse la peticién
de inconstitucionalidad de la totalidad del articulo 595 del Cédigo Orgénico de
Tribunales, como también la de todo su inciso primero, circunscribiéndose esta
decision a la gratuidad del turno de los abogados”*!.

d) Al tribunal “no le corresponde hacerse cargo de las interpretaciones de las
disposiciones subsistentes, como consecuencia de la declaracion previa
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un determinado precepto legal

Como se ha reconocido reiteradamente por esta Magistratura, los jueces de la
mstancia o la Corte Suprema, en su caso, son soberanos para determinar la debida interpre-
tacion de las disposiciones legales (roles N°. 1018 y 1138)"**?, es decir, para pronun-
ciarse sobre el fondo del asunto.

e) La declaracion de inconstitucionalidad es el ultimo recurso para asegurar
la supremacia constitucional

Diciendo el tribunal al respecto que “resulta evidente que la declaracién de
inconstitucionalidad constituye el dltimo recurso —la ‘Gltima ratio’— para asegurar
la supremacia constitucional, desde que implica el dejar sin efecto, con caracter
derogatorio, un acto emanado del 6rgano legislativo —expresién de la soberania
popular—, lo que puede eventualmente conllevar un cierto grado de inseguridad
juridica ante el vacio normativo que se produce por la desaparicién de un deter-
minado precepto legal que se expulsa del ordenamiento juridico por ser mani-
fiestamente contrario a la Carta Fundamental”; que “la labor de esta Magistratura
en modo alguno es la de legislar, sino constatar la irremediable contradiccién
entre un precepto legal y la Carta Fundamental. Y es que, como afirma Bachof,
el caracter politico de un acto no excluye un conocimiento juridico del mismo, ni el
resultado politico de dicho conocimiento le despoja de su cardcter juridico” (Jueces y Cons-
titucién, Madrid, 1985, p. 61). Como nos lo recuerda el tratadista francés Louis
Favoreu (Los Tribunales Constitucionales, 1994), el Tribunal Constitucional es
una jurisdiccién creada para conocer especial y exclusivamente en materia de lo
contencioso constitucional, particularmente de la sujecién a la Carta Fundamental
de las leyes, debiendo velar por el derecho fundamental a la integridad y primacia de la
Constitucion Politica, lo que también forma parte sustancial de todo régimen democrdtico.

1 Sentencia de inconstitucionalidad Rol 1254 de 25 de mayo de 2009, considerandos 13°, 14°,
15°,16° y 17°.
32 Jdem, considerando 92°.
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Cabe tener igualmente presente que las normas que articulan la jurisdiccién cons-
titucional deben interpretarse de manera que potencien al maximo su defensa y
cumplimiento. Por lo mismo, la jurisdiccion constitucional tiene un significado esencial
para el perfeccionamiento y la vigencia del Estado constitucional de Derecho, la division y
adecuado equilibrio de los diversos drganos piiblicos y, por sobre todo, el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona humana; por otra parte, “debe considerarse que la
declaracién de inconstitucionalidad de un precepto legal declarado previamente
inaplicable en casos particulares, en nada vulnera sino que, por el contrario, re-
fleja y garantiza el necesario respeto hacia la labor de los 6rganos colegisladores
y la plena eficacia de la presuncién de constitucionalidad de la ley generada por
los 6rganos legitimados para ello dentro de un Estado Democratico de Derecho.
Este principio, reiterado en la jurisprudencia de este Tribunal, constituye una
expresidon que concreta la separaciéon de funciones del Estado y su asignacién a
los 6rganos competentes, que se encuentra expresamente establecida en el arti-
culo 7°, inciso segundo, de la Carta Fundamental. Asimismo, el control a posteriori
de constitucionalidad de la ley, que puede derivar; como en este caso, en la expulsion de
un precepto del ordenamiento juridico positivo, es una competencia que procura regular el
correcto funcionamiento y la eficacia del Estado de Derecho, lograndose con ello el for-
talecimiento constante de los sistemas de frenos y contrapesos en el actuar de los
6rganos del Estado en forma compatible con aquella divisiéon de funciones previs-
ta en los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Reptblica, en el marco
de un régimen democratico”**.

Finalmente, podemos ver como la declaracién de inconstitucionalidad es su-
mamente restrictiva, ya que de un total de 10 sentencias de inconstitucionalidad
dictadas en el periodo estudiado, sélo 3 de ellas fueron acogidas, las que precisa-
mente se refieren a los articulos y frases senialadas anteriormente. El tribunal, en-
tonces, ejerce con mucho cuidado la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de los preceptos legales, lo que en sus palabras, no atenta contra la certeza juridica
del ordenamiento, sino mas bien, la refuerza.

ITI. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
INAPLICABILIDAD VERSUS INCONSTITUCIONALIDAD.

Es importante exponer las diferencias que establece el Tribunal Constitucional
entre la inaplicabilidad del precepto legal y la inconstitucionalidad del mismo,
senalando al respecto que “la Constitucién consagra la inaplicabilidad como un
medio de control concreto, es decir, que opera en el marco de la aplicacién de la
norma controlada y de los efectos que podria generar su aplicacién en el 4ambi-
to de un caso pendiente. En cambio, la inconstitucionalidad la establece como un
control abstracto, en el que esta Magistratura contrasta la norma constitucional
con el precepto legal, con prescindencia de los efectos que su aplicacién pudiere
generar en cualquier caso sometido a proceso. Este marco conceptual nos permite

3 Sentencia de inconstitucionalidad Rol 1254 de 25 de mayo de 2009, considerandos 21°, 22°
y 25°.
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concluir que la competencia del Tribunal Constitucional es distinta en ambos casos, pues
en la inaplicabilidad esta dirigida a obtener un pronunciamiento del que resulte
la orden de no aplicar, por causa de inconstitucionalidad, a un caso concreto el
precepto controlado, con efectos relativos y en cambio, la declaracién de incons-
titucionalidad del precepto legal lo expulsa del sistema normativo, derogandolo
con efectos sélo a futuro”; que “debe considerarse también, desde una perspectiva
procesal, reiterando lo expuesto, que el impulso necesario para aperturar el proceso
constitucional es distinto en ambos casos, pues en la inaplicabilidad corresponde a las
partes de la gestion en que ha de aplicarse la norma y al juez que esta conociendo
del proceso. En el proceso de inconstitucionalidad la Carta Fundamental consagra
la accién publica para iniciarlo y faculta, ademas, al Tribunal Constitucional para
de actuar de oficio en su iniciacién”; ahora, “en cuanto a los efectos que producen
ambas decisiones de inconstitucionalidad, debe tenerse presente que en el caso de la
inaplicabilidad la norma declarada inaplicable sigue vigente como ley de la Repu-
blica, pero no puede aplicarse al caso concreto en el cual incide el requerimiento.
En cambio, la declaracién de inconstitucionalidad deroga el precepto controlado,
sin efecto retroactivo, segin lo previsto por el articulo 94 de la Constitucién Politi-
ca, con lo cual deja de ser un precepto legal. Por lo tanto, para comprender cabal-
mente la terminologia empleada por la Constitucién, debe estarse directamente
a lo dispuesto por el invocado articulo 94, inciso tercero, en la parte que expresa
“el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los nu-
merales 2, 4 6 7 del articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacién en
el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producira efecto
retroactivo”; por ultimo “en concordancia con lo expuesto precedentemente, la
derogacién en el ambito del derecho puede conceptualizarse como “la cesacién
de la eficacia de una ley en virtud de la disposicién o disposiciones de otra ley
posterior. Importa privar a la primera de su fuerza obligatoria, reemplazando o
no sus disposiciones por otra”. En este sentido es necesario precisar que el articulo
94 consagra un efecto derogatorio sin reemplazo de las disposiciones derogadas
por otras, en atencién a que a esta Magistratura no le compete ejercer funciones
legislativas™**.

IV. DocCTRINA

Al respecto, las Acciones de Inaplicabilidad y de Inconstitucionalidad presentan
algunas semejanzas®*:

— Son mecanismos de tutela de la supremacia constitucional, pues tienen como
objetivo declarar la inadmisibilidad constitucional de un determinado precep-
to legal.

— Ambas son conocidas por el Tribunal Constitucional.

— Proceden respecto de preceptos legales.

1 Sentencia de inaplicabilidad Rol 964 de 31 de enero de 2008, considerandos 5°, 6°, 7°y 8°.
3 Diaz G., IVAN. “Las acciones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad en la Constitucién chi-
lena”. Revista de Derecho Piiblico, Tomo I, N° 69, 2007, pags. 391 y siguientes.
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En cuanto a sus diferencias, podemos mencionar:

— La inconstitucionalidad debe ser declarada por cuatro quintas partes de los
Ministros en ejercicio, y no por la mayoria como es el caso de la inaplicabilidad.

— La inconstitucionalidad es subsidiaria pues s6lo procede respecto de un pre-
cepto legal declarado inaplicable en sentencia previa.

— Existe accién publica para declarar la inconstitucionalidad, la que también
puede ser pronunciada de oficio.

— La inaplicabilidad procede en gestiones de actual tramitacién judicial, lo que
no parece exigido por la inconstitucionalidad.

— La Constitucién expresamente senala que acogida la inconstitucionalidad el
precepto legal es derogado, mientras que acogida la inaplicabilidad lo que se
impide es aplicar el precepto en el caso.

— La Accién de Inaplicabilidad constituye un mecanismo de control abstracto, y
la Accién de Inconstitucionalidad un mecanismo de control concreto.

CONCLUSION

En la parte introductoria de nuestra memoria hicimos referencia a la evolucién
de la Acciéon de Inaplicabilidad desde la incipiente Constitucién de 1833, advir-
tiendo que en aquella época sélo existia un control politico de las leyes por parte
del Congreso Nacional. Fue en la Constitucién de 1925 donde se establecié la po-
sibilidad de que la constitucionalidad de una ley fuera controlada por un 6rgano
ajeno a éste, el cual fue la Corte Suprema de Justicia.

La reforma constitucional de 1970 crea el Tribunal Constitucional, cuya mi-
sién era ejercer el control preventivo de constitucionalidad de las leyes, entre
otras materias, pero fue abolido en el ano 1973. Es en la Constitucién Politica de
1980 donde éste es reinstaurado. Se conforma entonces, la llamada “judicatura
dual”, mediante la cual, la Corte Suprema conserva bajo su imperio la facultad
de conocer exclusivamente de la Accién de Inaplicabilidad, la que, asi consagra-
da, configuraba un control a posterior: o represivo de la constitucionalidad de las
leyes, mientras que el Tribunal Constitucional continuaba ejerciendo el control
preventivo de éstas.

Es la reforma constitucional del aito 2005 la que traslada la competencia para
el conocimiento de la Accién de Inaplicabilidad al Tribunal Constitucional, por
tanto, es esta reforma la que le otorga a esta magistratura la totalidad del control
de la constitucionalidad de las leyes tanto a priori, que lo tenfa desde 1980, como
a posteriori.

Nuestro estudio analiz6 detalladamente la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, centrandonos en los requisitos de admisibilidad de la Accién de Inapli-
cabilidad y los criterios que establece el tribunal en torno a ellos. A modo de
conclusién, entonces, podemos establecer:

— El primer requisito de admisibilidad, “que se trate de un precepto legal”, des-
carta de manera absoluta la posibilidad de que la Accién de Inaplicabilidad
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resuelva contradicciones que podria tener la propia Constitucién. En este
sentido, la inaplicabilidad enfrenta normas de distinta jerarquia, procurando
velar por la supremacia de la Carta Fundamental en nuestro ordenamiento
juridico.
Por otro lado, se entienden como preceptos legales: la ley, incluyendo por
ejemplo las leyes interpretativas, organicas constitucionales, de quérum califi-
cado, simples, y también decretos con fuerza de ley y decretos ley.

Para que la accién sea procedente debe senalarse de manera especifica el pre-
cepto legal que se objeta, pues no cabe la inaplicabilidad respecto de impugna-
ciones genéricas y abstractas. No obstante, pueden impugnarse partes o incisos
de un precepto legal, siempre y cuando se trate de una norma con autonomia
propia y que se baste a si misma.

El tribunal considera que los tratados internacionales, si bien no son precep-
tos legales, ello no impide que sean objeto de la Accién de Inaplicabilidad.
Aunque es un tema discutido en doctrina, el Tribunal Constitucional ha sido
enfatico en senalar que el espiritu de la reforma constitucional del afno 2005
fue fortalecer sus atribuciones para efectuar el control de constitucionalidad, y
de ninguna forma disminuirlas.

La Accién de Inaplicabilidad, en tanto, no procede contra actos administrati-
vos, decretos supremos, auto acordados ni resoluciones judiciales, porque no
son “preceptos de rango legal”.

Sin embargo, respecto de los preceptos impugnados, que tengan rango legal,
tampoco procede la accién cuando se busca que el Tribunal Constitucional
aclare el sentido que tengan éstos, o que determine la interpretacién que debe
preferirse para resolver un conflicto. No es de competencia de este tribunal
modificar la interpretacién de un precepto legal, pronunciarse sobre cuestio-
nes de mérito, o resolver conflictos de leyes en el tiempo. Ello porque todas
estas materias son labores exclusivas de los jueces de fondo.

Por tltimo, en sus pronunciamientos, el tribunal establece de manera expresa
que no corresponde incoar una Accién de Inaplicabilidad para corregir actos
que vulneran derechos fundamentales garantizados en la Constitucién o para
impugnar actos que se estiman ilegales, pues para ese objetivo es que nuestro
sistema contempla una gama de recursos jurisdiccionales, como por ejemplo
el Recurso de Proteccién. Los sentenciadores del Tribunal Constitucional di-
ferencian su misiéon de aquella que corresponde a los jueces de los Tribunales
de Justicia, puesto que el juicio de inaplicabilidad entrafa un anélisis de con-
formidad o disconformidad de los efectos constitucionales que produciria la
aplicacién de la norma legal al caso concreto, y no un enjuiciamiento de cons-
titucionalidad sobre un acto u omisién determinada.

El segundo requisito de admisibilidad, “que exista gestion pendiente ante otro tri-
bunal ordinario o especial”, se refiere a una gestiéon en tramitacién, en cualquier
oportunidad procesal en que se encuentre. Para el Tribunal Constitucional,
la gestiéon pendiente debe ser una gestién judicial no concluida, por ello la
Accion de Inaplicabilidad debe ser promovida in limine litis, es decir, dentro de
los limites de la litis.
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La gestién pendiente debe ser de caracter particular, y debe ser probada por
el requirente de la accién. Ademas, el precepto legal impugnado debe tener
aplicacién actual en la gestién pendiente, puesto que el tribunal ha declarado
que debe descartarse la inaplicabilidad cuando los preceptos impugnados o ya
recibieron aplicacién que se pretende eliminar o no la recibirdn en la decisién
de la gestion.

El tribunal ha establecido que no hay gestién pendiente una vez que haya cosa
juzgada, esto es, al encontrarse dictada la sentencia definitiva, o cuando ha
operado la preclusién, es decir, que el Tribunal Constitucional ha conocido de
la misma accién con anterioridad.

También, falta gestion pendiente cuando si bien ésta existe al momento de
efectuar el examen de admisibilidad de la accién, al ser fallada por el Tribunal
Constitucional el juez de fondo ya dicté sentencia definitiva.

El Tribunal Constitucional aboga por una interpretacién amplia de este requi-
sito, por ende, hay gestiéon pendiente cuando ain no se ha fallado un recurso
interpuesto, o cuando la demanda presentada en la causa en que incide la
gestion pendiente no ha sido notificada. Por otro lado, si bien este requisito es
parte del examen de admisibilidad, el tribunal puede pronunciarse sobre él al
resolver el fondo del asunto.

Respecto al tribunal ordinario o especial en que debe seguirse la gestién pen-
diente, procede la accién sélo cuando se trate de tribunales que ejerzan fun-
ciones jurisdiccionales.

El tercer requisito de admisibilidad, “que la aplicacion del precepto resulte decisivo
en la resolucion del asunto”, implica un analisis por parte del tribunal acerca de
si ese precepto legal serd decisivo, lo que supone una suficiente y meridiana
motivacién, de modo que pueda comprenderse en términos intelectuales la
pretensién que se solicita.

Basta que el precepto legal s6lo tenga la posibilidad de ser decisivo para la
resolucién del asunto, sin que ello signifique un pronunciamiento acerca de si
debe o no ser aplicado por los jueces de fondo. Ademads, las normas decisivas
para la resolucién del asunto pueden ser tanto ordenatorias de la /litis como
decisorias. Declara el tribunal que la Carta Fundamental no ha establecido di-
ferencias en relacién con el tipo o naturaleza del precepto legal cuya inaplica-
bilidad se solicita, sino que ha aludido genéricamente a las normas con rango
o valor de ley.

Si bien este requisito es examinado al realizar el estudio de admisibilidad y
aunque sea aprobado, puede ser visto nuevamente al resolver el fondo del
asunto, ello porque en la mayoria de los casos, el tribunal se hace cargo de
las alegaciones presentadas por las partes en torno a la admisibilidad del re-
querimiento, como una cuestién previa antes de entrar a la resolucién del
caso. Ahora, cuando las partes invocan en la parte petitoria de su demanda un
determinado precepto legal, se configura una presuncién a favor del caracter
decisivo de éste.

La sentencia Rol 1288 de 25 de agosto de 2009 interpreta el sentido de la pala-
bra “asunto”, estableciendo al respecto que el precepto legal debe ser decisivo
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en la resolucién de “un asunto”, entendiendo éste como “un asunto cualquie-
ra”, donde naturalmente tenga efecto el precepto impugnado, y no que deba
ser decisivo en la resolucién “del asunto” en la gestién pendiente en que incide
la accién interpuesta.

El cuarto requisito de admisibilidad “que la ley contrarie la Constitucion en su
aplicacion” es de fundamental importancia, ya que éste configura el control
concreto de constitucionalidad. Lo contrario, a juicio del Tribunal Constitu-
cional no es el precepto, sino su aplicaciéon contraria a la Carta Fundamental,
no procediendo, por tanto, la inaplicabilidad respecto de la eventual contra-
diccién entre dos o mas preceptos de rango legal.

La inconstitucionalidad es declarada respecto del caso concreto, y no sobre el
precepto legal analizado abstractamente. El caricter genérico o abstracto es
ajeno a la naturaleza de la Accién de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad.

Es mas, no procede la accién cuando ésta se funda en una eventual o hipotética
aplicacién del precepto impugnado, pues debe existir al menos la posibilidad
de que éste sea aplicado. En este sentido, la inaplicabilidad, a juicio del tribu-
nal, no tiene naturaleza preventiva.

En el quinto requisito de admisibilidad “que lo solicite la parte o el juez que conoce
del asunto”, establece el tribunal que la forma de interponer el requerimiento
debe ajustarse expresamente a lo consagrado en el art. 93 N° 6 de la Constitu-
cién, no procediendo otros medios para incoar la accién.

Si la Accién de Inaplicabilidad es interpuesta por el juez que conoce del asun-
to, no es necesario que éste confiera patrocinio y poder a un abogado para que
lo represente, pues no lo exige asi la Carta Fundamental. A la fecha, se han
presentado requerimientos interpuestos por jueces de tribunales de diferen-
tes competencias, como Cortes de Apelaciones, Corte Suprema, Tribunales de
Juicio Oral en lo Penal, entre otros.

Ahora bien, si la accién es interpuesta por las partes del litigio, al tribunal no le
corresponde analizar la legitimidad de éstas en la gestién pendiente, pues ello
es materia de los jueces de fondo. Se entiende que son partes de litigio, y por
ende, podrian requerir de inaplicabilidad, los demandantes o demandados,
desde la interposicién de la demanda.

El sexto requisito de admisibilidad “que la impugnacion esté fundada razonable-
mente”, se refiere a la exposicién clara de los hechos y fundamentos en que se
apoya y como ellos producirian la infraccién constitucional, sefialando expre-
samente los vicios inconstitucionales que se aducen y las normas constituciona-
les transgredidas.

Para que el requerimiento esté fundado razonablemente, deben exponerse los
hechos de manera circunstanciada, sefialando la aptitud de el o los preceptos
legales objetados para contrariar, en su aplicacién al caso concreto, la Consti-
tucién. Es fundamental exponer el contexto en el que se aplica la norma legal
impugnada, indicando la forma precisa de cémo la aplicaciéon del precepto
legal contraviene la Carta Fundamental. Ademads, exige concordancia entre la
parte expositiva del requerimiento y la parte petitoria. No se trata de calificar
la excelencia analitica en la exposicién de los argumentos acerca de los vicios
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de constitucionalidad, sino verificar que los fundamentos de la accién sean
suficientemente sélidos para dar plausibilidad al asunto planteado.

Relacionado con lo anterior, cabe destacar que el Tribunal Constitucional hace
sinénimos el término “fundamento plausible” establecido en la LOCTC por la
modificaciéon introducida por la ley 20.381, y “fundamento razonable” estable-
cido en el art. 93 inciso undécimo primero de la Constitucién.

Para cumplir con este requisito la norma legal impugnada debe encontrarse
vigente, criterio similar al establecido cuando hablamos del primero de los
requisitos de admisibilidad. Por otro lado, no procede la accién si con la inter-
posicién de ésta se busca ampliar las normas legales que se invocaron en un
primer juicio de inaplicabilidad, aunque se efectiie dentro de la misma causa
principal.

La doble exigencia que para el tribunal implica este requisito se explica, por
una parte, para evitar que los sentenciadores se avoquen a resolver cuestiones
que, en su presentacién inicial, no demuestren siquiera un fundamento plau-
sible, y por otra, que no se traben juicios de inaplicabilidad cuyo objeto resulte
tan difuso que el tribunal no pueda determinar su competencia especifica. Se
trata de objetivos practicos que llevan a una mejor comprensién de las preten-
siones de las partes.

— El séptimo requisito de admisibilidad “que el requerimiento se promueva respecto
de un precepto legal que no haya sido declarado conforme a la Constitucion por el tri-
bunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y que no
se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia respectiva”, se encuentra
especificamente formulado en N° 2 del art. 47F de la Ley 17.997 Organica del
Tribunal Constitucional.

Dicho requisito se encuentra formulado, con el fin de evitar la interposicién
de requerimientos respecto de los cuales el Tribunal Constitucional ya se ha
pronunciado, y asf evitar a la larga pronunciamientos que podrian ser contra-
dictorios. Se busca, entonces, armonizar el control preventivo con el control
represivo de preceptos legales.

Finalmente, en este trabajo pudimos apreciar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional es coherente y precisa, siendo las circunstancias del caso concreto las
que determinardn, la admisibilidad o no de la accién. Al respecto, los requisitos
de admisibilidad se encuentran especificamente formulados para que la inapli-
cabilidad rija a un caso concreto, desechando la posibilidad de que se solicite de
forma abstracta.

La declaracién de admisibilidad y los criterios jurisprudenciales establecidos
por el tribunal, s6lo son un paso previo al verdadero y mas importante analisis,
cual es, el de la constitucionalidad de las normas que se aplican en nuestro Estado
de Derecho. Para lograr este objetivo el tribunal interpreta de forma amplia la
Accién de Inaplicabilidad, pues de aceptarse una interpretacién restrictiva que la
limitara, se estarfa restringiendo el derecho de las personas a sentirse resguarda-
das por la Carta Magna.
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